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Apresentacdo

O Prémio “IBCCrim de Monografias Juridicas”
é concedido, pela primeira vez, num momento de
significativas coincidéncias.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais esta
as vésperas de seu quinto ano de existéncia e
ocupa, hoje, uma posi¢ao de inquestionavel relevo
no panorama penal brasileiro. Com quase trés mil
associados, com uma tiragem de dezoito mil exem-
plares de seu “Boletim” e com a publicacao do
décimo-nono volume de sua “Revista”, o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais credencia-se, na
atualidade, como o mais representativo porta-voz
dos que debatem, de forma multidisciplinar e
pluralista, o fenémeno do “crime” e de “suas
consequéncias”.

A entrega do “Prémio IBCCrim de Monografias
Juridicas” ocorre, por sua vez, numa solenidade
de todo especial, ou seja, no encerramento do
“Terceiro Seminario Internacional do IBCCrim”.
Apesar do curto tempo de vida, o Instituto Bra-
sileiro de Ciéncias Criminais realiza, anualmente,
desde o ano de 1995, a reunido de consagrados
juristas, nacionais e estrangeiros, para a analise
e debate de temas polémicos numa visao abrangente
da problematica penal.
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O “Prémio IBCCrim de Monografias Juridicas” foi
outorgado, por votacao unanime, ao trabalho “Direito
Penal, Estado e Constituicdo”, de autoria do Promotor
de Justica, Dr. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, pos-
graduado nas Faculdades de Direito da Universidade
de Sao Paulo, da Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo e da Universidad de Salamanca (Espanha),
Mestre e Doutor em Direito. O premiado esta, sem
sombra de davida, na vanguarda dos novos juristas
brasileiros. Sua capacidade laborativa pode ser aferida
por varias e importantes contribui¢cdoes de Direito
Publico e de Direito Penal, tais como “Etica e Admi-
nistracao Publica”, “Poder Constituinte Reformador”,
“Principio da Legalidade Penal”, “Principio da Insigni-
ficancia no Direito Penal”’, “Comentarios a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais”, “Lei dos Jui-
zados Especiais Civeis e Criminais Anotada”. Todos
esses livros expressam a seriedade cientifica e a
ponderada reflexdao que pautam as atividades do
premiado.

O Dr. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes buscou, na
monografia ora premiada, dar transparéncia a intima
conexao entre o Estado Democratico de Direito, a
Constituicao e o Direito Penal. Essa tematica, que foi
analisada a exaustdo, e com extrema riqueza biblio-
grafica mostra-se extremamente adequada a crise que
toma corpo no Direito Penal. A década de 90 carac-
teriza-se por uma ampla politica de criminalizacdo em
areas até entao excluidas da intervencao penal e —
0 que € mais grave — pela detectacao de duas
explicitas e perigosas tendéncias: de um lado, a
funcionalizacao do mecanismo controlador penal,
colocado a servico de determinadas posturas politico-
criminais e, de outro, o pernicioso processo de
desformalizacdo desse mecanismo que poe em xeque
garantias penais e processuais penais conquistadas a
tanto custo. Todas essas tendéncias da denominada
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“pos-modernidade penal” centra-se na idéia da eficacia
preventiva e repressiva, em detrimento dos principios
penais liberais que informam o Estado Democratico de
Direito. Em nome de uma ameaca avassaladora de
carater global que tem, nao raro, algum ponto de
contato com a realidade, constroi-se “o pressuposto
genérico da guerra continua. Nesse sentido, nao
podemos perder de vista que cada vez que os opera-
dores politicos pretendem legitimar medidas penais
antiliberais em funcdo de todas as “guerras” que
fomentam e perdem, nao estdo fazendo mais do que
apelar para um recurso teorizado ha mais de meio
milénio de modo estruturalmente nao superado até o
presente e que € proprio do estado pré-moderno ou
do estado de terror e de suas reaparicoes” (Eugenio
Raul Zaffaroni, “Impunidad del agente encubierto y del
delator: una tendencia legislativa latinoamericana”, in
“Revue Internationale de Droit Pénal”, 3.° e 4.° trimes-
tres de 1996, pp. 725 e seg.). A eficacia, como critério
reitor, do Direito Penal debilita o Estado Democratico
de Direito e, de certa maneira, significa paradoxalmen-
te um retorno ao Estado pré-moderno. Para opor-se
a essa nova idéia-chave, que avang¢a impetuosamente
no campo penal pondo em risco o paradigma
garantistico, nada melhor do que conhecer os engates
que prendem o Direito Penal a Constituicdo e ao
Estado Democratico de Direito.

E eis, por fim, a dltima e a mais feliz das
coincidéncias. A monografia premiada examina, com
extrema propriedade, e com nao menor competéncia,
essa tematica que €, na realidade, a propria razao
de ser do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

ALBERTO SIiLvA Franco
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INTRODUCAO

Sdo indmeros os estudos que buscam a sistematizacdo do
relacionamento existente entre o Direito Constitucional e os outros
ramos da dogmatica juridica produzidos na atualidade. Renomados
doutrinadores t€m se debrucado sobre o tema ndo restando hoje
quase nenhum que, ao elaborar de um simples comentdrio a uma
robusta tese de grau académico, abstenha-se de pelo menos uma
nota introdutéria a respeito das relagdes do Direito Constitucional
com a matéria versada no estudo.

Tal peculiaridade, ao nosso ver, transcende em muito o cardter
da mera hierarquizacdo das normas juridicas ditada pela teoria
constitucional, ao contrdrio, o desenvolvimento das idéias correlativas
entre o Direito Constitucional e os demais ramos do Direito tem
servido de supedaneo a prépria reelaboragio do Direito Constitu-
cional em reflexivas influéncias manifestadas e que se observam,
principalmente entre nés, dada a velocidade das transformagdes
legislativas.

Nossas Constitui¢des, a um tempo, tém existéncias cada vez
mais curtas (sdo oito em menos de cento e setenta anos, e quase
uma centena e meia de emendas nesse periodo) enquanto que, por
outro lado, a necessidade de reforma da legislagdo ordindria faz
com que ora siga imediatamente os pardmetros fixados pela vigéncia
de Constitui¢do anteriormente promulgada, ora, ao contrdrio, seja
fonte de influéncia ou recomendagdo a Constituicio porvindoura.

Dai porque falar-se em multiplas e reflexivas influéncias da e
na Constitui¢do, na e pela legislagio ordinaria. Conquanto no
campo da pura teoria constitucional isso possa parecer algo
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esdrixulo, quase assumindo a forma de auténtico escindalo, sob
a Otica da realidade e do pragmatismo legislativo, ao menos
brasileiro, tal conclusio ndo pode ser infirmada, principalmente
entre nés que vivermnos a margem da elaboragdo exclusivamente
cientifica de textos legais.

Dentre os estudos correlativos entre o Direito Constitucional e
os outros ramos do Direito, talvez o que se encontre mais avangado
entre nds esteja a analise do Direito Processual sob os principios
constitucionais, sobretudo no que podemos admitir seja a Nova
Escola Paulista de Direito Processual,' onde tem sido fértil a
produ¢do doutrindria acerca do tema, principalmente no que se
refere ao Direito Processual Civil, onde sd3o inimeras as obras e
artigos publicados sistematizando com vigor as relagdes vivificadas
entre um e outro ramo da ciéncia juridica.

Mesmo do campo do Direito Processual Penal as incursoes
realizadas obtiveram enorme sucesso de forma a produzir pelo
menos dois efeitos significativos. O primeiro, a liberalizagdo da
jurisprudéncia que tem se tornado mais sensivel no respeito as
garantias individuais previstas na Constitui¢io. Cabe aqui destacar
o contributo inestimdvel de Ada Pellegrini Grinover em seu O
Processo Constitucional em Marcha: contraditorio e ampla defesa
em cem julgados do Tribunal de Algcada Criminal de Sdo Paulo?
Em sua explicagdo necessdria, aduziu a autora que “o Estado de
Direito deve combater o delito seguindo regras morais escrupulosas,
sob pena de igualar-se aos delinqiientes ¢ de perder toda a
autoridade e credibilidade. E as garantias que a Constituigdo
assegura ao acusado nao sdao simplesmente postas como tutela de
seus direitos individuais, mas sdo, antes de mais nada, garantias
do justo processo, assegurado o interesse geral a regularidade do
procedimento e a justica das decisdes”.’?

O segundo, constituiu notavel influéncia ética e cientifica sobre
os legisladores constitucionais de 1988, o que se demonstra pela

1. Formada por nomes como os de Cindido Rangel Dinamarco, Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, dentre outros.

2. Max Limonad, Sao Paulo, 1985.
3. Op. cit, p. 1.
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adogdo de rol de direitos e garantias individuais em matéria processual
penal no texto constitucional muito mais claro e extenso, além de
confirmar seguidas recomendagdes dos Tribunais.

Lamentamos que a mesma aten¢io distribuida ao estudo dos
principios constitucionais em matéria processual ndo tenham atin-
gido, ainda, a seara do direito material. Diversos autores tém legado
vasta contribuicdo ao desenvolvimento da teoria constitucional do
processo, sem que outros tenham se ocupado de preencher a lacuna
deixada quanto ao posicionamento do direito material também sob
a oOtica do texto fundamental.

Temos percebido, inobstante o brilho daqueles tratadistas e
mesmo daquel’ outros que esporadicamente tém alinhavado algumas
consideragdes acerca dos principios constitucionais do Direito Penal,
que este tema tem remanescido sem clara sistematizagdo e
enaltecimento de sua importincia. Talvez porque, infelizmente
vivamos uma época onde as discussdes formais tém merecido
sempre maior atengao do que as discussOes materiais.

Essa nota ndo se limita ao ramo juridico* e pode ser facilmente
identificada em varias outras ramificacoes do conhecimento, prin-
cipalmente no que diz respeito as ciéncias humanas. Nao negamos
a importincia do processo, ao contrario, insistimos na suma
importincia que deve assumir a sua discussdo dentro dos limites
do Direito — onde se o estuda e onde se o pratica — tdo-somente
insistimos na afirmacdo de que ele é subjacente as questdes
materiais e que estas revelam o verdadeiro fulcro inicial de qualquer
estudo juridico.

Chegamos mesmo a idéia de que o due process of law nio era,
desde o inicio, uma garantia meramente processual ou procedimental,
atingindo mesmo as querelas iniciais do préprio Direito Penal,

4. Para confirmagdo préatica da inquietante assertiva, basta examinar
qualquer repertdrio de jurisprudéncia para estarrecedora conclusio de que os
Tribunais hd muito deixaram de apreciar o direito material para se desdobrarem
em intermindveis discussdes sobre aspectos meramente formais. Recente
levantamento em ac6rddos do Supremo Tribunal Federal indica que cerca de

80% (oitenta por cento) dos feitos levados a ultima instdncia discutiam
exclusivamente matéria processual.
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consistindo, assim, na primeira experiéncia de sistematizacao dos
principios constitucionais do Direito Penal?

Raros os trabalhos monogrificos encontrados aqui e alhures
sobre a causa. Entre os autores que dedicaram sua atengdo ao tema
de forma mais extensa destacam-se Francesco Pallazzo, da Univer-
sidade de Florenga em seus Valores Constitucionais e Direito Penal,
brilhantemente traduzido por Gerson Pereira dos Santos.® Naquela
obra, o autor busca o descobrimento das relacOes existentes entre
o Direito Penal e a Constitui¢@o, transita pelos principios de Direito
Penal Constitucional e dedica a maior parte de seu trabalho ao
estudo das influéncias da Constitui¢éio ‘sobre o Direito Penal.

Merecem também citagdes as Garantias Constitucionales en
Matéria Penal de Eduardo Herrera y Lasso’ em que pese apresentar-
nos de forma englobada os principios constitucionais do Direito
Penal e do Processo Penal.

Por fim, ha Libertades Civicas y Derecho Penal, de Luis Rodrigues
Ramos, da Universidade de Madrid que se ocupa inclusive da analise

5. Acreditamos mesmo na distingio que deve ser feita entre os efeitos
da cldusula do due process of law na esfera do Direito e do Processo Civil
e aquela que comporta o Direito e o Processo Penal. Sao diversas as distingdes
que podem ser feitas entre um ramo e outro do Direito, mas talvez a principal
delas diga respeito justamente a um dos principais temas deste trabalho, o
principio da estrita legalidade em matéria penal. Enquanto para o Direito Civil
tem plena vigéncia a nogdo de que nenhuma lesio de direito podera ser excluida
da apreciagdo do Poder Judiciario, o que de resto é garantia constitucional
aqui e em varios outros Estados, em matéria penal, uma eventual lesdo de
direito & qual ndo corresponda anterior e expressa previsio legal de que a
conduta constitui crime e enseja pena, também anterior e expressamente
prevista, a garantida intangibilidade da apreciagio pelo Poder Judicidrio queda
em nome seguranga juridica e social. O due process of law em matéria civil
representa o direito de acesso ao Judicidrio por qualquer das partes e em
condi¢bes, por vezes, marcada pelo ineditismo. No campo penal representa
garantia do acusado impondo limites a persecu¢cdo do Estado. A primeira
manifestagdo do due process of law em matéria penal reside na proibicdo de
que se persiga alguém através de processo ou mesmo de atos de investigagdo
sem que, pelo menos exista lei penal circunstanciada sobre a conduta, seja
anterior a esta e estatua sancdo.

6. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1989.

7. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1979.
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de varios tipos penais do Cédigo Penal espanhol em face da Consti-
tuicdo daquele Estado.?

Entre nds, apenas como citagdo histdrica, resiste a tese com a
qual o Professor Noé Azevedo inscreveu-se no concurso a catedra
de Direito Penal, em 1936, junto & Universidade Sido Paulo. O
mencionado trabalho intitula-se As Garantias da Liberdade em Face
das Novas Tendéncias Penaes.’

Posteriormente a vigéncia da atual Constituicdo Federal alguns
novos trabalhos vieram conferir uma nova tonalidade ao debate
nacional sobre essas relagdes. Assim, podemos destacar, unicamente
segundo o critério cronolégico de edigdo, dentre outras, as obras
de Cernichiaro e Costa Jr., Luisi, Garcez Ramos e Marcia Dometila.

O Direito Penal na Constitui¢do," de Luiz Vicente Cernichiaro
e Paulo José da Costa Jr. apresenta destacadamente os principais
principios expressos na Constitui¢do Federal e que repercutem sobre
o sistema penal. Falam, assim, sobre o principio da legalidade, da
irretroatividade, da responsabilidade pessoal, da presuncio de
inocéncia e da individualizacdo da pena, dentre outros institutos,
inclusive aqueles de nova orientacdo criminalizadora.

Luis Luisi em Principios Constitucionais do Direito Penal'' faz
referéncia aos principios da legalidade, da intervengdo minima, da hu-
manidade e da pessoalidade e individualizagdo da pena, além de apontar
também para as novas orienta¢des constitucionais criminalizadoras.

Jodo Gualberto Garcez Ramos dedica seu estudo precisamente
a Inconstitucionalidade do “Direito Penal do Terror”'* expressdo
cunhada por René Ariel Dotti.

A obra mais densa e completa sobre o assunto, contudo, somente
veio a lume em 1992 pelas mios de Marcia Dometila Lima de
Carvalho em seu Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal,'
onde analisa os principios da legalidade, da responsabilidade e da

8. Editorial Tecnos, Madrid, 1979.

9. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1936.

10. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 1990.

11. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991.
12. Juru4, Curitiba, 1991.

13. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1992.
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culpabilidade, além de oferecer um amplo painel sobre os bens
juridicos e sua relacdo com a Constitui¢do; os valores constitucio-
nais ¢ sua influéncia sobre o Direito Penal atual;, o processo penal
em relagdo aos valores constitucionais e temas da parte especial.

Conquanto sejam todas obras importantes a compreensdo do
tema, cabe referir que nenhuma delas aprofunda-se no estudo da
auténtica fundamentacgio constitucional do Direito Penal, buscando
extrair limites internos a Constituicdo para a construgdo de um
determinado modelo de Direito Penal. Estuda-se o Direito Penal
que decorre da Constituigdo. Confirma-se-o ou ndo, mas poucas
vezes se busca justificar as bases estatais e populares (e por isso
constitucionais) de eleicdo dos valores e estruturas penais.

Os liames que podem ser estabelecidos entre o Direito Penal e a
Constitui¢do, ao nosso ver, permitem o estudo do tema sob trés grandes
Gticas: a dos principios constitucionais do Direito Penal; o da correlagao
estabelecida entre principios especificos e institutos préprios do Direito
Constitucional e a operacionalizagdo do Direito Penal; finalmente,
poder-se-ia estudar a teoria dos delitos constitucionais ou a sistemati-
zagao do que se poderia chamar de Direito Penal Constitucional.

No primeiro desses sistemas seria objeto o estudo dos principios
gerais informativos da elaborag@o penal (principio da legalidade em
todas as suas projegdes atuais, da anterioridade, da irretroatividade
e outros). Além desses, os principios gerais atinentes ao sistema
de penas (principios da individualizag¢do, da finalidade, da limitagdo,
sobre a execugdo e outros). Trata-se de visdo que se projeta da
Constituicdo para o Direito Penal.

Na segunda visdo, a preocupa¢do desloca-se para o estudo
sistemdtico das correlagdes que se estabelecem entre as permissdes
e as proibi¢des constitucionais genéricas, sobretudo nas declaragdes
de direitos individuais e a elaboragdo casualistica do Direito Penal.
Trata-se de visao reflexa, quase comparativa, que € feita entre a
Constitui¢do e a legislacdo penal propriamente dita. Dedicar-se-ia
atencdo ao estudo dos principios constitucionais relativos ao Direito
Penal Internacional, dos principios eletivos da gravidade penal, de
institutos como o da anistia, graga ou indulto e a extradi¢do enquanto

N 2

relacionada a pratica de delitos, tendo esta natureza de sang@o.
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Por fim, no terceiro sistema, estudar-se-ia dentro da Constituicdo
o desenvolvimento de aspectos que seriam tipicos da parte especial
do Direito Penal, como por exemplo os chamados crimes de
responsabilidade do Presidente da Repiblica e dos Ministros de
Estado, que apesar de receberem o nomen juris de crimes, por vezes
prescindem de elementares destes. Esta seria a visdo que se projeta
do Direito Penal para a Constituigio, percorrendo o caminho inverso
do primeiro sistema.

Em que pese essa classificacdo quanto as possibilidades de estudo
das relagoes entre o Direito Penal e o sistema Constitucional, de certo
modo ja disseminada e aceita no ambiente doutrinirio, ousamos
enfocar o terma sob Otica diversa, buscando o estabelecimento de
novos paradigmas entre a Constituicio e o Direito Penal, de modo
a sequer enfrentar a totalidade dessas rela¢gdes numa unica obra.

O objeto escolhido para este trabalho é o estudo primordial dos
principios e da estrutura constitucionais conformadores de um
determinado modelo de Direito Penal. Estudamos as rela¢Ges que
se estabelecem entre a nogdes de sistemas constitucional e penal,
mas sob o dngulo meramente das regras gerais para identificacio
e orientagdo da disciplina positiva na prépria Constituicdo de outra
série de principios.

Cinge-se o presente estudo a identificagdo dos principios gerais
do Estado, dispostos na Constituicido, € que possam servir como
suporte de desenvolvimento da construcio de um modelo abstrato
de Direito Penal, sem se importar precisamente com o contetido
de suas normas, mas com a descri¢io de seu sistema operativo,
o que em nada lhe resume a importincia.

Para fornecer consisténcia cientifica ao desenvolvimento vale-
mo-nos da classificacdo de Canotilho'* explorando as possibilidades
de justificacio das opcdes penais do Estado — sempre se imagi-
nando, ao final, que o modelo ¢ desenvolvido dentro de um Estado
democratico de direito material — através dos chamados principios
juridicos fundamentais e dos principios politicos constitucionalmen-
te conformadores.

14. Direito constitucional, Coimbra, Almedina, 1989.
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Os principios juridicos fundamentais sdo aqueles historicamente
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica
€ que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto
constitucional.

Os principios politicos constitucionalmente conformadores sdo
aqueles que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do
legislador constituinte. Nestes se condensam as opcdes politicas
nucleares ¢ se reflete a ideologia inspiradora da Constituigfo.
Expressando as concepgdes politicas triunfantes ou dominantes numa
assembléia constituinte, os principios politico-constitucionais sdo o
cerne politico de uma Constituicdo politica.

Para desenvolver adequadamente a pretensdo ousamos subdividir
a pesquisa em diversos tépicos. Inicialmente, por enquadrar o foco
principal das conclusGes no fato de ser a Constituicio o documento
fundamental inspirador do sistema penal estatal e por ser este
conseqiiéncia do viés politico concretizado no processo de decisdo
politica adotado pelo Estado, tentamos realizar a caracterizacdo da
Constituigdo como estatuto politico do Estado.

Em seguida, por se tratar sempre de abordagem principioldgica do
Direito Penal iniciada pelo documento constitucional, fez-se imperioso
apresentar a justificativa da tipologia de principios da Constitui¢do para
extrair 0s mais importantes ao incremento de um determinado modelo
de atuacgiio estatal no campo repressivo. Aproveitamos para tentar
expungir algumas confusdes terminoldgicas que amitde atormentam
aqueles que se aproximam do tema. Sabemos nio té-lo conseguido por
completo, mas o estudo daquilo que chamamos de categorias consti-
tucionais ndo se encerra neste trabalho. Por refugir ao objeto, compro-
metemo-nos a abordd-lo minudentemente em outra oportunidade.

Nio bastando o exame abstrato da Constituicdo como sistema
politico, e para o ingresso no dmago das conclusées que ja tinhamos
em mente, mostrou-se Util o detalhamento das relacdes localizadas
entre o Direito Penal e o Direito Constitucional.

Sendo o Direito Penal produto da decisdo politica do Estado fez-
se também imprescindivel analisar as relacoes entre eles, ja a caminho
da verificacdo dos diversos modelos de sistema penal conforme a
orientagdo politica estatal.
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CONSTITUICAO COMO ESTATUTO
JURIDICO E POLITICO DO ESTADO
E O SISTEMA CONFORMADOR

DO DIREITO PENAL

1.1 A Constituigdo como estatuto juridico e politico do Estado — 1.2
Direito Penal e sistema penal — 1.3 O lluminismo como movimento
inspirador do Direito Penal contemporaneo — 1.4 Considera¢des funda-
mentais sobre o constitucionalismo — a base da positividade juridica e
a publicizag@o da reagdio penal — 1.5 A Constituigdo em sentido material
e construgdo racional do modelo penal.

1.1 A Constituicao como estatuto juridico e politico do Estado

As constituigdes escritas sdo uma criagdo da época moderna,
decorrente do ideario [luminista e gerada a partir do desenvolvimento
de suas teorias acerca do processo racionalizador de controle do
Estado. No entanto, todas as sociedades politicamente organizadas
— desde a antigiiidade — quaisquer que sejam suas estruturas sociais,
possuem certas formas de ordenacdo susceptiveis de serem desig-
nadas por Constitui¢io.

Nesse sentido € facil extrair um conceito histérico-universal de
Constituigdo, confirmado por Lassale ao expressar em seu classico
opusculo que “todos os paises possuem, possuiram sempre, em todos
os momentos de sua histéria, uma Constitui¢do real e efetiva”.
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Ha uma clara plurissignificatividade do conceito de Constitui-
¢do,' ndo sendo dificil compreendé-la como fonte de direito, como
modelo de existéncia de uma comunidade, organizacdo juridica do
povo ou como lei fundamental. S0 formas cldssicas de apresentacao
do significado de Constituicio e sua importincia para a vida juridica
e politica de um povo e de um Estado.

Pela maior aproximacgdo a origem do conceito moderno de
Constituicdo e suas diretas influéncias na formacio do sistema
punitivo — objeto ultimo das andlises que pretendemos realizar —
parece mais adequada a formulac@o proposta inicialmente por Ro-
gério Soares® e encampada por Canotilho,® na linha de se entender
a Constituicdo como ordenacio sistemadtica e racional da comunidade
politica através de um documento escrito.

Uma primeira polémica poderia ser instaurada desde pronto face
a caracterizagdo ofertada por Canotilho ao enquadramento da
Constituicdo como estatuto juridico do politico, aparentemente
contraposta a nossa de estatuto juridico e politico do Estado.
Convém, desde logo, tornar claro que o sentido moderno de
Constitui¢io e de Estado nao mais tolera a classificagio da ciéncia
politica como ciéncia de fatos, e tampouco como ciéncia meramente
normativa. A realidade politica subjacente a um modelo constitu-
cional ndo pode ser dele isolada ou descontextualizada para analise
ou interpretacdo.

A descri¢do da realidade politica, como afirma Zippelius,® nao se
divorcia do estabelecimento de padrdes ordenadores da vida social e
politica, isto €, de medida de valor segundo as quais a realidade deve
ser valorada e criticada. O politico transporta sempre duas componen-
tes: uma componente fitica e uma componente normativa.

1. Na andlise de Constituicdo em sentido material podem ser localizadas
outras idéias acerca da plurissignificatividade do conceito de Constituigio, em
especial as idéias de Carl Schmitt.

2. Constituigdo, in Diciondrio juridico da administragdo piiblica, Coimbra,
Almedina, 1971, p. 77.

3. Direito constitucional, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 1995, p. 61.

4. Teoria geral do estado, 2.* ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1984, p. 10.




Mauricio ANTonio RiBero Lopes 25

Desse modo os fatores ou valores politicos ndo encontram mais
oportunidades para expressarem-se desassistidos das estruturas juri-
dicas — sobretudo as positivas — no ambiente social dentro em um
regime de Estado de Direito. Ha uma conformagao das necessidades
politicas as possibilidades juridicas, revelando ser a Constitui¢do o
paradigma de adequagdo das realidades politicas.

Independentemente da aceitabilidade das duas componentes
propostas por Zippelius, na constituigdo da realidade politica, a
dimensio da juridicidade ganha relevo ao verificar-se que muitas das
agdes politicas sdo disciplinadas por regras preceptivas ou normativas
postas e/ou impostas segundo procedimentos adequados (regras
juridicas). E o que acontece com o Direito Constitucional, conside-
rado como direito para o politico, pois, através de regras preceptivas
escritas, este direito estabelece um verdadeiro estatuto juridico do
politico’

Esta descri¢do modelar da Constitui¢do como o estatuto juridico
do politico pode ser revelada, segundo Canotilho,* em quatro situ-
acbes basicas: (1) ao definir os principios politicos constitucional-
mente estruturantes, como, por exemplo, o principio democratico, o
principio republicano, o principio da separagao e interdependéncia
dos 6rgdos de soberania, o principio pluralista; (2) ao prescrever a
forma e estrutura do Estado (unitdrio, federal, regional) e a forma
de estrutura de governo (regime parlamentas, regime presidencialista,
regime misto); (3) ao estabelecer as competéncias € as atribuigdes
constitucionais dos 6rgdos de direcdo politica; (4) ao determinar os
principios, formas e processos fundamentais da formagio da vontade
politica e das subsequentes tomadas de decisdes por parte dos 6rgaos
politico-constitucionais.

Na exata dimensao dessas relagSes travadas entre o juridico e
o politico centra-se nossa interferéncia com a observagao das relagdes
geradas sobre o sistema penal e mais restritamente sobre o Direito
Penal.

5. Canotilho, op. cit., p. 35.
6. Id. ibid.
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1.2 Direito Penal e sistema penal

Cabe distinguir entre Direito Penal e sistema penal. Provisoria-
mente, podemos dizer que o Direito Penal é o conjunto de normas
juridicas que prevéem os crimes e lhes cominam sangdes, bem como
disciplinam a incidéncia e validade de tais normas, a estrutura geral
do crime, e a aplicagdo e execucdo das sangdes cominadas.

Ha outros conjuntos de normas que estido funcionalmente ligados
ao Direito Penal. Assim, o Direito Processual Penal,” a organizacgio
penitencidria, a lei de execug@o penal, os regulamentos penitencid-
rios, etc. Criadas por esses conjuntos, ou a eles subordinadas, existem
institui¢des em torno da realizacdo do Direito Penal.

A atividade preventiva da criminalidade é realizada pelas policias
militares, encarregadas do policiamento ostensivo e da preservacio
da ordem publica.® O exercicio da policia judiciaria e a apuracio das
infragdes penais € atribuicio adequada ao perfil da policia civil,’
igualmente 6rgo integrante da estrutura constitucional da seguranga
publica. Aqui se desenvolve o inicio da persecugdo penal propria-
mente dita pelo inquérito policial ou pelo auto de prisdo em flagrante.
Um e outro tém por vertedouro obrigatério o Poder Judiciario, a quem
incumbe o controle da legalidade de todas as detengdes.'® Intervém,
obrigatoriamente, como titular exclusivo na maior parte dos casos
e como custos legis nesses e nos demais, o Ministério Publico.!
Denunciado, nos termos da legislacdo processual penal, com obser-
vancia de todas as garantias necessarias,'? se condenado o réu'® ao

7. Para Frederico Marques, este pode ser entendido como o conjunto de
principios € normas que regulam a aplicagdo jurisdicional do Direito Penal,
bem como as atividades persecutdrias da policia judicidria, e a estruturag@o
dos 6rgaos de fungdo jurisdicional e respectivos auxiliares. (Elementos de
direito processual penal, vol. I, Rio de Janeiro, Forense, 1961, p. 20).

8. CF, art. 144, § 5.°

9. CF, art. 144, § 4.°.

10. CF, art. 5.°, LXI a LXVL

11. CF, art. 129, L

12. CF, art. 5.°, LIII a LVIL

13. CF, art. 5.°, XLV a XLVIL
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cumprimento de pena privativa de liberdade que deva cumprir, serd
ele encaminhado a autoridade penitencidria competente para a
execucdo da pena, observadas as condigdes legais.'

Nessa sucessiva intervengdo do aparelho estatal vé-se quatro'
nitidos estdgios a que se submete o individuo ante a possibilidade
da aplicagdo de alguma norma do direito punitivo: a institui¢do
policial, a instituicdo judicidria, o Ministério Piblico e a institui¢do
penitenciaria. A esse grupo de instituicdes que, segundo regras
juridicas pertinentes, se incumbe de realizar concretamente o Direito
Penal, chamamos sistema penal.

Zaffaroni entende por sistema penal o controle social punitivo
institucionalizado,' concernente a procedimentos estabelecidos, ain-
da que ndo sejam estritamente legais. Isso lhe permite incluir no
conceito de sistema penal casos de ilegalidade estabelecidas como
priticas rotineiras, mais ou menos conhecidas ou toleradas, por ele
referidas como penas sin proceso,”’ ou mesmo ejecuciones sin
proceso.'®

Entre nés, observa Juarez Cirino dos Santos que o sistema penal
¢ constituido pelos aparelhos judicial, policial e prisional, e opera-
cionalizado nos limites das matrizes legais."”

Do ponte de vista da delimitacdo do objeto de nosso estudo,
Direito Penal serd considerado o conjunto normativo que estabelece
o processo definidor das condutas tipicas e ilicitas, correlacionando-
as a culpabilidade do autor do fato, para extragio das conseqiiéncias
penais legalizadas. Por sistema penal, em contrapartida, um pouco
afastado das concepgdes socioldgicas, entendemos o arsenal de

14. CF, art. 5.°, XLVII a L.

15. Nilo Batista, Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, Rio de
Janeiro, Revan, 1990, p. 25, fala na identificacdo de apenas trés estdgios,
omitindo a intervencdo do Ministério Piblico.

16. Sistemas penales y derechos humanos en América latina, Buenos
Aires, Depalma, 1984, p. 7.

17. Id., p. 8.

18. Manual de derecho penal, 5 ed., Buenos Aires, Ediar, 1986, p. 32.

19. Direito penal — A nova parte geral, Rio de Janeiro, Forense, 1985,
p. 26.
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instituicoes estatais, legalmente definidas, que encerram dentre suas
atividades tipicas, qualquer uma relacionada com a produgdo de
normas de cunho punitivo,? realizacdo da seguranca publica osten-
siva; inicto, controle, intervencdo ou garantizacdo da persecugio
penal ou da execucdo das penas criminais de qualquer natureza.

1.3 O Iluminismo como movimento inspirador do Direito Penal
contemporaneo

O Direito Penal, como parte da ordem juridica, guarda relagdo
com todas as disciplinas juridicas, mas antes que com qualquer outra,
vincula-se a ciéncia do Direito Constitucional, que abarca os prin-
cipios fundamentais do Estado e do Direito e, especialmente, do
estatuto politico do Estado, que é a primeira manifestagio legal da
politica penal.?!

O Direito Penal ocupa uma posicio de segundo nivel no orde-
namento juridico, igual ao civil, ao administrativo etc. Por sobre eles
estd o Direito Constitucional, que estabelece as condig¢des sob as
quais o Estado deve exercer o poder sancionador.”” Estas limitages
sdo de duas classes: formais, é dizer, referentes aos aspectos
exteriores, € materiais, relativas ao seu contetido.?

20. A expressdo aqui é empregada para distingui-las das normas meramente
penais, incluindo as relativas a persecucdo, assisténcia judicidria, ajuda ao
egresso etc., como meio de alargar, dentro do espectro da legalidade, o circulo
envolvente das nogdes de sistema penal.

21. Veja-se a respeito as idéias de Zaffaroni, Eugenio Rail, Tratado de
derecho penal, Parte general, T. I, Buenos Aires, Ediar, 1987, pp. 183 e ss.

22. Sobre o poder sancionador do Estado, além dos estudos publicados
In El poder penal del Estado, Biblioteca de Ciencias Penales, homenaje a
Hilde Kaufmann, Buenos Aires, Depalma, 1985, dirigida e compilada por
Roberto Begali e Juan Bustos, merece destaque a obra de German J. Bidart
Campos, El poder, Buenos Aires, Ediar, 1985, escrito na forma de um
diciondrio do poder e suas relagdes multifacetadas com diversos objetos da
cultura, do Estado e do Direito.

23. De posse desse conceito Enrique Bacigalupo, Principios de derecho
penal, Parte general, Madrid, Akal, 1994, pp. 29-43, funda seu estudo sobre
a legitimidade constitucional do Direito Penal. Também aqui intervém Fabrizio
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Ha uma inequivoca vinculagdo do pensamento penal com o
pensamento politico que se evidencia por uma conexdo por vezes
mais intima do que supomos.?*%

Essas relagdes, contudo, nio sdo antigas assim se buscarmos
menos o sentido de principio positivo-garantidor’® da Constitui¢ao
em relacdo ao Direito Penal e mais o da conformagdo politica do
Estado.”

Historicamente o Direito Penal, considerado como forma juridica
do poder punitivo do Estado, tem sido visto com razdo, sobretudo
desde o movimento iluminista € o pensamento emancipador frente
ao Antigo Regime, como um puro poder material, repressivo,
expansivo e insacidvel, frente ao qual a tarefa politica e juridica mais
nobre era impor rigorosos limites a ele, é dizer, construir e desen-
volver principios ou postulados capazes de limitar o qué e como
castigar, para garantir assim os direitos individuais.?®

Ramacci, Istituzioni di diritto penale, Torino, G. Ciappichelli Editorore, 1992,
pp. 7-63.

24. Em El poder penal del Estado, op. cit., ha diversos estudos, aqui
citados esparsamente, que demonstram a conexidade do tema. Destacamos 0s
textos de Marino Barbero Santos, “Pena capital y Estado democrdtico” (pp.
101-122); Juan Bustos, “Politica criminal y dogmética (pp. 123-134); Hernéan
Hormazabal Malarée, “Politica penal en el Estado democratico” (pp. 155-172);
Eduardo Novoa Monreal, “Algunas reflexiones sobre el derecho de castigar
del Estado” (pp. 185/204).

25. No capitulo relativo ao estudo das relagdes que se travam entre o
Direito Penal e o Direito Constitucional veremos que esses lagos sdo
demasiadamente antigos, remontando mesmo & origem do préprio movimento
constitucionalista identificivel a partir da Magna Charta, em 1215.

26. Veja, a proposito, o capitulo seguinte, “Categoria Constitucionais e
Direito Penal”, item 2.3.

27. Designam-se por principios politicamente conformadores os principios
constitucionais que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legis-
lador constituinte, segundo Joaquim José Gomes Canotilho, Direito constitu-
cional, 4 ed., Coimbra, Almedina, 1995, p. 172.

28. O desenvolvimento dessa idéia de forma mais completa encontra-se
na recente obra de Gémez de la Torre, Ignicio Berdugo e Arroyo Zapatero,
Luis, Manual de derecho penal, Parte general, I, Instrumentos y principios
bdsicos del derecho penal, Barcelona, Praxis, 1994, pp. 41-69.



30 IBCCrim

A legislag@o penal contemporanea corresponde a idéia legislativa
que inspirou a codificagdo do Direito Penal posteriormente a Revo-
lugdo Francesa de 1789. Concretamente se pode dizer que o Direito
Penal Moderno estd edificado sobre a heranga do Iluminismo e se
apresenta na atualidade como a condensacgdo de diferentes correntes
intelectuais de signos opostos que foram sendo superpostas ao largo
de seu desenvolvimento.”’

Existe — e sempre tem sido assim — uma estreita relagao entre
a Constitui¢do e o Direito Penal. O Direito Constitucional e o Direito
Penal nasceram e evoluiram juntos. Com efeito, as idéias politicas
do Iluminismo marcaram o ritmo das idéias penais e constitucionais
a0 empenharem-se na fixagdo dos limites do poder do Estado. Tal
vinculag@o nio € fruto do acaso nem de mero conjunturalismo, pois
precisamente ao Direito Penal cabe a dificil e delicada tarefa de servir
como o instrumento mais temivel do poder politico, qual seja, o
recurso da pena criminal.®

Pefia Cabrera parece ter atingido um ponto sumamente importante
na identificagdo do momento maximo da aproximagao entre o Direito
Penal e o Constitucional. As regras conformadoras do status politico
do Estado, com o desenvolvimento de sistemas mais eficientes de
controle do poder politico, capazes de marcar a ritualistica da
mudanca de uma ordem permissivamente opressiva para outra de
desenvolvimento de mecanismos mais rigidos de preservacao de
liberdades publicas, s@o criagdo do movimento Iluminista.

O termo Iluminismo indica um movimento de idéias que tem
suas origens no século XVII (ou até talvez nos séculos anteriores,
nomeadamente o século XV, segundo interpretagao de alguns
historiadores), mas que se desenvolveu especialmente no século
XVIII, denominado por isso o “século das luzes”. Esse movimento
visou estimular a luta da razdo contra a autoridade, realizando a
substituicdo da razio da autoridade pela autoridade da razao, a luta
da luz contra a época das trevas. Dai o nome de Iluminismo,

29. Sobre o esquema histérico dos fundamentos das legislacGes penais
modernas veja-se mais detalhadamente Bacigalupo, op. cit., pp. 53-60.

30. Pefia Cabrera, Rail, Tratado de derecho penal, Parte general, Lima,
Grijley, 1994, p. 48.
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tradugdo da palavra alemid Awfklarung, que significa aclaragio,
esclarecimento, iluminagéo.

O Iuminismo €, entdo, uma filosofia militante de critica da
tradi¢éio cultural e institucional; seu programa é a difusdo do uso da
razdo para dirigir o progresso da vida em todos os aspectos, dai a
afirmag@o de Antén Oneca,’' no sentido de ter sido a ideologia do
Iluminismo a responsavel, em toda Europa, pela transformacdo do
Direito Penal contemporineo, como inico movimento critico ao
antigo regime.

Nido se trata, contudo, de um movimento homogéneo; nio é
possivel encontrar nele um sistema de idéias ou uma escola. Afirma
Binetti** que o Iluminismo “é, acima de tudo, uma mentalidade, um
atitude cultural e espiritual, que nio é somente de filésofos, mas de
grande parte da sociedade da época, de modo particular da burguesia,

dos intelectuais, da sociedade mundana e até de alguns reinantes.”

O Iluminismo € um movimento de originalidade tedrica fraca;
¢ principalmente eclético. A ciéncia, interpretada em sentido pratico
e utilitarista, é o niicleo através do qual gravita o pensamento. E a
ciéncia que d4 ao século XVIII a seguranga e a confian¢a na razio.
O sucesso das ciéncias experimentais® alimentou a idéia de que o
mesmo método leva a um progresso concreto em todas as areas da
cultura e da vida. Por isso também o pensamento politico tem fé na
possibilidade da felicidade e do processo sob a guia da razdo.

A razdo, de fato, é o 6rgao tipicamente iluminista, que €
contraposto a autoridade e aos preceitos. Este espirito critico, que
quer submeter todo o saber ao teste da razio, atinge todos os aspectos
da atividade humana. Os resultados mais interessantes deste novo

31. Derecho penal, 2.* ed., Madrid, Akal, 1986, p. 46.

32. Binetti, Saffo Testoni, Iluminismo, In Diciondrio de politica, Norberto
Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, vol. 1, 5.* ed., Brasilia,
Edunb, p. 608.

33. Esse experimentalismo pode ser verificado no desenvolvimento do
Direito Penal pelo papel desempenhado pelos priticos na formulagio das novas
concepgdes sobre a pena e o crime, dentre eles, Beccaria (1738-1793) na Itilia,
Bentham (1748-1832) na Inglaterra, Lardiz4bal (1739-1820) na Espanha, além
de Pellegrino Rossi, Juan Francisco Pacheco, dentre outros.
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modo naturalistico de filosofar sdo as considera¢des de Montesquieu
sobre o nexo existente entre as institui¢cdes politicas e as leis juridicas.

A audicia de Montesquieu em empreender um estudo das leis
positivas de todos os paises e de todos os tempos foi considerdvel,
pondera Michel Troper.** A filosofia tradicional enfatizava a grande
diversidade das leis positivas segundo os povos que eram submetidos
a ela. Essas leis eram, na verdade, colocadas por vontades humanas
e pareciam arbitrdrias e irracionais. Alias, essa era uma das razoes
que levava ao estudo de um direito natural, estivel e racional.

A verdadeira revolugdo de Montesquieu foi a de postular que ha
uma razdo no direito positivo, de supor, como esta escrito no Preficio,
que os homens “dentro dessa infinita diversidade de leis e costumes
nio eram unicamente conduzidos por suas fantasias”, em outras
palavras, que se pode encontrar, nesse conjunto das regularidades,
“principios” , assim como o direito positivo e as sociedades humanas
podem ser objetos de ciéncia, porque sdo submetidos a necessidade.

A novidade do objeto implicava uma revolugdo metodoldgica:
a filosofia do direito racional, até Spinoza, raciocina sobre esséncias
e procede por dedugdo. Ao contririo, como Newton para a natureza,
Montesquieu parte ndo dos principios, mas dos fatos e € partir dos
fatos que procura descobrir os principios que os explicam.

Montesquieu procurou demonstrar que ali onde se acreditava ver
a fantasia e os caprichos dos homens, havia uma necessidade, e que
as leis positivas derivavam, elas também, da natureza das coisas, e
o governo como parte disso.

Também no campo da filosofia juridica todos, embora com
caracteristicas diferentes, estio de acordo em por como fundamento
do direito a natureza e se fala de direito natural ou lei natural, onde

“natureza” significa, antes de tudo, aquilo que ndo é sobrenatural e,
mais especificamente, a esséncia do homem, isto ¢, a razio.

Desta forma Iluminismo se prende a escola do direito natural e
acredita poder construir um corpo de normas juridicas universais e

34. In “Montesquieu”, andlise de “O espirito das leis”, Diciondrio de
obras politicas, coordenag@o de Francois Chatelet, Olivier Duhamel e Evelyne
Pisier, Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1993, p. 843.
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imutdveis, que, no momento, constituem o critério de juizo da
legislacdo vigente, mas que num Estado iluminado se tornam, ao
mesmo tempo, causa eficiente e final da prépria legislagdo.*

Para explicar os principios do direito natural, recorre-se, como no
século XVII, a natureza humana em si, isto €, abstraida das modifi-
cacdes resultantes da agdo da civilizagdo sobre o homem, supondo
como hipotese, um status naturae anterior a sociedade civil e definindo
os direitos que o homem ja deve ter tido neste estado primitivo, isto
€, os direitos que pertencem a sua dignidade de homem pelo simples
fato de ser homem. Seja qual for o motivo pelo qual o homem passou
a vida civil (quando o estado de natureza nao seja considerado como
simples hipétese ou termo de referéncia puramente racional, o que nio
altera as conclusdes), a questao dos direitos naturais € importante para
estabelecer os direitos inaliendveis do homem, isto €, os direitos que
a sociedade civil é obrigada a considerar, como também para demons-
trar o fundamento racional do Estado.

N

O Tluminismo dé formas diferentes a tentativa de racionalizar a
condi¢do do homem, isto é, tornd-la mais feliz. O iluminista quer
afirmar sua libertagio da histéria, tornando-se dela ndo mais escravo
mas dominador; quer afirmar sua libertagdo das coisas, das quais se
livra, estendendo sobre elas, assim como sobre a histdria, o dominio
decorrente do conhecimento das mesmas e da ciéncia, resultado desse
conhecimento, pois elas sio um elemento condicionante e inelutdvel
em relacdo ao agir humano. Se, por uma parte, se subtraem as realidades
humanas ao dominio transcendente, por outra afirma-se uma vontade
de construir sobre elas um mundo livre e feliz e, para este fim, a razio
inspira projetos de reformas sociais e econdmicas, novas legislacdes
e um sistema de educacdo coletiva, pela qual se espera uma efetiva
renovagdo da vida e um crescimento geral de bem-estar.

A obra iluminista por exceléncia, a Encyclopedie, por um lado,
se utiliza como meio da critica universal aplicada a todos os campos
do saber, por outro, se propde, como fim, coletar e unificar, num
sistema geral os conhecimentos para divulga-los e transmiti-los com

35. Voltaire também percebeu a necessidade de serem edificados esses
principios ao esculpir em sua obra Diciondrio Filosdfico o verbete “Delitos
Locais™.
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a convicgdo de que o estimulo a instrugdo determina também o
crescimento da virtude da felicidade.

A ades@o a estes conceitos assume caracteristicas diferentes entre
os iluministas, especialmente, entre os filésofos da primeira e da
segunda geracdo. Para os mais velhos, a renovagio social, implicita
nas doutrinas iluministas, € antes de tudo uma conseqtiéncia indireta,
e a critica as institui¢des € menos radical do que a dos mais jovens,
embora, em geral, nenhum dos iluministas seja propriamente um
revolucionario.

No primeiro periodo assiste-se a uma reflexio sobre as institui-
¢oes, que € sobretudo uma racionaliza¢cdo das mesmas, isto €, uma
volta a como elas deveriam ser ou a sua natureza. E o sentido, por
exemplo, de grande parte da obra de Montesquieu, que nido nega,
absolutamente a bondade das instituicdes do Ancien Régime, mas
explica a intima racionalidade delas e focaliza a deontologia de seu
funcionamento que consiste exatamente na garantia da liberdade; a
volta a essa garantia se traduz no retorno ao respeito a Constitui¢ao.

Significagdo semelhante tem a teoria do contratualismo, que
pretende ser, especialmente, um critério de legitimacido do Estado.
O motivo ocorrente na Constituicdo inglesa, baseado na idéia de
distribuicdo dos poderes, mais do que uma proposta concreta,
pretende ser uma descri¢do do modo com que um Estado mondrquico
pode garantir a liberdade ou uma exaltagdo da prépria liberdade e
da liberdade de expressdo em primeiro lugar.

A insisténcia dos iluministas sobre a natureza e o espirito das
leis e das Constitui¢cdes deriva do temor do perigo sempre presente
do despotismo e do culto genuino da liberdade civil e politica, que
para eles tem o significado inequivoco de que a obrigagio se acha
expressa €, a0 mesmo tempo, limitada na lei. Embora profundamente
diversos em suas doutrinas, Montesquieu, Voltaire, Rousseau e
Diderot acreditam firmemente em tal principio.

Os temas ligados a reforma judicidria sio objeto de atenta
reflexdo. Depois, a cultura italiana dedica particular atengdo ao
problema juridico, ou seja, ao problema da codifica¢do e da admi-
nistracio da justica, partindo do pressuposto de que as leis racionais
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podem e devem ser escritas e impostas como leis positivas e
rigorosamente aplicadas pelos juizes.’

p

E precisamente dentro desse quadro que se desenvolve as
primeiras e mais fecundas idéias acerca do papel das Constituicdes
no processo de consolida¢do dos Estados Modemos.

As luzes atiradas sobre o desenvolvimento racional das novas
proje¢des do Estado, do governo e do poder refletiram-se também
sobre uma nova mentalidade para o Direito Penal, elevando-o a um
ramo cientificizado do Direito e retirando-lhe o perfil meramente
instrumental de terror e manifestacio da forca da autoridade estatal,
tdo arbitrdria quanto fortuita e ilegitimada pelos seus excessos.

Esses reflexos manifestam-se, prima facie, na edificagio de
auténticos e concretos principios reitores limitativos da intervengéo
estatal no campo da liberdade e da integridade fisica individual,
sendo, por certo, sua cria¢do mais festejada o principio da legalidade.
Mais tarde sdo abarcados os principios da irretroatividade da leis e
da retroatividade benéfica, depois o da culpabilidade, das limitagdes
das penas e outros. Entendemos que essa evolugdo ainda ndo teve
seu ciclo completado.

As codificagdes penais do século XIX seguiram basicamente o
modelo do Cédigo Penal francés de 1810, que marcava (simbolica-
mente) o momento da superagdo da tradi¢do penal medieval.’’

Os suportes ideoldgicos do Direito Penal codificado desde
principios do século XIX constituem uma redefini¢do das relagdes
entre os individuos e o Estado. Pode-se afirmar que a base do sistema

36. Precisamente neste ponto interfere o magistério de Gémez de la Torre
e Arroyo Zapatero (op. cit.) ao estabelecerem que os principios da legalidade,
da responsabilidade pessoal ou da culpabilidade eram extraidos de ordens
externas — as mesmas a que se refere Bacigalupo (cit.) — ao préprio Direito
Penal, desde o chamado “direito natural”, em suas mais distintas versdes, ou
a “natureza objetiva das coisas”, ou desde programas diretamente politicos.
Construfa-se, desse modo um catélogo de limites ao poder punitivo do Estado,
de cardter externo, de vinculagdo mais politica do que juridica.

37. Na Espanha, conforme Bacigalupo (op. cit., p. 54) essa tradi¢do penal
medieval era representada pela Novissima Recopilacién, los Fueros y las
Partidas.
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legal estd dada por quatro vetores fundamentais. Em primeiro lugar
pelo principio nullum crimen, nulla poena sine lege. Em segundo,
ela fundamentagio racional da pena, da qual se deduz a necessidade
de proporcionalidade da mesma ao fato cometido. Em terceiro, a
concepgdo do delito como algo diferente do pecado e, consequen-
temente, um tratamento diverso dos delitos contra a religido e contra
a moral e os bons costumes. Por fim, a humanizagdo das penas sob
a preponderincia da pena privativa de liberdade.**

Por outro lado, surgiram principios que, sem determinar o
contelido material ou instrumental direto da intervengdo estatal,
estabeleceram regras de orientagio ideoldgica, filoséfica, politica ou
outras congéneres que determinaram uma particular maneira de ser
e de se apresentar o Estado tanto na Orbita interna quanto interna-
cional. Foram esses principios que poderiamos classificar, quanto a
sua finalidade, de instituidores da ordem e do sistema geral do Estado.
Insistimos na denominagio de Canotilho, principios politicos cons-
titucionalmente conformadores.*

1.4 Consideracoes fundamentais sobre o constitucionalismo —
a base da positividade juridica e a publicizacdo da reacao penal

A origem do constitucionalismo pode ser encontrada em Aris-
toteles, cuja obra A politica ja propunha a distingdo entre leis
constitucionais e leis outras, comuns ou ordinarias. Certamente,
também, na origem ocupa lugar de relevo a experiéncia anglo-
saxOnica com diversos momentos de sua vida politica em que foram
editadas Cartas ou celebrados pactos impondo limitagGes ao poder
real, tais como a Carta Magna, de 1215; a Petition of Rights, de
1628; 0 Habeas Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights, de 1689; além
de diversas declaragdes norte-americanas precedentes a prépria
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789.

38. Esse processo corresponde ao primeiro modelo de cientificizagdo do
Direito Penal e, em grande parte, é inspirado nas idéias de Beccaria, Dei delitti
e delle pene.

39. Direito constitucional, op. cit. p. 121 e ss.
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A idéia de Constituicdo ganhou forga associada as concepgdes
do Iluminismo, a ideologia revolucionaria do século XVIII. Esta
cosmovisdo — fundada na premissa de reconhecimento do homem
como individuo, ou seja, como ser individualizado, com vida e
direitos proprios, que nio se confunde com a coletividade, nem se
funde nesta — ¢ a fonte do liberalismo politico e econémico que
triunfa com as revolugdes dos séculos XVIII e XIX.

Ao surgir, ligada que estava a doutrina liberal, a idéia de
Constituigdo escrita tinha um carater polémico. Nio designava
qualquer organizacao fundamental, mas apenas a que desse ao Estado
uma estrutura conforme aos principios do liberalismo.*

Esse conceito polémico é que alimentava o movimento politico
e juridico, chamado constitucionalismo.

Ha um enfoque notadamente diverso e controvertido entre os
conceitos de constitucionalismo quando utilizados pela ciéncia juridica
e pela ciéncia politica. Nicola Metteucci,*' valendo-se de um acervo
conceitual da ciéncia politica, inspirando-se em li¢des de Wheare,*
Wortmuth,” dentre outros, expde que constitucionalismo ndo € hoje
termo neutro de uso meramente descritivo, dado que engloba em seu
significado o valor que antes estava implicito nas palavras Constituigao
e constitucional. Constitucionalismo € a técnica juridica pela qual €
assegurado aos cidadaos o exercicio dos seus direitos individuais e,
ao mesmo tempo, coloca o Estado em condic¢des de ndo os poder violar.
Essas técnicas sdo organizadas segundo dois pressupostos basicos: o
da separacio de poderes e o da racionalidade do direito.

Nessa concep¢dao had um nitido valor de fundo na identificagao
do constitucionalismo, que o enquadra como pressuposto das formu-
lac3es tedrico — constitucionais € ndo como processo de constru¢ao
do estatuto fundamental do Estado. De qualquer forma, o conceito
de Matteucci, resulta na identificagdo material do constitucionalismo

40. Ferreira Filho, Manuel Gongalves, Curso de direito constitucional, 18.*
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1990, p. 6.

41. Organizzazione del potere e libertd — Storia del costitucionalismo
moderno. Torino, UTET, 1976.

42. Modern constitutions. London, Oxford University Press, 1951.
43. The origins of modern constitucionalism, New York, Harper, 1949.
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— a previsdo de um sistema politico onde a garantia dos direitos
fundamentais dos cidaddos exige a separagdo dos poderes e a
construgdo de um sistema legal que complete o sentido da raciona-
lidade juridica exigida pelas idéias iluministas.

De se ver, ademais disso, que essa formulagdo ndo se distancia
da conclusdo basica do art. 16 da Declaragio de Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789, onde encontra-se lapidada a expressdo
indicativa de “toda sociedade, em que ndo for assegurada a garantia
dos direitos e determinada a separagdo de poderes, ndo tem Cons-
titui¢do.” O tom, aparentemente radical da Declarac@o, deixa exposto
um determinado contetido material da Constituicio de molde a
aproximar, numa vertente minima, os conceitos de finalismo cons-
titucional e racionalidade constitucionalista.

Implica reconhecer que constitucionalismo, conquanto possa
representar a versao menos conservadora de Matteucci, € também
processo e assim deve ser vista a andlise de Verdd ao dispor sobre
o constitucionalismo como movimento juridico-politico que precede,
acompanha e justifica as revolugbes burguesas surgidas contra o
absolutismo do Antigo Regime, estabelece as instituigdes liberais e
desemboca na perspectiva democrdtica.

Assim, o constitucionalismo moderno é fundamentalmente ex-
pressdo de um movimento tendente & producdo de um documento
escrito, que corporifique em documentos ou instrumentos constitu-
cionais sistematizados e articulados, contendo garantias direitos e
liberdades fundamentais mediante a limita¢do do poder estatal através
da técnica da separagdo de poderes, a criagdo de parlamentos
representativos da classe burguesa e a garantia da igualdade formal
diante da lei e o direito de propriedade privada.**

O constitucionalismo, quer seja entendido como processo ou
movimento, quer como determinagiio de observincia material de
temdrio juridico-politico pelas Cartas Politicas modernas, deixou como
resultado a indispensabilidade da Constituigdo no Estado contempo-
rAneo e uma liberdade relativa de criagdo do sistema e estrutura de
governo e poder, em fungido de uma determinada rigidez de contexido,
demarcada historicamente, a ser observado pelas Constitui¢des.

44. Curso de derecho politico, 2. ed., vol. I, Madrid, Tecnos, 402.
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Aproximando as idéias expostas do tema reivindicado para o
debate, necessario concluir que as trés colunas de sustenta¢do do
conceito de constitucionalismo geram forgas de conformagdo de um
determinado modelo de sistema penal para o Estado sustentado.

A separagdo de poderes, base modelar das formas de exercicio
da autoridade estatal, reserva tipica do esquema politico praticado
no Estado, representa a individualizagio do Estado na 6rbita inter-
nacional, posto que ndo existem duas Constitui¢des que estabelecam
a mesma disciplina para a separagio de poderes.*’

A declaragdo dos direitos fundamentais do individuo € outro
ponto de caracteristicas reveladoras da individualidade do sistema
penal em cada Estado, posto que as declaragdes sdo igualmente
cambiantes em sua amplitude.

A unica nota mais generalizante das estruturas fundamentais do
constitucionalismo decorre da racionalidade do direito que se opera
através do recurso a exigibilidade da lei e que tem, no sistema penal,
como vertente o principio da legalidade que opera através da
positividade juridica e sua conseqiiéncia mais imediata, a superacdo
da autonomia privada para o exercicio da fun¢do punitiva, resguar-
dando ao Estado a publicizacdo da reacdo penal.

Se por um lado a positividade juridica de vérios principios penais
desvenda um significado atual e concreto revelador dos limites de
sua incidéncia material, por outro, ainda que positivados, ndo perdem
eles o aspecto nuclear e catalisador de uma referéncia politica que
dita a capacidade de penetragdo deles no sistema juridico.*

45. Em capitulo mais apropriado serdo discutidas as relagdes entre a
conformagdo do sistema penal e o modelo de separagdo de poderes, apenas
registrando, nesta passagem, que da espécie de reserva de atribuicGes e
competéncias a cada esfera do poder estatal pode-se construir um modelo
préprio de sistema penal.

46. Sao idéias desenvolvidas, dentre outros, por Francesco Palazzo,
Valores constitucionais e direito penal, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris,
editor, 1989; Jodao Gualberto Garcez Ramos, A inconstitucionalidade do direito
penal do terror, Curitiba, Jurud, 1991; Nilo Batista, Introducdo critica ao
direito penal brasileiro, Rio de Janeiro, Revan, 1990, dentre outros citados
ao longo deste trabalho.
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Sobre esta ultima idéia, impende afirmar que consagram duas
pilastras de sustentacdo da estrutura democratica do Direito Penal.
A positividade juridica exerce sobre o sistema penal uma relagdo de
obrigatoriedade como em nenhum outro ramo do Direito. A neces-
sidade da ediciio casuistica das proibi¢des na esfera penal funda-se
na idéia de que ha direitos inerentes a pessoa humana, que nio sio
e nem precisam ser outorgados pelo Estado. Assim sendo, e como
ndo se pode negar ao Estado o poder de estabelecer certas limitagdes
ou proibi¢des, o que nio estiver proibido esta permitido (permittitur
quod non prohibetur).

O processo de publicizagdo da reagdo penal corresponde talvez
a mais antiga aspira¢do do Direito Penal com a substitui¢dio das
formas primitivas de vinganga privada, substituindo o Estado pro-
gressivamente a titularidade de exercicio desse poder retributivo-
sancionatério. Pode-se até mesmo inferir que nesse cimbio desen-
volvem-se ainda hoje as tendéncias restritivas da reacdo penal. Na
passagem para a publicizagdo da reagcdo penal desvenda-se um
sentido utilitirio e proporcional na san¢@o, absolutamente desconhe-
cido nas priscas eras da pena privada.

Especificamente sobre a publicizagdo ha de se considerar ainda
que esta funciona como um principio geral da democracia. Seus
efeitos, mesmo em matéria exclusivamente penal, projetam-se além
da mera ciéncia publica das leis para representar a exigéncia de uma
permanente legitimagdo democrdtica mediante um processo ativo de
trocas entre os 6rgados do Estado e os cidaddos. Embora a doutrina
tradicional ndo alinhe o principio da publicizagdo com um dos
fundamentos da democracia, fazé-mo-lo pela sua relevincia no
estudo da base democritica contida no Direito Penal.

Ha que se buscar nessa passagem da publicizagio algo mais do que
um utilitarismo meramente formal, abandonando-se até mesmo as
concepcdes classicas de delito — ente juridico com prévia defini¢io
legal — enriquecendo seu signo com adjetivagdes encampadoras de
novos valores € que pudessem expressar mais do que a simples descri¢io
de uma conduta humana considerada proibida através da lei penal.

N3#o havia preocupacdo com o conceito material de crime, ou seja,
a substancia do fato que ofende bem juridicamente tutelado. Nessa
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perspectiva, a defini¢do legal torna-se secunddria, rigorosamente
dispensavel. A infragio € vista pelo contetido e efeitos da conduta.
Sob o aspecto formal, crime € a descrigdo de uma conduta acom-
panhada de sangdo. Delito € a realizacio da conduta descrita na lei
penal, ou seja, contrdria ao preceito da norma juridica.*’

Do angulo substancial, o fendmeno € analisado sob outra dtica
e passa a ser fundamental a natureza e a estrutura do fato. Contestam-
se os conceitos cldssicos e positivistas, limitadores da idéia de Direito
Penal a descrigio normativa qualquer que fosse essa, buscando as
chamadas fontes materiais do Direito Penal, chegando-se a explica-
¢do do fenbmeno da redugdo normativa na realidade historica,
particularmente para definir a legalidade, a legitimidade ¢ a idéia de
justica.

A norma juridica, nessa linha, jamais € isolada da norma cultural.
O fendmeno juridico ndo € explicado somente pelo legislador, mas
em consonincia com a perspectiva histérica. Forma-se integra¢do do
juridico com as correntes politicas e¢ filos6ficas, ganhando relevo,
na interpretagio, as bases escolasticas, do existencialismo, dos
valores morais, da concep¢do marxista da historia e mais recente-
mente na Criminologia — dialética, critica e da reagdo social.**

1.5 A Constituicdo em sentido material e construcao racional
do modelo penal

O principal coroldrio juridico do movimento [luminista foi a
eclosdo do idedrio constitucionalista e a tomada de posi¢do pelos
novos detentores do poder estatal de uma estratégia legalista con-
formadora da nova estrutura de comando social e politico.

Comungando das mesmas dificuldades expressadas por Canoti-
&
lho,* independentemente de saber-se mais sobre a arqueologia do

47. Luiz Vicente Cernicchiaro e Paulo José da Costa Jr., Direito penal
na Constitui¢do, 3.* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 15.

48. Idem, p. l16.

49. Canotilho. (op. cit., p. 12) refere-s¢ as “palavras-viajantes” para
explicar o conceito de constituigiio, dentre outras que contextualizam o sistema
constitucional contemporaneo.
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conceito de Constitui¢éio, fixamo6-lo numa nogéo habitual e tenden-
cialmente rigorosa de Constitui¢do, circunscrevendo-a a uma “‘orde-
nacgdo sistemdtica e racional da comunidade politica, plasmada num
documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos funda-
mentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo de
poderes, o poder politico do Estado.”

A doutrina classifica o conceito de Constitui¢do segundo diversas
acepgdes,™ todas valiosas para o ambito do Direito Constitucional,
mas de pouca utilidade na explicitacdo dos fendmenos de cuja
compreensdo nos ocupamos. Assim, resta-nos satisfatério apenas
conhecer o significado do conceito material de Constitui¢do para,
logo depois, avancar na concretizagio dos principios constitucionais
estruturantes e politicamente conformadores do Estado e seus refle-
X0s no sistema penal.

Os conceitos politicos sio ainda mais volatels do que os juridicos e,
na apropriacdo pelo Direito de conceitos da Ciéncia Politica, a quimica
gerada raras vezes concentra razdo unanimemente reconhecida pela
doutrina. A idéia de Constitui¢do sem sentido material, ou simplesmente
Constitui¢do material é dessas aptas a procriarem discérdias.

Ao tratar das normas, sistema juridico e estruturas de dominio,
como conceitos operacionais do sistema politico, Canotilho®' expoe
que, “no momento da criagdo da Constitui¢do, salienta-se a impor-
tancia da chamada Constituicdo material, isto €, o conjunto de forgas
— sociais, partiddrias, culturais, econdmicas e religiosas — que
transportam determinados interesses, valores ou mundividéncias,
decisivamente condicionadores do conteido do pacto fundador”.*

Em outra passagem, Canotilho, a mesma obra,> aduz ser “a
Constituicao material (ou real) o conjunto de forcas politicas, ideo-

50. Carl Schmitt, Teoria de la constitucion, Madrid, Alianza Editorial,
1992, ao oferecer uma taxionomia definidora de Constitui¢do distribui sua
classificacdo entre os conceitos absoluto relativo, positivo e ideal de Cons-
tituicdo.

51. Op. cit., p. 48.

52. Nesse sentido o conceito material de Constitui¢do aproxima-se bastante
da nogdo de fatores reais de poder expressa por Ferdinand Lassale em seu
panfleto O que é uma constitui¢do?

53. Op. cit., p. 67.
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légicas e econdmicas operantes na comunidade e decisivamente
condicionadoras de todo o ordenamento juridico”. Aqui, apoiado na
doutrina de Bartole e de Bognetti, aponta ainda que *“a Constitui¢do
real é o conjunto de valores e de escolhas politicas de fundo, co-
divididas pelas forgas politicas da maioria ou pelas forgas politicas
hegemonicas num determinado sistema constitucional” (Bartole). Ou
ainda, “a Constitui¢@o real € o conjunto de valores, principios e praxes
que constituem a visdo ético-politica essencial em torno da qual se
agregam as forg¢as hegémonicas da comunidade” (Bognetti).

Mais restrito, ¢ buscando a precisdo do conceito em face do
conteiido propriamente considerado da Constituigdo, refere ainda
Canotilho a Constitui¢do meterial como “conjunto de normas que
regulam as estruturas do Estado e da sociedade nos seus aspectos
fundamentais, independentemente das fontes formais donde estas
normas sao oriundas.”

Confrontem-se esses conceitos referidos e tem-se que a Cons-
tituicdo real € um conceito tendencialmente socioldgico, essencial-
mente interessado na determinag¢do ou fenomenologia dos fatos
normativos ou dados institucionais; a constituicio material € um
conceito normativo que, de forma tendencial, equivale a ordenamento
constitucional, pois abrange o conjunto de todas as normas consti-
tutivas e reguladoras das estruturas fundamentais do Estado e da
sociedade, quer essas normas sejam consuetudindrias, que estejam
contidas em leis distintas da Constituigdo formal (ato escrito e solene
criador das normas juridicas hierarquicamente superiores).

Conclui firmando-se no conceito de Constituicao material como
conjunto de normas substancialmente constitucionais inseridas no
texto constitucional, revelando que “dentro da Constitui¢do formal
deve operar-se distingdo entre normas respeitantes a matérias tipi-
camente constitucionais ~—— as chamadas normas materialmente
constitucionais ou substancialmente constitucionais — € as normas
que, embora contidas no texto constitucional, ndo tem valor cons-
titucional material — normas formalmente constitucionais mas nao
materialmente constitucionais”.>*

54. Idem, p. 70.
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Para outros, do ponto de vista material, a Constituigio é o
conjunto de normas e principios pertinentes 2 organizacdo do poder,
a distribuigdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma
de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como
sociais. Tudo, quanto for, enfim, conteddo basico referente a com-
posi¢do e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto
material da Constituigdo.*

A Constituigdo ndo consiste em um conjunto de regulagdes
desconexas de institui¢des publicas e direitos individuais, justapostas
em seu texto normativo, sem relacdo entre elas. Pelo contririo, e
seguindo nisto a tradi¢do do constitucionalismo, vem a representar
uma tomada de posicio valorativa, que se reflete em suas disposi¢des
concretas. E dizer, a Constituigio é um conjunto coerente de preceitos
e esta coeréncia deriva de que seus mandatos respondem a critérios
ordenadores comuns.*

A primeira consideragio cientifica do Direito Constitucional —
e, portanto, da Constitui¢iio — na li¢io de Pablo Lucas Verdu,”’ foi,
sem embargo, formalista. Certo era que no fundo estavam latentes
os pressupostos politico-sociais do liberalismo, mas realmente o
constitucionalismo transcendia essas bases elaborando um sistema
coerente em sua arquitetura formal. Esta € a posi¢do mantida pela
doutrina cldssica que se expressa com claridade no italiano Micelli.™

Partindo-se de um ponto de vista formal concebia-se o Direito
Constitucional como o conjunto ordenado de normas juridicas
referentes a organizacio fundamental do Estado. Tais normas regu-
lam a estrutura, as atribuigdes, as atividades dos 6rgdos supremos
do Estado e as relagdes existentes entre eles e os cidaddos. A questio
radicava em saber quais eram as matérias consideradas como

55. Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, Sio Paulo, Malhciros,
1993, p. 63. Conquanto Paulo Bonavides omita em seu conceito material de
Constitui¢do o elemento principios achamos por bem enfeixd-lo na defini¢éo,
reservando os esclarecimentos de tal procedimento para o capitulo seguinte.

56. Sobre o cardter fundamental da Constitui¢do, vcja-se principalmente
Eduardo Garcia de Enterrfa, La Constitucion como norma v el Tribunal
Constitucional. Madrid, Civitas, 1982.

57. Op. cit,, p. 353.

58. Principi di diritto costituzionale, 2.* ed., Milano, S.E.L., 1913.
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fundamentais na estrutura juridico-normativa do Estado. A doutrina
convergiu em considerar, em linhas gerais, como matéria fundamen-
tal o contetido da Constituicdo em sentido material, de sorte que o
Direito Constitucional e a Constitui¢ao em sentido material viriam
a identificar-se pelo seu prdprio conteido, como sintetiza o pensa-
mento de Canotilho.

De nossa parte ndo cremos na possibilidade de se desvincular
do conceito de Constitui¢do o seu carater politico e ideoldgico. A
idéia constitucional, também designada por Loewenstein por felos
constitucional, significa, em sintese, a criacdo de instituicdes para
limitar e controlar o poder politico e relacionar o exercicio desse
poder a normas bilateralmente vinculantes para os detentores dos
poderes politicos e para os cidadaos.

O constitucionalismo exprime também uma ideologia: a substi-
tuicdo do governo dos homens pelo governo das leis — marca do
liberalismo. A idéia constitucional deixa de ser apenas a limitacdo
do poder e a garantia de direitos individuais para se converter numa
ideologia, abarcando os varios dominios da vida politica, econdmica
e social (ideologia liberal ou burguesa). Por isso se pode afirmar que
o constitucionalismo moderno é, sob o ponto de vista histérico, um
produto da ideologia liberal.*

59. A origem da expressdo ideologia vem de uma fung¢iio linguistica
extraida da raiz grega eidos (idéias) com logos (estudo, conhecimento). Em
seu sentido atual, a ideologia foi criada pelo filésofo frances Destutt de Tracy
(1754-1826) durante a Revolu¢do Francesa e sua significacdo original era
Ciéncia das Idéias, ou seja, o estudo das origens, cvoluciio e natureza das
idéias. A Ciéncia das Idéias seria o verdadeiro fundamento para todas as demais
ciéncias, devendo investigar e descrever a forma pela qual nossos pensamentos
se constituem.

Hodiernamente, dos miltiplos usos do termo ideologia, pode-se, simpli-
ficando, delinear dois tipos gerais de significado. O primeiro deles pode ser
visto como significado positivo de ideologia, pelo qual esta é compreendida
como um sistema de atiludes integradas de um grupo social - ideologia
enquanto sistema de idéias relacionadas com agdo - ideologia como um
conjunto de idéias, valores, manciras de sentir, pensar das pessoas ou grupos
- ideologia como ordenacio de crengas, ou na colocagdo de Bagolini “que
sdo claboradas ¢ integradas entre si, de maneira mais ou menos coerente, de
inodo a poder funcionar como guia de ag¢des e de comportamentos, como
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A Constituicdo ndo € uma norma neutra, no sentido de instaurar
procedimentos que possam orientar-se a qualquer fim. Ainda que ndo

critérios idoneos para justificar o exercicio do poder, explicar e julgar os
acontecimentos histéricos, explicar as conexdes entre atividades politicas e
outras formas de atividade.”

Este conceito de ideologia, chamado por Bobbio de significado *“fraco”,
tem predominiincia na ciéncia e na sociologia politica liberal burguesa.

Em sentido contririo, fala-se em um significado negativo de ideologia,
entendida esta, agora, como falsa consciéncia das relagdes de dominio entre
as classes - ideologia como ilusdo, mistificacdo, distor¢do e oposig¢do ao
conhecimento verdadeiro. Seria, ao contririo, o que Bobbio chamaria de
significado “forte”, de larga aceitagio na atualidade.

Pode ser vista, num sentido mais explicito, como conjunto légico, sistemé-
tico e coerente de representagdes (valores e idéias) e de normas (de conduta) que
indicam e prescrevem aos membros da sociedade o que devem pensar e como
devem pensar, o que devem e como devem valorizar, o que devem e como devem
sentir, o que devem e como devem fazer. Ela é portanto, um corpo explicativo
(representagdes) e pratico (normas, regras e preceitos) de cariter prescritivo,
normativo, regulador, cuja fungio é dar aos membros de uma sociedade dividida
em classes uma explicacdo racional para as diferengas sociais, politicas e
culturais, sem jamais atribuir tais diferengas a divisdo da sociedade em classes,
a partir das divisdes na esfera de produgido. Pelo contrario, a fun¢ao da ideologia
é a de apagar as diferengas, como de classes, e de fornecer aos membros da
sociedade o sentimento da identidade social, encontrando certos referenciais
identificadores de todos e para todos, como por exemplo, a Humanidade, a -
Liberdade, a Igualdade, a Nagdo ou o Estado.

Neste sentido negativo preocupa-nos as interferéncias da ideologia na
formulagio do Direito. As técnicas de valorizagio de falsos conceitos e
aspiragdes incutidas no meio social pelas expressdes mais variadas e pelas
formas mais diversas, além dos mecanismos de formatagdo da opinido piblica,
tudo isso, enfim, concorre para elaboragdo de leis marcadamente protetoras
de valores ou bens que nio s30 necessariamente representativos de uma
aspiragdo social majoritdria. Ou ainda para fixacdo de san¢Ges inadequadas
a falta desde que o meio de repressdo seja aceito por essa parcela dominante
como o mais {til aos fins. No Direito Penal, por exemplo, da elei¢io do bem
a ser tutelado a redugdo dada ao tipo legal que o faz, do balizamento abstrato
aos mecanismos de execucio da pena, da prépria escolha da san¢do a atuagdo
do Poder Judicidrio, das garantias conferidas pela Constituicio as normas
processuais, tudo isso encontra, ndo uma resposta, mas uma orienta¢do no
sistema da ideologia dominante.

Parece que, criticamente, a neutralidade normativa pressuposta por uma
Ciéncia Pura do Direito ndo resiste mais a sua ideologizag¢do. Isso ndo significa,
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estabeleca um programa politico, nem se adstrinja a uma das
multiplas ideologias de cada época, responde a uma concepgao
valorativa da vida social e vem instaurar um marco bdsico de
principios que conformam a convivéncia. Neste sentido, a Consti-
tuicdo vat mais adiante das regulagdes concretas que contém e
determina algumas linhas diretrizes que devem ser respeitadas por
todo o ordenamento, inclusive naqueles aspectos ndo tratados pelas
normas constitucionais.®

A Constituigdo, seja escrita ou ndo escrita, ¢ um documento. Se
escrita funda-se o documento nos valores expressos em seu texto;

em absoluto, que a estrutura de tal “purismo” nao mais sirva para compreensio
dos fendmenos juridicos contempordneos. Apenas se quer revelar que essa
ciéncia representa uma forma de visualizagdo do sistema do Direito, uma de
suas Gticas, como quem se pde a ver um quadro e abstrai a figura desenhada,
retendo sua atenc¢do as tonalidades e aos possiveis instrumentos utilizados em
sua confec¢do. O que se censura ¢ a auséncia de movimento, no sentido de
compreender-se e superar, a Ciéncia do Direito, sua propria contradigio,
deixando de tornar-se, diante disso, ideologia da ocuitacao.

Toda estrutura juridica reproduz o jogo de forgas sociais e politicas, bem
como os valores morais e culturais de uma dada organizag¢do social. O Direito,
como fendmeno ou fato social, ndo é o produto da vontade do legislador e
muito menos de entidades ou divindades. Ndo é uma criagdo do espirito
humano ou a projec@o de uma idéia eterna que exista fora da realidade concreta.
A norma juridica ndo &, também, a emanagdo de uma norma existente fora
do sistema legal ou de principios eternos e sagrados. O Direito é um fenémeno
social, historico e concreto que somente pode ser entendido questionando-se
a realidade social e o processo histérico em que ele se¢ manifesta.

O sistema juridico, como conjunto de normas, de préticas, de costumes
e de valores, é eminentemente estatal. Todo sistema juridico estd umbilicalmente
ligado a um tipo de Estado - feudal, socialista, democritico-burgués. Ele
exprime, em normas juridicas, as idéias, os objetivos, as necessidades, os
conceitos das classes existentes. Porém dominam no sistema juridico, em cada
Estado e em cada momento, as idéias, as relagdes sociais, os conceitos da
classe dominante na sociedade. A hegemonia da classe dominante é exercida
através do aparelho de Estado.

60. Sobre o sistema de valores constitucionais veja-se Luis Lopez Guerra
e outros, Derecho constitucional, Valencia, Tirant lo blanch, 1994, pp. 31-
34; Luciano Parejo Alfonso, Constitucion y valores del ordenamento, Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1990; G. Peces Barba, Los valores
superiores, Madrid, Tecnos, 1984.
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se ndo escrita, no conjunto dos valores culturais tradicionalmente
aceitos pelos que dela sdo destinatdrios. Como documento cabe a
Constituigdo fundar uma ordem e um sistema estatal. Considerar-se-
a Constitui¢do o documento que estabelega ao menos uma declaragiio
de direitos do cidadao frente ao Estado e uma disciplina para a
separacdo de poderes.®

Ao fundar a ordem estatal define o perfil basico de representaciio
e exercicio do poder dentro do Estado. Se exercido segundo as regras
republicanas ou mondrquicas; se republicano, se sob a modalidade
presidencialista ou parlamentarista. Define, ainda, algumas regras
fundamentais sobre o sistema econémico implementado pelo Estado,
se de orienta¢do capitalista ou socialista; se liberal ou intervencio-
nista; enfim, estabelece o conjunto primdrio de decisdes politicas a
serem tomadas no curso da vida estatal.

O nivel qualitativo dessas decisdes® confere ao Estado algumas
particularidades de sua semdntica politico-constitucional. Formam-
se por meio desses procedimentos alguns Estados que apenas podem
ser classificados como Estados de legalidade formal, caracterizados
pela autovinculagdo do Estado através de leis gerais e abstratas,
elaboradas e publicadas de acordo com determinados procedimentos
previamente fixados.

Também assim se obtém, ao contrdrio, os Estados de direito
material, onde a preocupagio reside na garantia de justica material,
de seguranga da liberdade e da sociedade através de principios

61. Desde a Declaraciio dos Direitos e do Cidadio, de 26 de agosto de
1789, declarada pela Assembléia Nacional francesa que ficou cslabelecido e
accito pela doutrina que “uma sociedade em que nao esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separagio dos poderes ndo lem
Conslitui¢ao” (art. 16). Com isso concordam expressamente, dentre outros,
Canotilho e Carl Schmitt ao identificarem essa necessidades ao “conceito ideal
de Constitui¢io”.

62. Sobre o decisionismo constitucional veja-se a obra de Carl Schmitt,
Teoria da Constitui¢do, de 1928, que retoma a idéia de Conslituicio como
decisdo da parle dos homens naquilo que concerne a mancira de ser e a forma
dc sua prépria cxisténcia politica ¢ que se afirma a partir do Iluminismo. Veja-
se também a andlise da obra de Schmitt por Pasquale Pasquino, in Diciondrio
das obras politicas, op. cit., pp. 1088-1095.
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juridico-formais: vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais;
vinculagdo das intervengdes estatais ao principio da proporcionali-
dade; imposi¢do de tarefas de conteido social; obten¢do do direito
através da interpretacdo das leis segundo os principios fundamentais
da justica; condicionamento da existéncia da legalidade as exigéncias
da legitimidade.

Na linha evolutiva desse processo de decis@o constitucional vem
a fixacdo do chamado Estado de justiga, garantidor do controle
judicial da aplicagio dos principios materiais e formais do Estado
de Direito; estabelecimento de principios de procedimento e proces-
s0, tais como o principio da audig@o, do juiz legal e da presun¢do
de inocéncia do argiiiddo, de nullum crimen sine lege

Ainda no desenvolvimento dessas etapas de desenvolvimento
16gico do Estado, registra Canotilho® o aparecimento do Estado
constitucional com divisdo de poderes, onde existe a garantia
institucional da independéncia e seguranga pessoal do juiz; separag@o
institucional entre legislativo e executivo; principio da reserva da lei
matéria de liberdades e propriedade; sistema de balango reciproco
de poderes com o fim de cooperacdo e controle (Checks and
balances); controle judicial do legislador através de uma jurisdi¢io
constitucional.

Por fim, surge o Estado constitucional parlamentar, onde hd as
prerrogativas do parlamento, que derivam do voto regular e perio-
dicamente renovado e que se traduzem, principalmente, no direito
orcamental e na escolha e fiscalizagdo do governo.

Um de nossos objetivos reside na demonstragdo que desse
processo de decisdo politica formadora de um determinado perfil do
Estado decorre a construgdo racional de um correspondente modelo
de Direito de Penal tnico em suas virtudes e implicincias sobre a
vida dos nacionais, sujeitando-os a conseqiiéncias diretamente pro-
porcionais aquelas ditadas pela escolha do perfil estatal.

63. Op. cit.,, p. 62.
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CONSTANTES CONSTITUCIONAIS E
DETERMINACAO DO NUCLEO RIGIDO
DO SISTEMA PENAL

2.1. As constantes constitucionais. Conceito e classificacio — 2.2.
Constantes constitucionais de nicleo rigido e o sistema penal; 2.2.1 O
principio da legalidade; 2.2.2 O principio da taxatividade; 2.2.3 Os
principios da insignificincia, da proporcionalidade ¢ outros.

2.1 As constantes constitucionais. Conceito e classificacao

Desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, ja
referida inimeras vezes no capitulo inaugural, ficou assentado que
o sociedade que ndo tem separagdo de poderes nem estabelecida
uma declara¢do de direitos ndo tem Constituigdo (art. 16). Histo-
ricamente, portanto, essas duas ordens de conteido material obri-
gatério formaram as primeiras orientagdes constitucionais determi-
nantes de valores reproduziveis no processo constituinte.

Na verdade, sequer a Declaragdo francesa foi revoluciondria na
definicdo desse nucleo, posto que tais valores foram hauridos na
experiéncia das declaragdes inglesas precedentes e, mais recente-
mente, nas norte-americanas, inclusive sua Constituicio de 1787.
Aqui deve-se mais valor a Declaragdo francesa por seu carater
ecuménico, visto que a Europa e, mais centradamente a Franca que,
a época, era o grande centro propagador das idéias reformistas,
embora concretamente seu processo interno de ajustamento politico-
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revoluciondrio tenha tardado mais do que o norte-americano, de
inspiragdo nitidamente iluminista.

De qualquer modo, o que se pretende registrar nesse passo € que
as embriondrias manifestagdes escritas — para limita-las no tempo,
a partir dos pactistas medievais' — capazes de serem tomadas, na
acepcao histérica, como realizagdes constituintes adotaram um modelo
sintético, concentrado na disposi¢cdo de suas normas.

Na Espanha, particularmente, o sentimento constitucional de-
senvolve-se a partir dos fueros sob a forma juridica de pactos,
convénios ou contratos, sempre escritos, mas baseados no direito
consuetudindrio. O desenvolvimento da legislacdo foral inicia-se,
segundo os autores, por volta do século X com a unido dos reinos
de Castilla e Ledn.

Registra Viamonte’ que o primeiro foro espanhol escrito que
apresenta as caracteristicas de um ordenamento de natureza consti-
tuinte é o de Ledn, de 1188, outorgado pelas Cortes convocadas para
esse efeito pelo Rei Afonso IX e que tem a forma de pacto politico
civil entre o Reino e Don Afonso IX. Outros dois foros de grande
importincia, mas em momento bem posterior, devem ainda ser
mencionados: o de Castela, em 1520, e o de Viscaya, em 1526.

Uma das caracteristicas desses textos reside na concentragao dos
privilégios conferidos em linhas breves até mesmo para permitir
uma interpretacdo em favor da Coroa, que os editava muito mais
preocupada com a constura de uma fragil alianca politica, visando
a unificagdo do poder politico ¢ a defesa do Estado.?

Sdo também rigorosamente sintéticos os documentos constitu-
cionais ingleses,’ ainda que considerados englobadamente, posto

1. Veja-se a respeito, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Poder constituinte
reformador, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1993, p. 26-40.

2. El poder constituyente, Buenos Aires, Biblioteca Gréfica Argentina,
1957, p. 62.

3. Antonio Truyol y Serra, Historia de la filosofia del derecho y del estado,
t. I, Madrid, Alianza Universidad Textos, 1981, p. 74.

4. Assim, a Carta Magna, tem sessenta e trés pardgrafos curtos; a Peticdo
de Direitos, de 1628, com apenas oito artigos; o Habeas Corpus Act, de 1679,
em nada mais extenso do que o documento anterior; A Declaragdo de Direitos,
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que a Carta Magna de 1215 estd muito distante de alcangar a
signficagcdo institucional de um ato constituinte Unico, integral ou
completo, capaz de dar sua fisionomia a todo o sistema institucional
da Inglaterra. E somente um primeiro pacto, convénio ou acordo
de forcas politicas atuantes em sua época e serve como ponto de
partida a uma lenta evolugio ulterior, que vai cedendo lugar a novos
atos constituintes sucessivos e complementares, com os quais se
estrutura o equilibrio das forcas politicas atuantes, que resta
finalmente estabelecido com o triunfo da burguesia e a preponde-
rincia de sua representaciio parlamentar na Camara dos Comuns.*

Também sintética, a esse tempo, a Constituicio dos Estados
Unidos, de 1787, com apenas sete artigos e, mesmo depois de
incrementada com vinte e seis aditamentos continua a ser o mais
breve documento em vigor.

Podem ainda ser indicados como exemplos de Constituigoes
sintéticas, mais recentes (mas nem todas mais em vigor) a da Franga,
de 1946 (embora a de 1958 tenha em sua parte fixa apenas oitenta
e nove artigos), as do Chile de 1833 e 1925 e da Republica
Dominicana, de 1947.

As Constitui¢des sintéticas (também chamadas na doutrina de
concisas, breves, sumdrias, sucintas ou bdsicas)® abrangem apenas
principios gerais ou enuncia regras bdsicas de organizagdo e
funcionamento do sistema juridico estatal, deixando a parte de
pormenorizagdo a legislagio complementar ou orginica. Via de
regra esses textos contém apenas, de modo sucinto, o que € matéria
constitucional, em sentido estrito.

de 1689, que em pouco supera uma dezena de disposig¢des; o Ato de
estabelecimento, de 1701, com apenas quatro artigos; a Lei sobre o Parlamento,
de 1911, com apenas quatro artigos; o Estatuto de Westminster, de 1931 ¢
a Lei sobre o Parlamento, de 1949, também em poucos artigos. (recolhidos
na obra de Jorge Miranda, Constituigées de diversos paises, vol. 1, Lisboa,
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1979, pp. 333-351.

5. Veja-se a respeito, Hood Phillips, Reform on the constitution, London,
Chatto & Windus, Charles Knight, 1970.

6. Paulo Bonavides, Direito constitucional, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Forense,
1986, p. 70.
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As Constituigoes sintéticas, por suposto, resultam numa maior
estabilidade do arcabougo constitucional, bem como numa flexibi-
lidade que permite adaptar a Constituigdo a situagGes novas e
imprevistas do desenvolvimento institucional de um povo, a suas
varia¢Ges mais sentidas de ordem politica, econdmica e financeira,
a necessidades sobretudo de improvisar solugdes que poderiam,
contudo, esbarrar na rigidez dos obstaculos constitucionais.’

Nada obstantes estas caracteristicas comuns, uma andlise mais
percuciente do Texto Constitucional revela-nos que os preceitos dele
constantes voltam-se para duas finalidades ou propésitos bem
distintos — e que marcam, precisamente, a passagem histérica para
um novo significado de Constituigdo.* Identificam-se aquelas
normas cuja razdo de ser exaure-se em atribuir competéncias, ou,
se se preferir, a alocar direitos, repartindo-os basicamente entre o
Estado e o individuo, isolado ou grupalmente considerado. Nessa
categoria alojam-se todas as normas definidoras de poderes ou
deveres. Tém, sem divida, um cunho organizacional, porque no
mais das vezes faz-se necessdrio criar o 6rgdo a que se comete
a faculdade ou competéncia. Inicialmente, as Constitui¢des com-
punham-se exclusivamente de normas dessa espécie. Com o andar
dos tempos, sobretudo em pleno século XX, é que aqueles
documentos deixam de ser meros instrumentos de governo para
adquiriem uma nova dimensdo.?

Num primeiro momento — muito embora haja autores que ainda
hoje referendem a critica em moldes iguais — essa mudanga da

7. Ressalte-se aqui que a mesma Constituicio norte-americana justificou
a existéncia de um Estado escravocrata no passado; permitiu a intervengdo
do Estado a época do new deal; justificou a politica de ingeréncia em assuntos
estrangeiros; ¢ do ponto de vista penal gera as diversidades de aceitagdo nos
Estados-membros da pena de morte e da criminalizagdo do aborto, dentre
outras.

8. Ainda que se dé razdo a Ives Gandra da Silva Martins, Comentdrios
a constitui¢do do Brasil, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, p. 44, quando afirmou
que o vocdbulo para constitui¢@o representava mais aos gregos do que a mesma
palavra constituicio representa atualmente e abrangia menos do que a palavra
universalizada de hoje abrange.

a

9. Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, 12.
Paulo, Saraiva, 1990, p. 119.

ed., Sdo
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sistematica de apresentagdo da Constitui¢do representa, assumida-
mente, o emprego de uma politica (ou técnica) incorporadora dos
novos valores sociais, culturais, ideolégicos, politicos e econdémicos
na expressdo do regulamento fundamental do Estado. Tal proce-
dimento € fruto das revolugdes sociais e econémicas desencadeadas
a partir do século XIX e muitas vezes consolidadas no neste século.

Aqui vale a citagao do pensamento de Paulo Bonavides,'* que
seguramente sintetiza a descoberta e a avaliagao mais difundida
sobre esse ponto. Afirma que as Constituigdes prolixas (ou ana-
liticas), cada vez mais numerosas, sao em geral aquelas que trazem
matéria por sua natureza alheia ao direito constitucional propria-
mente dito. Trata-se ora de minidcias de regulamentagao, que melhor
caberiam em leis complementares, ora de regras ou preceitos até
entdo reputados pertencentes ao campo da legislagdo ordindria e
nao do direito constitucional, em cujo campo entram apenas
formalmente, por arbitrio do legislador constituinte, para auferir
garantias que s6 a Constituicdo proporciona em toda a amplitude.

Pode ainda ocorrer um alargamento das Constitui¢des, quando
estas entram a conter nao somente referéncia rapida a matéria nova,
mas toda uma minudente e copiosa regulamentagdo de principios
relativos a matéria recém-inclusa, dantes tida como de carater
meramente ordinario, mas agora reconhecia e proclamada de
natureza constitucional pela importancia basica que a consciéncia -
politica e social de um povo lhe imprimiu.

As Constitui¢cdes se fizeram desenvolvidas, volumosas em con-
seqiiéncia principalmente das seguintes causas: a preocupagdo de
dotar certos institutos de protegdo eficaz, o sentimento de que a rigidez
constitucional € anteparo ao exercicio discriciondrio da autoridade,
o anseio de conferir estabilidade ao direito legislado sobre determi-
nadas matérias e, enfim, a conveniéncia de atribuir ao Estado, através
do mais alto instrumento juridico que € a Constitui¢ao, os encargos
indispensdveis a manuten¢do da paz social.

Da contraposi¢ao dos conceitos de Constituigdo sintética e
analitica pode-se, agora, retornar-se a especificacio das constantes

10. Op. cit., p. 71.
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constitucionais. Estas compdem-se de um niicleo estrutural, histo-
rico e fundamental, associado ao sentido material de Constitui¢do,
as quais denominaremos, ainda que impropriamente, constantes
constitucionais de niicleo rigido, indispensaveis e confirmadas pela
experiéncia das Constituicdes sintéticas e que pode ser resumida
na lapidar e classica definicao de Kelsen'' quando imputa a
Constitui¢do o conjunto de regras concernentes a forma do Estado,
a forma do governo, ao modo de aquisi¢do e exercicio do poder,
ao estabelecimento de seus Jrgdos, aos limites de sua agdo.

Diz-se esse nicleo estrutural porque inspirado nas linhas
mestras de constru¢do do modelo estatal contendo as principais
decisdes politicas, soberanamente adotadas no processo constituinte;
historico porque vinculado as razdes iniciais do préprio: constitu-
cionalismo; fundamental porque representativo da esséncia consti-
tucional do Estado e por isso mesmo relacionado ao sentido material
de Constituigdo.

Esse nicleo, contudo, ndo é a unica vertente das constantes
constitucionais, em face da existéncia, no estagio da civilizagao
contemporanea, de Constitui¢des analiticas, cuja estrutura normativa
se apresenta mais abundante e os valores nao sao uniformemente
confirmados nos diversos sistemas juridicos. Ha uma aparente perda
do sentido unitdrio de Constitui¢do, ndao mais representada por
visualizagdo monolitica, mas inspirada numa doutrina menos con-
servadora ou preservacionista e mais prospectiva. Aqui encontramos
0 niicleo normativo, contempordneo, complementar e associado a
experiéncia constitucional, ou simplesmente, na exata contraposi¢ao
aquela outra e mais abreviadamente, constantes constitucionais de
niicleo flexivel.

Este outro € normativo porque derivado do processo de elaboragao
das Constitui¢Oes escritas que tomam a forma codificada'? e, portanto,

11. Apud, Manuel Gongalves Ferreira Filho, op. cit., p. 10.

12. A Constituigdo codificada compreende, em boa técnica, segundo Xifra
Heras (Curso de derecho constitucional, 2.* ed., Barcelona, Bosch, 1957, p.
72), as seguintes partes: predmbulo (onde o legislador constituinte faz sumdria
profissdo de fé nos altos principios delineados pelo corpo da Constituigao),
a parte introdutéria (que insere normalmente disposi¢des preliminares que
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normativa; contempordneo porque heranga dos cimbios constitucio-
nais determinados a partir do final da primeira metade do século XIX
e, sobretudo, pelos movimentos politicos e sociais do século XX,
complementar porque nao integrantes do cerne obrigatério das
Constituigdes; e associado a experiéncia constitucional porque su-
jeitos a influéncia tanto de movimentos nacionais (internos) de
constantes cAmbios e re-acomodogdes constitucionais, quanto sujeito
as influéncias do constitucionalismo contemporaneo.'*

2.2 Constantes constitucionais de nicleo rigido e o sistema penal
2.2.1 O principio da legalidade

Diante dessa premissa temos que tanto o principio da legalidade
em matéria penal quanto todos os demais — quer sejam expressos,
quer sejam implicitos — inscritos no sistema constitucional estdo
a exigir uma visdo renovada de seus efeitos, buscando-se tanto uma
nova dimensdo sintdtica, quanto semdntica e pragmdtica de suas
implicacdes nos sistemas normativos e reais de sua interpretacio
e aplicagdo.

Por ser hoje uma garantia indispensavel a conserva¢io dos
valores democrdticos do Estado, sua eleicdo atingiu foros de
unanimidade constitucional, indistinta em relagio ao homem, ndo
limitada no tempo e no espago e de conteddo garantidor inequi-

definem o regime politico, a forma de governo, a organizacdo fundamental
do Estado ¢ a separagdo de poderes), a parte orginica (onde ocorre a disciplina
concreta das cstruturas fundamentais do Estado), a parte dogmatica (onde se
patenteia o cardter individualista ou social da Constituigdo através da
declaragdo de direitos ¢ garantias dos cidaddos), ¢ uma parte dc disposigdes
gerais ou finais, acrescida, ndo raro, de algumas disposi¢des transitorias.

13. No caso especifico da experiéncia constitucional brasileira esses dois
fatores podem facilmente apresentados pela rdpida sucessio de Constituig¢des
em nossa histéria (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969, 1988), bem
como, limitando-se o exemplo a ultima delas, sua clara inspiragio nas
Constitui¢des de Portugal (1976) ¢ Espanha (1978). O mesmo fendmeno pode
também ser observado na histdria constitucional francesa e de diversos Estados
europeus, em flagrante confirmagdo da tesec.
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vocamente primordial em relacdo as colocagdes mais subjetivistas
sobre sua incidéncia.

No fundo, portanto, o principio da legalidade mais se aproxima
de uma garantia constitucional do que de um direito individual, ja
que ndo tutela, especificamente, um bem da vida, mas assegura ao
particular a prerrogativa de repelir as injungdes que lhe sejam
impostas por outra via que nio seja a da lei.

Mas ndo € s6, no ingresso ao Estado de direito material, o
principio da legalidade ganha foros de irradiador de vérios outros
que dele, conquanto decorréncia, ao se emanciparem adjetivam o
sistema penal realgando seu cardter compromissério com os valores
democriticos.

O Direito Penal ganha foros de legitimidade extraordindria
apenas nessa etapa da evolugio do Estado. E af que exsurgem como
positivos os valores sociais do Direito e da Justiga. Corolario disso
¢ relagdo entre essa nova visdo do principio € o conceito material
de crime. Tal desdobramento somente € possivel na constatagdo da
vida que se desenvolve em Estado de direito material.

Sem divida alguma € muito salutar, a um Estado de Direito,
a positivagdo constitucional do principio da reserva legal. Embora
dependa em muito da interpretagdo que os juizes venham dar as
leis ordindrias e constitucionais, a simples figuracio da garantia
constitui fator inibitério ao arbitrio. Mais ainda, a legalidade geral,
historicamente, € remanescente dos direitos consagrados pela Magna
Charta Libertatum, de 1215, cuja primeira manifestacio legalista
deu-se no ambito punitivo, alargando-se depois a abrangéncia do
conceito. O principio da legalidade penal é fonte de inspiragdo de
modernas doutrinas de cunho democratico na andlise do crime.

Importa também na andlise do principio da legalidade formal,
presente em todas as Constituigdes liberal-democraticas dos paises
de civil law, a extragio de seus coroldrios, pois, nos diversos
ordenamentos a serem considerados futuramente, varia ndo apenas
a roupagem exterior normativa que o principio assume na Consti-
tuicdo, mas, por igual, a expressdo que se revela em cada ordem
juridica, pois nestas o principio se apresenta com diferentes graus
de sensibilidade na andlise ¢ na obediéncia.
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Para além disso, o tema ganha relevancia, mormente em suas
implicagdes constitucionais ao se enfrentar a questdao relativa ao
principio da legalidade como mera referéncia ao crime do ponto
de vista formal, ou também sob a andlise material.

E preciso erguer como premissa na andlise da questio para
extracdo de seus contornos mais avangados a idéia de sistema de
direito e da andlise da Constituicio posta como nicleo fundante
dessa idéia de sistema, representando a Constitui¢do uma referéncia
permanente na andlise integradora e interpretativa das regras finais
do sistema.

O Direito Penal ergueu-se sob o postulado da defesa da
liberdade do homem, como meio constritor as agdes do Estado que
faziam incidir sobre a liberdade, a vida e o corpo humano um sem-
nimero de sacrificios segundo o talante do déspota plantonista na
ocasido. Os castigos eram impostos sem observancia de um
procedimento formal de defesa e as nogdes de igualdade e
proporcionalidade da san¢do ndo eram sequer cogitadas a época,
fatos por si s6 bastante justificadores da elei¢do de um sistema novo
onde se viesse a privilegiar alguns valores fundamentais do homem,
representando a idéia de Direito Penal ndo mais a da extingdo de
algum status do cidaddo, mas uma mera e determinada — no tempo
e nos efeitos — suspensdo de algum (ou alguns) desses estados,
dentro de uma idéia de observincia a lei. E o que se deve,
fundamentalmente, a Beccaria.

Por outro lado, como registram Cernichiaro e Costa Jr.,'* o
conceito de infragdo penal vem desafiando a argicia dos escritores,
alternando-se posi¢des diversas. Uma linha comum nas sucessivas
teorias, contudo, divisa-se: a preocupagdo com a justica material,
principalmente nas mais modernas. Basta uma indicagdo para dar
respaldo a asser¢do: Escola Classica (crime € ente juridico); Escola
Positiva (crime € fato humano e social); orientagdo tecno-juridica
(o fato juridico deve ser interpretado pelo Direito sem interferéncia
de dados filosoficos, sociolégicos ou outros que lhes sejam
estranhos); teoria finalista (importdncia do aspecto psicoldgico na
chamada conduta final); concepgdo teleoldgica (preocupagdo cons-

14. Op. cit.,, p. 14.
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tante com o fim da norma); teoria social da agdo (o crime nao pode
ser visto alheio da realidade social).

Em sendo assim, a resposta definitiva da extensdo do principio
da reserva legal, quanto a estrutura do crime depende da integragio
com o principio da personalidade da pena (art. 5°, XLV), cujo
conceito moderno fornece o roteiro seguro para a constatagao.

Um Direito Penal que se pretenda moderno e que viceje no
interior de um espirito tipico de um Estado Democrético de Direito
ndo se contenta com uma garantia da legalidade que se limite ao
plano formal, qual fosse o principio, na verdade e na esséncia, uma
reles projecdo da anterioridade da let penal. Impde-se a descrigéo
de condutas marcadas de um sentido de rigidez definidora dos
padrées de conduta eleitos com a carga da ilicitude.

A fixacdo dos pardmetros na conceituagdo dessa rigidez defi-
nidora de padrées de conduta é o nicleo do estudo que nos
propusemos fazer,

Vale ainda referir a opinido de Luisi,'” que também procura
distinguir a legalidade formal da legalidade substancial. Esta seria
anterior, e poderia ser mesmo contra a lei, tendo como fonte uma
espécie de Direito Natural, a ser pesquisado na natureza das coisas.
E evidente que a chamada legalidade substancial implica na negacio
pratica da reserva legal, posto que s6 no formal da lei é que se
pode explicitar o principio em anélise.

2.2.2 O principio da taxatividade

Reflete-se também sobre o sistema penal desenvolvido a luz
do Estado de direito material um sentido renovado para o principio
da legalidade exprimido pelas dimensGes alcangadas pelo principio
da taxatividade que dele se emancipa. Este jamais seria alcangado
fora das condi¢Ges de justica e equidade geradas pelo Estado de
direito material.

15. Os principios constitucionais penais, Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris editor, 1991, p. 17.
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O qultimos dos desdobramentos do principio da legalidade refere-
se a proibicdo de incriminagdes vagas e imprecisas — nullun
crimen, nulla poena sine lege certa. A func¢io de garantia individual
exercida pelo principio da legalidade estaria seriamente compro-
metida se as normas que definem os crimes ndo dispusessem de
clareza denotativa na significag@o de seus elementos, inteligivel por
todos os cidaddos.

O principio da taxatividade, ou da determinagio, ou taxativi-
dade-determinacdo (como parece preferir Palazzo) ou da certeza,
ou ainda do mandato de certeza é daquelas criagbes mais recentes
do Direito Penal e seus limites ainda ndo foram devidamente
compreendidos pela doutrina, tampouco reconhecidos satisfatoria-
mente pela jurisprudéncia. Inobstante isso, face aos lagos indisso-
ldveis que os une a algumas das proje¢des contemporineas do
principio da legalidade, ndo podemos nos furtar a examina-lo
mesmo que perfunctoriamente.

A eficécia da fung¢do garantidora do tipo penal fica na depen-
déncia da descri¢do das normas incriminadoras e dos bens juridicos
valorados. Disso resulta que, como bem aponta Mircia Dometila
de Carvalho,'® através da técnica legislativa de formalizagdo dos
tipos, seja pela utilizagio de clausulas genéricas, seja pela utilizagao
de sangdes punitivas totalmente indeterminadas no tempo, o prin-
cipio da legalidade pode vir a ser fraudado.

Como registra Rodrigues Mourullo,’” a pedra de toque para
comprovar-se, no plano formal, se se respeitam ou ndo as exigéncias
do Estado de Direito ndo € o formal reconhecimento e consagracéo
— inclusive em nivel constitucional — do principio da legalidade, mas
sim se as concretas disposi¢des penais respondem, ao enunciar tanto
o pressuposto como a conseqiiéncia penal, ao postulado de uma precisa
determinagdo, que constitui a insubstituivel garantia de seguranca
politica para os direitos fundamentais da pessoa cuja frui¢@o representa
para um Estado de Direito uma verdadeira exigéncia ética.

16. Fundamentagdo constitucional do direito penal, Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris cditor, 1992, p. 54.

17. Principio de legalidad, in Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona,
1971, p. 14, p. 888.
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O principio da legalidade, desde os estudos recentemente
formulados por Claus Roxin e trazidos até nos por Silva Franco,'
Fragoso'® e Batista,? alcangou nova dimensdo, a do chamado
“mandato de certeza”. Para que o crime e a pena a ele cominada
possam ser considerados, ndo basta uma lei que lhe seja tempo-
ralmente anterior e inaplicivel as hipStese assemelhadas. E mister
que a lei defina o fato criminoso, ou melhor, enuncie com clareza
os atributos essenciais da conduta humana de forma a torna-la
inconfundivel com outra, e lhe comine pena balizada dentro de
limites nao exagerados.

Na terminologia tedesca, ber¢o da construcio dessa idéia,
também desenvolvida por Palazzo,?’ o principio recebe a denomi-
nacio de raxatividade-determinagdo do tipo penal e funciona como
garantia diante do poder punitivo-judiciario, incumbido de assegurar
a especifica eticidade do Direito, constituida da certeza juridica.

Hoje € indubitavel a vinculagdo que se estabelece entre o
principio da legalidade e o processo de tipificagdo. A eficicia da
reserva legal estd condicionada a qualidade da lei, ou a técnica
empregada para descri¢do de condutas proibidas ou ordenadas.

Como sugere Batista,”? escorando-se em Toledo,** formular
tipos penais genéricos ou vazios, valendo-se de clausulas gerais ou .
conceitos indeterminados ou ambiguos, equivale teoricamente a
nada formular, mas ¢é pritica e politicamente muito mais nefasto
e perigoso..

E certo que a imaginacdo do delingiiente sempre suplantou a
do legislador obrigado a casuistica hipotética. Isso, inobstante, ndo
o autoriza a formulagfio de tipos penais incriminadores absoluta-
mente genéricos e passiveis de abarcarem condutas licitas e ilicitas.
Tem sido tendéncia da doutrina permite-se relativa flexibilidade na

18. Temas de direito penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1986, pp. 1 e ss.
19. Ligcdes de direito penal, Rio de Janeiro, Forense, 1990, pp. 96 e ss.
20. Op. cit., pp. 78 e ss.

21. Valores, op. cil., pp. 49 e ss. Veja-se, ainda, especialmente, 1l principio
di determinatezza, Padova, CEDAM, 1979.

22, Op. cit,, p. 78.
23. Principios bdsicos de direito penal, Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 29.
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elaboracdo da lei penal — embora, ressalte-se, apontemos uma
grande inconveniéncia de politica criminal nesse procedimento —
como se d4, e.g., com o crime de estelionato ao prever qualquer
outro meio fraudulento, apds enumerar exemplificativamente outras
condutas como forma se obter a indevida vantagem econémica.
Mas, de qualquer modo, jamais se permitiria, dentro da esfera da
estrita legalidade, se redigisse o delito de estelionato como “obter
vantagem econdmica enganando alguém”, pois tal estrutura tipica
anularia a fun¢do garantidora do tipo.

A téenica legislativa de formar tipos utilizando-se de cldusulas
gerais é de todo incompativel com o Estado de Direito. O principio
da legalidade implica que o fato constitutivo do delito se mostre
descrito de modo diferenciado, isto é, exige que a lei enuncie,
mediante a indica¢do dos diversos caracteres da conduta delitiva,
2 matéria de proibicdo a fim de que os limites entre o licito ¢ o
ilicto ndo fiquem 4 mercé da decisdo judicial.

Lamenta Palazzo,?® ao examinar a jurisprudéncia italiana, a
excessivamente escassa sensibilidade mostrada quanto a exigéncia
de determinagdo das figuras tipicas. Arremata afirmando que na base
dessa insensibilidade encontrem-se as contrapostas exigéncias so-
zialstaatlich, advertido, sempre, o legislador a propdsito de uma
tutela que ndo pode eficazmente estender-se, nos tempos modernos,
as novas fronteiras do Estado social, sem renunciar ao ideal
iluministico de leis rigorosamente determinadas.

A garantia formal da legalidade nao ¢ suficiente para a
elaboragdo de um Direito Penal democratico. E imprescindivel que
na descrig¢do dos tipos legais de ilicitude haja um rigoroso controle
a respeito daqueles mecanismos que a doutrina acertadamente
denomina, na expressdo de Mourullo “técnicas de elusién del
principio de legalidadd”.?

As exorbitagdes do Direito Penal preventivo, as idéias totali-
tarias, a chamada defesa social, os elementos valorativos do tipo,
as clausulas gerais, os tipos penais abertos ou flexiveis, as leis

24. Valores, op. cit.,, p. 51.
25. Derecho Penal, op. cit.,, v. 1, p. 61.
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penais indeterminadas ou em branco, a incriminagdo de puros
designios subjetivos, 0 uso e abuso de elementos subjetivos do tipo
$30 inimigos naturais do principio da legalidade, mediante utilizagdo
de refinada técnica juridica pelo Estado moderno em seu desiderato
de exigir cada vez mais poder em detrimento das garantias juridicas
formais e substanciais do direitos individuais da pessoa humana.?

O principio de legalidade, para ser realmente eficaz, deve ser
conexionado com o principio da taxatividade. Enquanto o primado
da anterioridade se vincula as fontes do Direito Penal, o principio
da taxatividade deve presidir a formulacdo técnica da lei penal.
Indica o dever imposto ao legislador de proceder, quando elabora
a norma, de maneira precisa na determinagao dos tipos legais de
ilicitude, a fim de se saber, de modo taxativo, o que € penalmente
ilicito ou proibido.

O grau de determinag@o que se recomenda ndo alude s e
especificamente ao preceito primdrio, mas também a cominagédo da
sangdo que, embora ndo necessite ser determinada (nem se o
recomenda, até mesmo pela existéncia de outro principio consti-
tucional), ao menos deve ser determinidvel dentro das chamadas
margens penais, ou seja, um pardmetro dentro qual o juiz,
verificando as condi¢des préprias do delito, tem possibilidade de
graduar a pena ou mesmo de escolher seu regime ou forma de
cumprimento. O preceito secunddrio deve abranger ndo s6 a espécie
de pena aplicavel, como também seus limites e regras de seu
cumprimento.

Mas ndo parece ainda o bastante, a proibi¢do de indeterminagio
da sangdo resulta igualmente lesionada quando se estabelece a
espécie de pena, mas sua medida se fixa de tal modo que o marco,
formado pelo mdximo e minimo da pena, tem uma amplitude
exagerada.?’

26. Cobo del Rosal, “Principio de legalid y ministerio fiscal”, in Cuaderno
de politica criminal, Madrid, 1977, p. 25.

27. Nesse sentido veja-se em nossa legislagdo de téxico (Lei n.° 6.368,
de 21.10.76) a pena cominada para o crime previsto no art. 12 limites oscilam

entre 3 e 15 anos de reclusdo. Ou seja, o miximo da pena corresponde ao
quintuplo de seu minimo.
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Nio pode caber ao juiz, na individualizagdo da pena, um poder
discriciondrio e ilimitado. A determinag@o da pena deverd, portanto,
ser sempre um compromisso entre a fixagdo legal (exigéncia de
seguranga juridica) e a determinagdo judicial (justica do caso
particular), e este compromisso desaparece quando o juiz através
de margens penais dilatadas absorve tarefas préprias do legislador,
com significagiio de arbitrio incontrolavel e de ofensa aos principios
da legalidade e da separagdo dos poderes, que sdo pressupostos
fundamentais do Estado de Direito.®

Repudia-se, igualmente, o sistema do Cddigo Penal Alemao, de
1871, que prevé aos delitos apenas um maximo de pena privativa de
liberdade que pode ser imposta pelo juiz. Tal sistema, de um unica
margem penal, pode permitir a violagdo de outra garantia constitucional
genérica, esta a da isonomia, dando margem a sem nimero de
reclamagdes pela pena imposta, comparando-se-a aquela aplicada a
outros condenados. Ademais ha forte tradi¢do jurisprudencial nos
Estados da civil law no sentido de que a pena méaxima & apenas aplicada
por excegdo, remanescendo como garantia abstrata para casos de
extremo rigor na reprovagdo. Isso torna ainda mais instavel e insegura
a situagdo juridica daqueles submetidos a tal espécies de ordenamento.

Apenas para demonstragdo de que tal principio é fruto de
universal reivindicacdo, cabe citar Herrera y Lasso, do Instituto
Nacional de Ciencias Penales do México que se referiu a garantia
fixando que “la exigencia de exactitud rige a los tres conjuntos de
la posible aplicacién: ley, hecho y sujeto, Si no hay precisién en
el tipo y sus elementos, determinacién del hecho y sus circuns-
tancias, e identificacién plena del sujeto en cuanto autor respon-
sable, la aplicacién exacta serd imposible.”?

2.2.3 Os principios da insignificdncia, da proporcionalidade e outros

O 1ltimo desdobramento do principio da taxatividade introduziu
referéncia a pena como parte também incidente de tratamento

28. Franco, op. cit., p. 9.

29. Garantias constitucionales en materia penal, México, INCP, 1979,
p. 21.
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diferenciado no Estado de direito material. Ademais, desde Cano-
tilho que estda esculpido que essa modalidade de Estado guarda
vinculagdo da intervengdo estatal ao principio da proporcionalidade.

A doutrina moderna tem entendido, como fungio primordial do
Direito Penal, a protecdo dos denominados bens juridicos. Partindo-
se da premissa de que a Lei Maior — Estatuto ultimo do Estado
de direito material — traz em si os principios maximos da justiga,
que se quer impor, qualquer ofensa a bem juridico protegido
penalmente tera que ser cotejado com os principios constitucionais.*

Ao realizar o trabalho de redagdo do tipo penal, o legislador
apenas tem em mente os prejuizos relevantes que o comportamento
incriminado possa causar a ordem juridica e social. Todavia, ndo
dispde de meios para evitar que também sejam alcangados os casos
leves.?!

Para realizar o controle da normatividade abstrata, concretando-
a a situagdo real e amalgamando-a a lesao material efetivamente
derivada da a¢do ou omissdo tipica, como mecanismo frenador do
poder de atuagfio do estado ante a incidéncia da pena criminal, vem
a lume o principio da insignificancia.**

30. Carvalho, op. cit, p. 33.

31. Zipf, Heinz, Introduccion a la politica criminal, Madrid, Ed. de
Derecho reunidas, 1979, p. 102, apud Mafias, Carlos Vico, Principio da
insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal, Sao Paulo,
Saraiva, 1994, p. 56.

32. Conquanto nao haja uniformidade na doutrina nacional e estrangeira
que por vezes se utilizam indistintamente dos termos principio da intervengio
minima e principio da insignificincia, filiamo-nos a corrente de pensamento
interpretagio restritiva do tipo penal, com o significado sistemditico e que os
distingue em func@o do carater da subsidiariedade e da fragmentariedade que
marcam o primeiro e do apego as regras da chamada tipicidade material que
abarcam o segundo. Na intervengdo minima existe uma regra de cunho abstrato
que impede a incidéncia de norma penal incriminadora porque se veda, antes
que venha a se aplicada, a sua construgdo. Na insignificancia, ao contrério,
héa criagido do tipo penal que, contudo, ndo pode ser concretamente aplicado
pela auséncia de tipicidade material (Zaffaroni, é verdade, fala em antijuridicidade
material, Tratado, op. cit., t. 3, p. 553) em face da conduta humana efetivamente
caracterizada. Nio consideramos, pois correto, confundirem-se os dois insti-
tutos ou aproveitar-se a estrutura de um para caracterizagio do outro.
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Como caracteriza Vico Maiias, o principio da insignificancia
surge justamente para evitar situagdes dessa espécie, atuando como
instrumento de politico-criminal de expressdo da regra constitucio-
nal do nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar
a natureza subsididria e fragmentaria do direito penal.*?

-

E nesse contexto que deve ser entendido o principio da
insignificancia. E ele um instrumento de interpretagio restritiva,
fundado na concep¢do material do tipo penal, por intermédio do
qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranca
juridica do pensamento sistematico, a proposi¢ao politico-criminal
da necessidade de descrimiminalizacio de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens
juridicos protegidos pelo direito penal.’*

Deixa, assim, a ofensa aos citados bens de ter relevancia penal,
se os principios constitucionais nio restarem por ela arranhados.
Mas ndo apenas na hipétese de ndo ter sido alcancada a lesdo
relevante interfere o principio. Tiedemann, citado por Zaffaroni,*
enxerga além disso, correlacionando-o ao principio da proporcio-
nalidade que deve reger a mediagdo entre o delito como causa e
a gravidade da intervengdo estatal como conseqiiéncia.

Como afirma Carvalho*® o bem juridico protegido pela norma
penal deve sofrer um processo de avaliagdo diante dos valores
constitucionais de dmbito e relevincia maiores, sendo certo que o
Direito Penal, como parte do sistema global tutelado pela norma
maior, dela ndo poderd afastar-se.

Expressdo do principio da proporcionalidade € também o da
individualizacdo da pena. A graduagdo da sangdo penal se faz tendo
como pardmetro a relevancia do bem juridico tutelado e a gravidade
da ofensa contra ele dirigida e deve ser fixada, pois, tanto na espécie
€ no quantitativo que lhe sejam proporcionais.

33. Op. cit., p. 56.
34. Maiias, op. cit., p. 58.
35. Op. cit.,, p. 554.
36. Op. cit,, p. 34.
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Além destes até aqui elencados e perfunctoriamente analisados,
o Estado de direito material é responsdvel pelo reconhecimento
ainda de outros principios dentro do sistema penal moderno.

A procura de principios bdsicos do Direito Penal exprime o
esforco para, a um sé tempo, caracteriza-lo e delimita-lo. Existem
efetivamente alguns principios basicos que, por sua ampla recepgao
na maioria dos ordenamentos juridico-penais positivos da familia
romano-germanica, pela significacdo politica de seu aparecimento
histérico ou de sua fungdo social, e pela reconhecida importincia
de sua situagfo juridica — condicionadora de derivagdes e efeitos
relevantes — constituem um patamar indeclindvel, com ilimitada
valéncia na compreensdo de todas as normas positivas.

Tais principios basicos, embora reconhecidos ou assimilados
pelo Direito Penal, seja através de norma expressa, seja pelo
contetido de muitas normas a eles adequadas, ndo deixam de ter
um sentido programatico, e aspiram ser a plataforma minima sobre
a qual possa elaborar-se o Direito Penal de um Estado de direito
democrético.*’

O certo é que apenas sob o fundamento de um Estado
democratico de direito se pode pensar na reconstrugdo de um
sistema penal mais harmonizado com o sentido garantidor da
liberdade que tanto se busca como forma de redugdo das poten-
cialidades interventivas do Estado sob a esfera de direitos mais caros
da sociedade e do individuo. Sob essa ética cada autor procura
centrar seu estudo sobre os principios demarcatérios da reedificagdo
democréitica do Direito Penal.

Cada um desses principios foi ou serd, nesta ou em outra obra
da série, objeto de andlise para (re)avaliagdo de sua capacidade
basica de interferir no sistema para permitir uma operacionalizagdo
democrdtica. Assim, para concluir este item, e apenas citando os
autores mais comprometidos com a nossa realidade normativa e
social, podemos apontar os seguintes principios como roteiro base
para um Direito Penal de um Estado de direito material.

37. Batisla, op. cit., pp. 61-62.
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Para Nilo Batista*® sdo cinco os principios basicos do Direito
Penal: legalidade (ou reserva legal, ou intervencdo legalizada);
intervengao minima, lesividade; humanidade e culpabilidade.

Para Luiz Luisi* apresentam-se com esse poder os principios
da legalidade dos delitos e das penas, da intervengdo minima, da
humanidade e os da pessoalidade e da individualizagdo da pena.

René Ariel Dotti,*° em elenco mais volumoso, correlacionado
os principios as bases constitucionais do Direito Penal, destaca os
seguintes: interven¢do minima; intervencdo legalizada; legalidade
dos ilicitos e das sangdes; irretroatividade da lei mais grave e
retroatividade da lei mais benigna; personalidade e individualizagdo
das sangles; responsabilidade em funcdo da culpa; retribuigdo
proporcionada; reagdes penais como processo de didlogo (finalidade
da pena) e humanidade das sangdes.

Mircia Dometila Lima de Carvalho,*' também sob a 6tica do
Direito Constitucional, visltumbra com maior relevancia, conquanto
se refira a outros incidentalmente, aos principios legalidade e da
culpabilidade.

De nossa parte reconhecemos pertinentes ao Estado de direito
material os seguintes principios do Direito Penal quanto ao preceito
primdrio: legalidade,*> intervengdo minima, insignificincia, taxati-
vidade, lesividade, culpabilidade e humanidade. Quanto ao preceito
secundario enumeramos os principios da proporcionalidade, indi-
vidualizagdo e finalidade da pena.

Esses principios ndo excluem trés outras categorias igualmente
relevantes. A primeira decorrente de um conjunto de regras
constitucionais conformadoras do sistema politico estatal que molda

38. Op. cit, pp. 64-105.
39. Op. cit., pp. 13-40.

40. “Bases constitucionais do direito penal democrético”, In Reforma
Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1988, pp. 330-358.

41. Op. cit. pp. 53-74.

42. O principio da legalidade penal pode ser ainda desdobrado nos
seguintes principios decorrentes: anterioridade da lei penal, irretroatividade,
retroatividade penal benéfica, exigibilidade de lei escrita, proibi¢do da analogia,
taxatividade, legalidade da pena e legalidade das contravengdes penais.
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os aspectos tanto ideoldégicos quanto pragmaticos do Direito Penal;
a segunda derivada das técnicas de interpretagdo e extragdo da
semantica constitucional pela doutrina que realiza a aproximagao
dos valores materiais integrativos da Constitui¢ado com a semantica
penal; a terceira categoria é formada por um conjunto de regras
auxiliares definidoras de estratégia concreta de atuagao penal quer
sob a forma de estabelecimento de normas quanto a execugao das
penas, por exemplo, quanto aquelas que indicam as orientagoes
constitucionais criminalizadoras, descriminalizadoras e incidéncia
criminalizadora proibida.

Nesta obra, doravante, analisaremos com exclusividade os
principios penais que podem ser extraidos do conjunto de regras
constitucionais conformadoras do sistema politico estatal que,
conforme apregoamos, molda os aspectos ideoldgicos e pragmaticos
do Direito Penal.

Cabe insistir na premissa eterna firmada na idéia que a unica
razédo de se estudar o Direito Penal sob o enfoque de seus principios
fundamentais esta guardada pela circunstancia de se vivé-lo dentro
de um Estado democratico de direito material.
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CATEGORIAS CONSTITUCIONAIS
E DIREITO PENAL

3.1 Introdugdo — 3.2 Categorias constitucionais — 3.3 Normas e
principios constitucionais — 3.4. Principios constitucionais; 3.4.1 Prin-
cipios juridicos fundamentais; 3.4.2 Principios politicos constitucional-
mente conformadores — 3.5 Normas constitucionais — 3.6 Direitos
fundamentais — 3.7 Garantias individuais — 3.8 Remédios constitucio-
nais — 3.9 Relagdes entre as categorias constitucionais e Direito Penal.

3.1 Introducgao

A Constitui¢do, a exemplo da lei penal, representa um conjunto
de garantias que sdo reconhecidas em favor dos individuos ante
o poder do Estado, no caso do Direito Penal, do jus puniendi. A
fonte priméaria do Direito Penal é a lei, precipuamente a Consti-
tuicdo, de tal forma que espelha e reproduz em seus dispositivos
as principais garantias fixadas no texto maior. Ha, porém, reflexos
da Constitui¢do sobre a lei penal que néo estdo expressos no Direito
positivo, mas que constituem a base sobre a qual o mesmo € erigido.
Sdo os principios informativos gerais do Direito e do Estado.
Interessa-nos exclusivamente, dentre esses, aqueles que tenham
projecio ndo expressa, mas imediata, sobre o Direito Penal. Em
virtude disso referir-nos-emos a eles como sendo principios cons-
titucionais gerais em matéria penal, expressdao de uma espécie
correspondente ao género principios politicos constitucionalmente
conformadores.
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Para definirmos a amplitude do conceito de principios constitu-
cionais ndo podemos prescindir de analise individualizadora pelo
método comparativo com as demais categorias' juridicas a eles
semelhantes até mesmo porque categorias constituem neste trabalho
um processo de conhecimento relativamente a priori, ndo obstante
pressuporem dados objetivos e empiricos (experi€ncias constitucio-
nais, problemas concretos da vida politica, conflitos sociais, etc.).
Como ndo existem categorias ontoldgicas eternas e como também
nao ¢ possivel um mero conhecimento aprioristico das categorias e,
muito menos, fixacdo de uma tabela completa de categoria, o sentido
utilizado no texto, aproxima-se, portanto, de um conceito operacio-
nal, de um instrumento do compreender ad hoc (categorias em
fungdo). E uma idéia que se aproxima das pontuagdes de que fala
Orlando de Carvalho (Critério e estrutura, p. 869), na medida em que
sédo heuristicamente fecundas para a compreensio de constituicio e
nio aspiram a ser mais do que indicadores e pontos de apoio baseados
em certa experiéncia (politica, juridica, teorética).

3.2 Categorias constitucionais?

Ha bastante tempo que a doutrina brasileira tem carecido de uma
exame, ainda que minimo, para correcio de algumas imprecisdes de

1. Como faz Canotilho (Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador,
Coimbra, Coimbra editora, 1994, pp. 130-131), conquanto estejamos a abordar
outras espécies de categorias juridicas, advirta-se que o termo categoria sera
aqui utilizado num sentido propedéutico de conhecimento nio hermético e,
por isso, desvinculado das concepgdes filosdficas fundamentais quanto a este
problema: a Iégica-ontolégica (desde Aristételes) e a transcendental-légica
(sobretudo a partir de Kant). Se se quiser, pode dizer-se que as este se apresenta
como um dos temas mais tormentosos para a doutrina constitucional moderna.

2. Muito embora ndo tenhamos incluido no &mbito desta andlise sobre
as categorias constitucionais as nocdes de valores e liberdades, ressalvamo-
las em fung@o das licdes de Miguel Reale (Teoria tridimensional do direito,
Sdo Paulo, Saraiva, 1968) e de José Afonso da Silva, (Curso de direito
constitucional positivo, Sao Paulo, Malheiros, 1993). Exprime Miguel Reale
que onde quer que haja um fendmeno juridico, hd, sempre e necessariamente,
um fato subjacente; um valor, que confere determinada significac@o a este fato;
e finalmente, uma regra ou norma que representa a relagdo ou medida que
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terminologia constitucional. O corrente debate que se trava em torno
das expressdes e das figuras constitucionais revela que a jurisprudéncia
‘ e muitos autores nao tém se valido de conceitos dotados de um grau
; satisfatorio de precisdao na andlise dos institutos. Sem nenhuma outra

pretensdo académica, sendo a de inaugurar um processo de revalori-
\ zagdo da amplitude de algumas figuras (valores ou categorias) cons-
| titucionais bdsicas, levamos adiante este pequeno esforco.

O ponto de partida escolhido normalmente para a missdo reside
no art. 5.° da Constitui¢do brasileira que resguarda em seus varios
incisos alguns principios, direitos, normas, garantias e remédios
‘ constitucionais. Ndo nos cabe nesta fase, ainda incipiente de contato
| com o tema, fechar em nimeros clausus o rol de cada categoria,
elencando os respectivos incisos, até porque a matéria € complexa
e sujeita a flutuagdes. O objetivo ndo € o de definir, mas o de tragar
os contornos de precisdo regular para compreensdo do tema.

A ciéncia do Direito Constitucional pertence compreender as
normas (aqui genericamente falando) juridicas com relevéncia cons-
titucional, desenvolvendo os instrumentos hermenéuticos adequados
ao processo de obtencdo e concretizagdo do direito.

A perspectiva que nos vai permitir compreender a ordem cons-
titucional no seu conjunto liga-se a idéia ou pensamento de sistema
interno. Em termos sintéticos, significa isso a compreensdo da
Constituicdo como um conjunto de principios de sentido, reciproca-

| mente relacionados, independentes e complementares, apontando
global e tendencialmente para a unidade axioldgico-normativa do
sistema constitucional.?

integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor. Francesco Palazzo,
como visto, também se utiliza da idéia de valor constitucional como categoria.
Ao analisar os direitos e deveres individuais e coletivos - sendo que deveres
aqui € expressdo fora de propdsito, de cunho demagdgico e nao cientifico,
representando apenas a idéia de limitagdo opositiva ao exercicio do direito
- refere-se em diversas passagens ao que poderiamos chamar de direito, como
sendo liberdades, espécie daquele género. Também outros o fazem como
Manuel Gongalves Ferreira Filho, Ada Pellegrini Grinover e Anna Candida
Cunha Ferraz, ao classificarem alguns direitos como liberdades publicas. Fa-
lo, igualmente, José Cretella Jr.

3. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 117.
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Para isso se faz necessaria a interligacdo entre as categorias
constitucionais afetas a natureza primdaria de sua estrutura positiva.*

Os termos principios, normas, direitos, garantias e remédios
constitucionais sao equivocos no plano juridico. A confuso termi-
nolégica tem levado auatores as mais diversas defini¢cdes de cada uma
das expressoes e assim gerado, sendo certa contradi¢do, ao menos
imprecisdes largamente disseminadas na doutrina de tal forma que,
hoje, impossivel pacifica-la em torno de adequadas delimitagdes
conceituais.’

Virias das disposi¢des expressas em incisos do art. 5.° da
Constituigdo brasileira sdo diferentemente classificadas pela doutrina
e, em face disso, efeitos também divergentes podem ser operados de
acordo com a natureza que se empreste a cada cldusula.

Como forma de se demonstrar as possibilidades desses efeitos
basta atentar ao disposto no paragrafo 1.° do referido art. 5.°. Apenas
as normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais t€m
aplicacdo imediata, sendo perfeitamente ldgico intuir-se que as
normas de outra natureza, que ndo estio apontadas, traduzam
proposito de contetido meramente programético, ou de concretizagdo
futura e incerta.

Podemos identificar como categorias constitucionais a seguinte
escala de valores, dispostos em ordem meramente alfabética: direi-
tos, garantias, normas, principios e remédios.

Desses, os dltimos sdo de indole exclusivamente processual e
podem ser traduzidos pelas chamadas, segundo Silva Pacheco,® a¢cées
constitucionais tipicas.

4. Com isso marcamos a diferenca entre a nossa concepg¢ao de categoria para
o ambito deste trabalho e a de Canotilho (Constituicdo dirigente, op cit., pp. 130
e ss.) onde aquelas sdo empregadas na defini¢io de uma teoria da Constituicao.

5. Niao satisfeito com a ja suficiente polémica, Lauria Tucci (in verbete na
Enciclopédia Saraiva de Direito) vislumbra ainda uma outra possivel classificagio
quando aborda a assisténcia judicidria, chamando-a de beneficio, categoria que
poderia englobar ainda outros dispositivos do art. 5.° da Constituicio Federal, tais
como a gratuidade prevista nos incisos LXXVI e LXXVIL

6. O mandado de seguranca e outras agdes constitucionais tipicas, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1991.




74 IBCCrim

Carece esclarecer, desde logo, que as categorias ndao sao mutua-
mente excludentes entre si, nada impedindo que uma determinada
possa cumular naturezas, conquanto uma delas possa ter primazia
sobre a outra ou as demais. No caso dos remédios, € natural que sejam
também considerados como direitos, ao menos na via de direito de
agdo, ou também como garantia constitucional. As especializagoes
das categorias atendem a interesses evolutivos do Direito Constitu-
cional, sobretudo no aspecto do estudo da aplicabilidade e da
efetividade da Constitui¢ao.

Embora anteriormente ja tenhamos nos referido a esses termos
sem fixar precisamente seu entendimento, como o estudo do moderno
Direito Constitucional torna necessario o uso dessas expressoes cada
vez com maior intensidade no contetido que se quer precisar, urge
delimitar o significado de cada um dos temas, ainda que isso,
hodiernamente, possa ser considerado como excesso, em vista da
quase completa vulgarizagdo das expressoes.

Conquanto a utilizago vulgar das expressdes possa dar a idéia
de que conduz a um quadro irremediavelmente grave e cadtico,
convém acenar com gestos otimistas aos que procurarem ingressar
no dmago da questdio, pois de acordo com a aguda percepgio de
Sampaio Déria,’” nesse tema, “os homens dissentern mais em virtude
da equivocidade da linguagem que usam, do que pelas concepgdes
que tém das realidades em si.”

3.3 Normas e principios constitucionais

Se mesmo ainda hoje ndo é pacifica a distin¢éio entre normas e
principios constitucionais, como aponta Canotilho,* nem por isso se
pode deixar de reconhecer que essas categorias apresentam-se mais
préximas, na maior parte das vezes, ensejando maior grau de
dificuldades quanto a identificacdo do que as demais.

Diversos critérios tém sido utilizados ao longo do tempo pela
mais variada doutrina para buscar o estabelecimento de distingGes

7. Curso de Direito Constitucional, v. 1, 1946, prefacio.

8. Direito constitucional, op. cit., p. 119.

ESTE EXEMPLAR PERTENCE A BIBLIOTECA
STITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
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definitivas. O primeiro desse critérios funda-se na elei¢cdo do grau
de abstracao das categorias. Apontam que nestes evita-se acentuar
as diferengas qualitativas entre as categorias, insistindo-se, ao invés,
no reconhecimento de um grau tendencialmente mais abstrato dos
principios em relagdo as normas.

Tal método, basicamente empirico, encontra facilidades quanto
a identificagdo dos principios ndo expressos, decorrentes do regime
politico adotado ou dos principios expressos (e, portanto, normati-
zados) constantes da Constitui¢do, mas conduz a equivocos quanto
aos principios positivados.

Outro critério anotado por Canotitho é o do grau de determina-
bilidade de aplicacdo que conduza a idéia de necessidade de
concretizag@o dos principios em comparagdo com a possibilidade de
aplicacdo direta das normas.

Esse critério também n3o € absolutamente seguro pois os prin-
cipios sdo dotados de graus diferentes de aplicabilidade (a exemplo
das normas constitucionais), hd principios de eficicia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral e, por outra banda, normas
de eficédcia contida e aplicabilidade direta, imediata, mas possivel-
mente ndo integral, como faz crer José Afonso da Silva.’

Também se utiliza o critério do conteiido de informagdo que
conduz a separar os principios abertos ou informativos, sem densi-
dade de aplicag@o concreta, e as normas, com disciplina juridica
imediata para determinados tipos ou pressupostos de fato.

Repetem-se os problemas quanto ao critério do grau de determi-
nabilidade de aplicagdo, com o risco adicional de maior abstragiao
nesta nova técnica que, de saida, apresenta-se util apenas quanto a uma
parcela dos principios, precisamente aqueles abertos ou informativos,
talvez até em maior parte num sistema constitucional de interpretag@o
evoluida, mas de intenso subjetivismo em ambas as pontas do tema.

Ha, por fim o critério mais extremo denominado de separacdo
radical que aponta para rigorosa distingao qualitativa quer quanto a
estrutura légica quer quanto a intencionalidade normativa.

9. Aplicabilidade das normas constitucionais, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 1982, pp. 67-75.
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Embora hipoteticamente ideal esse critério, nem por isso deixa
de apresentar seus inconvenientes posto que a distingdo qualitativa
quanto a estrutura, a exemplo do critério do grau de abstragdo
implica dificuldades na extensdo aos principios positivados visto que
a estrutura légica ndo € necessariamente univoca, sendo indispensa-
vel compor-se, simultaneamente a técnica de identificagdo da inten-
¢do normativa, que além de conter doses casuisticas de subjetivismo,
faz ingressar no perigoso terreno da psicologia legislativa, agravada
ainda mais em se tratando de psicologia constitucional onde as fobias
ou manias do intérprete tendem a contaminar uma andlise que, de
inicio, ja ndo seria ideologicamente neutra ou a fazer com que estas
espelhem, ficticiamente, um defeito da intencionalidade normativa
ou principiolégica que, efetivamente, pode ndo ter ocorrido.

Em conclusdo, apresentamos o pensamento que apenas as com-
binag¢des dos critérios, sem exclusdo, aliado ao emprego de duas
técnicas apontadas por Canotilho, sdo teoricamente eficazes para
distinguir normas de principios. Sdo as técnicas: o conhecimento de
que os principios beneficiam-se de uma objetividade e presenciali-
dade normativa que os dispensa de estarem consagrados expressa-
mente em qualquer preceito particular; o fato de os principios
carecerem de uma mediacdo semdntica mais intensa, dado a sua
idoneidade normativa irradiante ser, em geral, acompanhada por
menor densidade concretizadora.'

A articulagdo de principios e normas, de diferentes tipos e
caracteristicas, iluminard a compreensdo da Constituicdo como um
sistemna interno assente em principios estruturantes fundamentais que,
por sua vez, assentam em subprincipios e normas constitucionais
concretizadores desses mesmo principios. Quer dizer: a Constitui¢do
¢ formada por normas e principios de diferentes graus de concreti-
zagdo.!!

Existem, em primeiro lugar, certos principios que se designam
por principios estruturantes, constitutivos e indicativos das idéias
diretivas bésicas de toda a ordem constitucional. Sdo, por assim dizer,
as constantes juridico-constitucionais do estatuto politico. Sdo, por

10. Direito constitucional, op. cit., p. 119.
11. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 129.
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exemplo, o principio do Estado de Direito, o principio democratico
e o principio republicano.

Estes principios ganham concretizac¢@o através de outros princi-
pios que densificam os principios estruturantes, iluminando o seu
sentido juridico-constitucional e politico-constitucional, formando,
a0 mesmo tempo, com eles, um sistema interno.

Estes principios gerais fundamentais podem, por sua vez, den-
sificar-se ou concretizar-se ainda mais através de outros principios
constitucionais especiais.

E evidente que os principios estruturantes ndo sio apenas
densificados por principios constitucionais gerais ou especiais. A sua
concretizagdo assenta também nas vdrias normas constitucionais,
qualquer que seja a sua natureza.

3.4 Principios constitucionais

A palavra principio € equivoca. Aparece com sentidos diversos,
podendo significar comego ou inicio. Assim, fala-se em norma de
principio (ou disposi¢ao de principio) para expressar que uma norma
contém o inicio ou esquema de um 6rgao, entidade ou de programa,
como sdo as normas de principio institutivo e as de principio
programdtico.

Niao é nesse sentido que se que se acha a palavra principios da
expressdo principios fundamentais do Titulo 1 da Constituic¢ado.
Principio ai exprime a noc¢do de “mandamento nuclear de um
sistema”.

Principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele; disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e lhe da sentido harmoénico.

Violar um principio é muito mais grave do transgredir uma norma.
A desateng¢@o ao principios implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todos o sistema de comandos. E a mais
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grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais.'?
Valendo-se da teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale,
pontifica Luis Roberto Barroso que principios constitucionais sio,
precisamente, a sintese dos valores principais da ordem juridica. A
Constituicdo € um sistema de normas juridicas. Ela ndo € um simples
agrupamento de regras que se justapéem ou que se superpdem. A
1déia de sistema funda-se na de harmonia, de partes que convivem
sem atritos. Em toda ordem juridica existem valores superiores €
diretrizes fundamentais que costuram suas diferentes partes. os
principios constitucionais consubstanciam as premissas bdsicas de
uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles
indicam o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos.'?

Os principios sdo ordenagdoes que se irradiam e imitam os
sistemas de normas, sio — como observam Canotilho e Vital
Moreira — “niicleos de condensagdes nos quais confluem valores e
bens constitucionais”. Os principios que comegam por ser a base de
normas juridicas podem estar positivamente incorporados, transfor-
mando-se em normas-principio e constituindo preceitos basicos da
organizac¢do constitucional.

A utilidade dos principios reside na sua capacidade conformadora
do raciocinio interpretativo da Constitui¢do como forma de se manter
a coeréncia e unidade das interacdes normativas fundamentais, quer
no dmbito interno, quer no espectro externo a prépria Constituig¢do.

Aos principios costuma-se emprestar um conjunto variado de
fun¢des. Em primeiro lugar, sobretudo nos momentos revoluciond-
rios, resulta saliente a func¢do ordenadora dos principios. As revolu-
¢oes, no mais das vezes, sdo feitas em nome de poucos principios,
a partir dos quais, ao depois, extrair-se-30 0s preceitos que mais
direta e concretamente refletirdo a sociedade e o Estado.

12. Mello, Celso Antonio Bandeira de, Elementos de Direito Adminis-
trativo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 230.

13. “Principios constitucionais brasileiros”, /n Estudos, suplemento a 2.*
edicdo de O direito constitucional e a efetividade de suas normas, Rio de
Janeiro, Renovar, 1993, p. 285.
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Outras vezes os principios exercem uma ag¢ao imediata na medida
em que tenham condi¢Bes para serem auto-executdveis. Exercem,
ainda, uma ag@o tanto em um plano integrativo e construtivo como
em um plano essencialmente prospectivo.

No primeiro caso, os principios ficam a mercé de uma legislagdo
integradora que lhes dé eficicia. No segundo caso, na sua fungao
prospectiva, os principios procuram ganhar uma aplicabilidade cada
vez maior, destilando o seu conteido por diversos setores da vida
social. Exemplo deste dltimo seria o principio democratico cuja
maior conformagao da vida social pode ir sendo adquirida na medida
em que se for fazendo dele aplicacao.

Jorge Miranda ressalta a funcio ordenadora dos principios
fundamentais, bem como sua agfo imediata, enquanto diretamente
aplicaveis ou diretamente capazes de conformarem as relagdes
politico-constitucionais, aditando, ainda, que a agdo imediata dos
principios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critério
de interpretacio e de integragéo, pois sdo eles que dao coeréncia geral
ao sistema.

O Direito ndo é mero somatdrio de regras avulsas, produto de
atos de vontade, ou mera concatenagdo de férmulas verbais articu-
ladas entre si. O Direito é ordenamento ou conjunto significativo e
ndo conjungdo resultante de vigéncia simultdnea; € coeréncia ou,
talvez, mais rigorosamente, consisténcia; ¢ unidade de sentido, ¢
valor incorporado em regra. E esse ordenamento, esse conjunto, essa
unidade, esse valor projeta-se ou traduz-se em principios, logica-
mente anteriores aos preceitos.'

O ponto central da grande transformagdo por que passam os
principios reside, em rigor, no carater e no lugar de sua normativi-
dade, depois que esta, inconcussamente proclamada e reconhecida
pela doutrina mais moderna, salta dos Cédigos, onde os principios
eram fontes de mero teor supletério, para as Constituicdes, onde em
nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica,
na qualidade de principios constitucionais.

14. Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra
Editora, 1985, Tomo II, p. 197.
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Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos,
sendo normas, tornam-se, doravante as normas supremas do ordena-
mento. Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para avaliagao
de todos os contetidos normativos, os principios, desde sua consti-
tucionalizagdo, que é a0 mesmo passo positiva¢do no mais alto grau,
recebem como instincia valorativa maxima categoria constitucional,
rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere as normas
inseridas na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional, os princi-
pios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja, norma
das normas.

A Constituicdo faz transparecer com os principios uma “supra-
legalidade material” e se torna, simultaneamente, fonte primaria do
ordenamento € ao mesmo tempo fonte subordinada do mesmo: ao
obter este sua primdria expressdo reflexa, declara-se derivado e
subordinado & ordem dos valores socialmente professados.

A Constituicdo também aparece como gérmen principal do
ordenamento, ¢ é o elemento que faltava para a explicagcdo acabada
e satisfatdria da teoria das fontes.

Enfim, a Constitui¢do a0 mesmo tempo que é fonte primaria em
sua consideracao formal, é fonte material ou de contetido, porquanto,
nao s6 assinala o ubi jus, sendo que indica também o unde jus, ou
seja, onde o Direito se localiza e donde o Direito procede.

Tudo isso faz extremamente claro desde que a Constituigio,
sendo com ¢, na mais prestigiosa doutrina constitucional, uma
expressao do consenso social sobre os valores basicos, torna-se fonte
completa da ordem juridica, fazendo de seus principios estampados
naqueles valores, o critério mediante o qual se mensuram todos os
conteddos normativos do sistema, pelo fato de encontrarem consa-
gracdo e formula¢do na lei constituinte.

Os principios, como fonte material do Direito, carecem de auto-
nomia formal; mas isso ndo implica que, por essa mesma razao, percam
sua substantividade e especialidade normativa. Incorporados a Cons-
titui¢do, adquirem nela o mais alto grau normativo a servigo de sua
func¢io informadora do ordenamento, mas nem por isso ficam conver-
tidos em lei formal, do mesmo modo que a versdo escrita ao costume
nao o priva de seu peculiar carater de norma consuetudindria.
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A constitucionalizagdo dos valores bésicos e dos principios deles
derivados nao somente coloca o juiz no marco necessario de uma
jurisprudéncia de valores, sendo que acothe o fundamento bdsico e
assinala o sentido inspirador nos quais deverd desenvolver-se o
exercicio do poder legislativo.

Afirmar que os principios garantem unicamente a parte organi-
zativa da Constituicdo, a estrutura e a competéncia dos drgdos
constitucionais, seria priva-lo de eficacia juridicamente vinculante
para a prote¢do e a garantia dos individuos e dos grupos sociais,
comprometendo o valor e a funcionalidade de todo o sistema
constitucional, cujas vérias partes se ligam estreitamente.

Essa a razio pela qual se reputa tdo significativo e salutar a
fixagdo de principios constitucionais em matéria penal, como meio
e condi¢io de resguardar um determinado conjunto de valores
sociais, individuais, éticos e humanistas, postos a salvo das questdes
meramente circunstanciais e temporais, como forma de elei¢io de um
modelo de sistema de proteciio aos interesses humanos fundamentais
na duas pontas de atuacdo do Direito Penal: a orienta¢do crimina-
lizadora e a orientagdo de salvaguarda da liberdade.

As Constitui¢oes fazem no século XX o que os Cédigos fizeram
no século XIX: uma espécie de positivagdo do Direito Natural, ndo
pela via racionalizadora da lei, enquanto expressio da vontade geral,
mas por meio dos principios gerais, incorporados na ordem juridica
constitucional, onde logram valoragdo normativa suprema, ou seja,
adquirem a qualidade de instancia primaria, sede toda a legitimidade
do poder. Isto, por ser tal instancia a mais consensual de todas as
intermedia¢Ges doutrinarias entre o Estado e a Sociedade.

Os principios baixaram primeiro das alturas montanhosas e
metafisicas de suas formulagdes filoséficas para a planicie normativa
do Direito Civil. Transitando daf para as Constitui¢des, noutro passo
largo, subiram ao degrau mais alto da hierarquia normativa.

Ocupam doravante, no Direito Positivo contemporaneo, um espago
tdo vasto que ja se admite até falar em Estado principal, nova fase
caracterizadora das transformagdes por que passa o Estado de Direito.

A teoria dos principios, porfiando contra o arbitrio, em verdade
busca fazer com que eles se compadegam com a normatividade e o
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exercicio do poder, de conformidade com as mais arraigadas exigén-
cias da natureza humana, com fundamento na Constituigéo.

Em verdade, os principios gerais, elevados a categoria de
principios constitucionais, desatam, por inteiro, o nd problematico da
eficacia dos chamados principios supralegais, terminologia que tende
a cair em desuso, arcaismo vocabular de teor ambiguo, enfim,
locugdo desprovida ja de sentido, salvo na linguagem jusnaturalista.

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um
sistema juridico legitimo. Postos no dpice da pirdimide normativa,
elevam-se, portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das
fontes. Sdo qualitativamente a viga-mestra do sistema, o esteio da
legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constituigdo.

Essa posi¢do de supremacia se concretizou com a jurisprudéncia
dos principios, que outra coisa ndo € a mesma jurisprudéncia dos
valores, td0 em voga nos tribunais constitucionais de nossa época. As
sentengas dessas Cortes marcam e balizam a trajetéria de juridicizagéo

cada vez mais fecunda, inovadora e fundamental dos principios.

Quanto as relagdes que travam entre si os principios como
categoria constitucional, objetivando ji avancar o tema em diregdo
a classificagdo quanto a tipologia dos principios, cabe ressaltar que
ha principios que se traduzem em normas da Constitui¢do, enquanto
hd outros que pairam abstratamente sobre o ideal constitucional
conferindo-lhe tonalidade mas sem redugdo normativa. Exercem
fungdo ordenadora sobre a vida juridico-politica do pais e se inferem
da Constituicdo. Esta deve ser compreendida como um sistema
interno, onde existe uma conexao de principios imanentes (expressos
ou implicitos, revelados ou n3o em normas constitucionais), cons-
titutivos de uma certa ordem e unidade."

Fala-se assim no principio da unidade da constitui¢do, ou no
principio da mdxima efetividade, ou do principio da harmonizagao,
ou ainda do principio da interpretagdo conforme a constituigdo,
todos citados por Canotilho'® e que implicam comandos basilares do

15. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., op. cit., pp. 161-165.
16. Op. cit,, pp. 120 e segs.
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sistema constitucional que informa a teoria constitucional emergente
daquela situag@o juridica dominante num determinado Estado, vin-
culando seus poderes e estendendo seus dominios.

Mas hd também os principios normatizados que servem de
norma-orientacdo ao legislador a quem cabe observa-los e garantir-
lhes eficdcia na formulagdo e integracdo do Direito. Fala-se assim
no principio da legalidade, com diversas expressdes constitucionais
(legalidade geral, legalidade penal, legalidade tributdria etc.), no
principio da anterioridade da lei, principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, entre outros.

As classificagdes dos principios constitucionais ndo obedecem a
rigoroso critério uniforme de tal modo que cada doutrinador néo se
exime de apresentar a sua propria. Variam na exata medida em que
se modificam as aspiragdes quanto ao alcance e conteudo dos valores
constitucionais que permeiam a super-estrutura das disposi¢des
constitucionais positivas. Preferimos a classificagdo oferecida por
Canotilho pelas circunsténcias de ser bastante atual e de introduzir
uma categoria especial de principios de grande relevancia ao nosso
estudo.

Segundo a classificagdo de Canotilho sdo quatro as espécies de
principios constitucionais. Ha aqueles que se consideram principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na cons-
ciéncia juridica e que encontram uma recepg¢do expressa ou implicita
no texto constitucional. Sdo os chamados principios juridicos fun-
damentais.

Ha os principios politicos constitucionalmente conformadores
que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador
constituinte. Aqui situam-se os principios definidores da forma do
Estado, principios caracterizadores da forma de governo e principios
estruturantes do regime politico.

Nos principios constitucionais impositivos subsumem-se todos os
principios que no &mbito da Constituigdo dirigente impdem aos
6rgaos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a
execucdo de tarefas.

Ha, por fim, os principios-garantia que visam instituir direta ou
indiretamente uma garantia aos cidadaos. E-lhes atribuida a densi-




84 IBCCrim

dade de auténtica norma juridica e uma forga determinante, positiva
e negativa. Cita como exemplos o nullum crimen sine lege, o
principio do juiz natural, os principios non bis in idem e in dubio
pro reo. Como se disse, esses principios traduzem-se no estabeleci-
mento direto de garantias para os cidadaos e em virtude disso muitos
se referem a eles como principios em forma de norma juridica.

Destes ora elencados, os dois primeiros por se tratarem de
principios estruturantes, constitutivos e indicativos das idéias dire-
tivas basicas de toda a ordem constitucional, merecerao neste
trabalho destaque particularizado, sobretudo o segundo deles —
principios politicos constitucionalmente conformadores — objeto
central de todo o raciocinio finalista da pesquisa, cuja introdugdo é
apresentada em item na seqiiéncia e o desenvolvimento particulari-
zado objeto dos capitulos futuros.

3.4.1 Principios juridicos fundamentais

Consideram-se principios juridicos fundamentais os principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na cons-
ciéncia juridica e que encontram uma recepg¢ao expressa ou implicita
no texto constitucional."’

Pertencem a ordem juridica positiva e constituem um importante
fundamento para a interpretacdo, conhecimento e aplicag@o do direito
positivo. Apresentam-se sob duas grandes formas, ou de maneira mais
consistente, com duas grandes fun¢des: uma negativa e outra positiva.

A fungao negativa dos principios juridicos fundamentais os torna
particularmente relevante nas situagdes limite ante os conflitos do
Estado de Direito X o Estado de nao-direito ou a democracia X a
ditadura. Aponta Canotilho ainda que esses principios, sob a fungéo
negativa, € ainda importante noutros casos em que ndo esta em causa
a negagdo do Estado de Direito e da liberdade democratica.

Exemplifica com o principio expresso da proibicdo do excesso,
constante da Constitui¢ciio portuguesa em diversas passagens, mas que

17. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 120.




MAURICIo ANTONIO RIBEIRO LOPES 85

pode ser enfeixado sob o manto central da norma prevista no art. 18,
item 2, cuja rubrica superior revela-nos o sentido de forga juridica.
Dispoe o citado diploma que “a lei sé pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui-
¢ao, devendo as restrigGes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

.

A esse principio nédo € atribuida uma natureza essencialmente
politica, embora seja natural que fundado numa concepgéo ideolégica
de poder e de Estado, considere-se sobretudo um principio juridico-
constitucional e sua for¢a normativa decorre precisamente dessa
caracteristica que lhe dé aplicabilidade imediata e forca vinculante.

Os principios juridicos fundamentais tém também uma funcdo
positiva, informando materialmente os atos dos poderes piblicos.'®

Nio € dificil perceber que no campo do Direito Penal que emerge
do telos constitucional se pode facilmente observar a importincia
desses principios. H4 uns que sdo puramente de Direito Penal
(legalidade dos delitos e das penas) e que se apresentam simultanea-
mente vestidos com as fungdes positivas e negativas. O principio da
legalidade dos delitos e das penas ndo apenas exige o como fazer,
mas impoe também o ¢ proibido fazer de outra modo.

Também o principio-norma constitucional de reserva (art. 5.°, §
2.° da Constituig@o brasileira) insere-se nesse programa identificador
dos principios juridicos fundamentais de relevancia penal pela via
indireta.

O principio garantidor da intranscendibilidade da pena (art. 5.°,
XLV) € outro de cardter simultaneamente positivo e negativo e
tematicamente correlato surge. logo em seguida, o principio da
individualizagdo da pena com cardter gémeo.

Em virtude dessa dimensdo determinante (positiva e negativa)
dos principios, reconhece-se hoje que, mesmo nio sendo possivel

18. Exemplifica Canotilho que a eficicia material positiva se reconhece
a0 ja citado principio da proibi¢do do excesso. Proibir o excesso ndo é sé
proibir o arbitrio; ¢ impor, positivamente, a exigibilidade, adequacdo e
proporcionalidade dos atos dos poderes piblicos em relagdo aos fins que eles
perseguem. Trata-se, pois de um principio juridico-material de justa medida.
(Direito constitucional, op. cit., p. 120.)
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fundamentar autonomamente, a partir deles, recursos de direito
ptiblico (o que é discutivel), eles fornecem sempre diretivas materiais
de interpretacio das normas constitucionais. Mais do que isso:
vinculam o legislador no momento legiferante, de modo a poder
dizer-se ser a liberdade de conformacdo legislativa positiva e
negativamente vinculada pelos principios juridicos gerais.!"

Quando muito, a liberdade de conformagio legislativa no preen-
chimento das permissdes constitucionais derivas do uso de expres-
sOes abertas, estara negativamente determinada e, em menor medida,
heterdnoma-positivamente conformada pelo principio regente. Dai
que a escala de vinculagdo se situe também entre a competéncia de
qualificagao legislativa positivamente vinculada e a competéncia de
qualificagdo legislativa com proibi¢do de arbitrio.?

3.4.2 Principios politicos constitucionalmente conformadores

Os chamados principios politicos constitucionalmente conforma-
dores, ou simplesmente principios politico-constitucionais, também
designados por decisées fundamentais,’' principios estruturantes ou
normas de estrutura do Estado, constituem um dos campos em que
¢ mais flagrante a oposi¢do entre defensores da constitucionalizagio
da politica e os adeptos da liberdade da politica, entre juridificagdo
dos problemas constitucionais e politicizagdo da luta juridico-cons-
titucional .??

Designam-se por principios politicos constitucionalmente confor-
madores os principios constitucionais que explicitam as valoragdes
politicas fundamentais do legislador constituinte. Nestes principios
se condensam as opgdes politicas nucleares e se reflete a ideologia
inspiradora da Constitui¢ao. Expressando as concepgdes politicas
triunfantes ou dominantes numa assembléia constituinte, os princi-
pios politicos-constitucionais sdo o cerne politico de uma Constitui-

19. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 121.
20. Canotilho, Constituicdo dirigente, op. cit., p. 285.
21. Canotilho, Constitui¢do dirigente, op. cit., p. 285.
22. Veja o decisionismo na obra de Carl Schmitt, j4 citada.
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¢do politica, ndo admirando que: sejam reconhecidos como limites
do poder de revisdo; se revelem os principios mais discretamente
visados no caso de alteragdo profunda do regime politico.?

Nesta sede situar-se-3o os principios definidores da forma de
Estado, os principios definidores da estrutura do Estado, os prin-
cipios estruturantes do regime politico e os principios caracteriza-
dores da forma de governo e da organizagdo politica em geral.

Tal como acontece com os principios juridicos gerais, os prin-
cipios politicos constitucionalmente conformadores sdo principios
normativos, rectrizes e operantes, que todos os 6rgdos encarregados
da aplicacdo do direito devem ter em conta, seja em atividades
interpretativas, seja em atos inequivocamente conformadores.**

Optamos, desde o inicio de nossa proposi¢do, por valorizar
agudamente a influéncia dos principios politicos constitucionalmente
conformadores na edifica¢io de um determinado sistema modelar de
Direito Penal.

Convencidos que somos de, a exemplo da prépria Constituigdo
de cada Estado, representar o Cédigo Penal ou a somatéria da
legislagdo penal incriminadora avulsa de um Estado uma caracteris-
tica unica, identificadora e individualizadora de cada qual, como
pudessem ser expressdo da prépria personalidade politico-ideoldgica
de cada um, impossivel justificar as alternativas penais adotadas pelo
Estado sendo a partir do exame de seus principios politicos reitores.

Como estamos a fazer Direito e ndo meramente Sociologia, claro
que esses principios politicos ndo podem deixar de ser captados sendo
a partir do documento institucional que define o perfil de atuagdo
estatal, qual seja, a Constituigao.

Nos capitulos que se seguem ha o registro de como atuam esses
principios na defini¢do do Direito Penal, registrando desde ja que
nem todos eles sdo expressos normativamente, formando, desse
modo um leque de principios abertos.

Apenas encerramos aqui com a citagdo, sempre, de Canotilho ao
ponderar sobre a for¢a determinante desses principios. Assevera que

23. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 121.
24. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 122.
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o problema da forca vinculante dos principios politicos constitucional-
mente conformadores nao se soluciona a partir da dicotomia entre
principios abertos e principios normativos. Hoje, parece liquida a
questdo relativamente a sua natureza de conceitos em branco ou de
normas meramente programaticas: os principios politico-constitucio-
nais, sendo pevalentemente programaticos, constituem, contudo, direi-
to imediatamente vigente. Diferente e mais complexa se afigura a
questdao da sua densidade normativa. A posi¢do que aqui se sustenta,
de acordo com o esquema de vinculagdo proposto, é a de que ndo tem
sentido acantonar as solugdes em dois campos opostos: o da discri-
cionariedade legislativa, onde os atos de legislagao se considerariam
vinculados heteronomamente por estes principios, e o da liberdade de
conformagdo, em que ndo € possivel falar de heteronomia positiva-
mente vinculante. Seguro nos parece que, a estar correta a demons-
tracdo do sentido da discricionariedade legislativa, ndo se pode falar
em principios politico-constitucionalmente conformadores como impo-
sitivos de uma margem de discricionariedade legislativa, antes se deve
falar aqui de uma liberdade de conformacio legislativa entre os limites
da competéncia de qualificacao positivamente vinculada e da compe-
téncia de qualificagdo com exclusdo do arbitrio.”

3.5 Normas constitucionais

Se ja ndo é pacifica, de forma geral, a distingdo que se pode fazer
entre normas e principios constitucionais, nao ¢ menos certo temer-
se que se agiganta a confusdo quando ainda se procura distinguir
entre estas o entendimento do que sejam as chamadas garantias e,
como é curial, hi de se tornar ainda mais intensa a dificuldade
quando, na esteira do ilustre Canotilho, passamos a identificar
aqueles chamados principios-garantia cuja manifestagdo ocorre in-
variavelmente na forma de norma constitucional.

Sem precisar adentrar ao extenso campo das classificagdes das
normas constitucionais,’® cuja abundancia também tem servido para

25. Canotilho, Constituicdo dirigente, op. cit., p. 285.
26. Ao contririo do que fizemos ao tratar dos principios constitucionais,
onde analisamos, perfunctoriamente, é verdade, a tipologia mais moderna dos
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dificultar a interpretagdo, cabe verificar que existem normas reco-
nhecedoras de direitos fundamentais, cuja importancia deriva do fato
de, direta ou indiretamente, assegurarem um status juridico-material
aos cidaddos, ainda que se entenda que as normas de direitos
fundamentais cristalizam principios objetivos informadores de toda
a ordem juridica reconhecida e adotada nos limites de um Estado de
Direito.

Designam-se por normas de direitos fundamentais todos os
preceitos constitucionais que se dirigem ao reconhecimento, garantia
ou conformagdo constitutiva de direitos fundamentais, seja consa-
grando direitos e liberdades com a conseqiiente proibig¢do de agressdo
a esfera juridico-constitucional dos cidadaos, seja sob a forma de
direitos, liberdades e garantias do cidaddo visto sob a Gtica de sua
condigdo de trabalhador, seja ainda sob a forma de reconhecimento
de direitos a prestagdes do Estado.

As normas sdo preceitos que tutelam situagdes subjetivas de
vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas
ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato préprio
ou exigindo agdo ou absten¢do de outrem, e, por outro lado, vinculam
pessoas ou entidades a obrigac¢do de se submeterem as exigéncias de
realizar uma prestag@o, agdo ou abstengdo em favor de outrem.?’

O aparente conflito que se estabelece entre o que se entende por
normas e 0 que se tem por principios resolve-se pela articulagdo que
existe entre eles, ambos de diferentes tipos e caracteristicas, que
ilumina a compreensdo da Constituigdo como sistema interno assente

principios constitucionais, que de resto é instrumento obrigatério para o
atingimento da finalidade deste trabalho, escusamo-nos quanto a omissio da
apresentacdo da tipologia das normas, por refugir ao cerne selecionado. De
qualquer sorte, apenas para ilustracdo, Canotilho (Direito constitucional, op.
cit.,, pp. 123-129) apresenta sua tipologia normativa, assim a estabelecendo:
normas constitucionais organizatérias e normas constitucionais materiais;
normas juridico organizatérias (subdivididas em normas de competéncia,
normas de criagdo de 6rgios e normas de processo); normas juridico-materiais
(subdivididas em normas de direitos fundamentais, normas de garantias
institucionais, normas determinadoras de fins e tarefas do Estado e normas
constitucionais impositivas).

27. Silva, José Afonso da, Curso, op. cit., pp. 81-82.
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em principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, se
assentam em subprincipios € normas constitucionais concretizadores
desses mesmos principios.*®

A relacdo que se estabelece entre normas e Constituicdo adquire
singular importincia pois, em sentido absoluto Constitui¢do pode
significar um regulacdo legal fundamental, é dizer, um sistema de
normas supremas e ultimas.”

3.6 Direitos fundamentais

A ampliacgdo e transformacio dos direitos fundamentais do homem
(expressao preferida pela maioria dos autores) no desenvolvimento
histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumen-
ta essa dificuldade a circunstincia de se empregarem diversas expres-
soes para designa-lo tais como: direitos naturais, diretos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais, liberdades piiblicas e direitos fundamentais
do homem, dentre varias outras largamente disseminadas.

Neste passo ha confusdo terminoldgica dentro da prdpria Consti-
tuicdo brasileira que se vale em oportunidades diferentes de expressos
diversas para dizer, ao que tudo indica, a mesma cousa, pelo que é
possivel extrair de seu espirito.

Assim, logo no predmbulo ha referéncia aos direitos sociais e
individuais; no art. 4.°, inc. Il consta a expressao direitos humanos;
a denominacao do Titulo Ill € dos direitos e garantias fundamentais;
o capitulo I desse Titulo, que engloba o art. 5.° da Constitui¢ao, rol
maior dos direitos, recebeu a epigrafe dos direitos e deveres
individuais e coletivos; internamente ao art. 5.° ha referéncia a
direitos e liberdades fundamentais (inc. XLI); direitos e garantias
fundamentais (§ 1.°); direitos e garantias (§ 2.°), como se houvessem
outros que nao aqueles fundamentais expressos no § 1.° do art. 5.%
direitos sociais, que na verdade sdo direitos trabalhistas e previden-

28. Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 129.

29. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1982, p.
33
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ciarios; direitos e garantias individuais, na expressdo do art. 60, §
4.° inc. IV e também nos arts. 193 e segs. da Constitui¢do Federal.

De qualquer sorte, em que pese nao haver estilo e uniformidade
da nomenclatura constitucional, dela podemos extrair cinco categorias
basicas de direitos: direitos individuais (art. 5.°); direitos coletivos (art.
5.%); direitos sociais (arts. 6.° e 193 e segs.); direitos a nacionalidade
(art. 12) e direitos politicos (arts. 14 a 17). Claro que essa classificagio
nao esgota o tema, havendo quem pretenda vislumbrar ainda uma
categoria de direitos econdmicos e que decorreriam da conformagio
constitucional da ordem econdmica e financeira.

Um dos pontos basilares para compreensdo das categorias cons-
titucionais reside na separagio das no¢des de principios constitucionais
de direitos fundamentais. O que muitas vezes chamamos de principios
constitucionais nao passam de um conjunto de normas contidas, em
regra, no capitulo da declaragdo de direitos da Constitui¢do. Estas, por
sua vez, enfileiram extenso rol de direitos fundamentais (cujas acep-
¢Oes cléssicas jd enunciamos) e que por vezes sdo confundidos com
os referidos principios constitucionais. Urge, pois, estabelecer com
certa exatiddo o conceito de direitos fundamentais (expressao que
preferimos) e diferencid-lo dos principios.

A fonte primdaria do reconhecimento dos direitos fundamentais, as
declaragdes de direitos primitivas, buscaram no pensamento cristao e
na concepgdo dos direitos naturais sua inspiragdo. Hoje, sdo reconhe-
cidos como situagdes juridicas (objetivas ou subjetivas), definidas no
Direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana. Sao direitos constitucionais, na medida em que se inserem
no texto de uma Constitui¢io ou mesmo constem de simples declaragao
solenemente estabelecida pelo poder constituinte.

A tendéncia verificada, no plano do Direito interno, nos paises
de quase todas as Orbitas politicas, € a da positivagdo constitucional
dos direitos fundamentais, 0 que os erige a categoria j4 comentada
de normas constitucionais. Trata-se inobstante, de mera tendéncia,
0 que ndo quer significar que ndo existam outros direitos fundamen-
tais sendao aqueles expressamente previstos no texto base.

30. Silva, José Afonso, Curso, op. cit., pp. 160-161.




i
1
i
1

92 IBCCrim

Quando se fala de direitos fundamentais numa perspectiva
juridico-constitucional refere-se, umas vezes, o conjunto dos precei-
tos normativos que definem, pelo lado positivo, o estatuto fundamen-
tal dos individuos e cidad@os na sociedade politica; outras vezes, tem-
se em mente designar as posicbes juridicas subjetivas atribuidas ou
reconhecidas aos individuos e cidadios por esses mesmos preceitos
normativos.*!

O ambito dos direitos fundamentais ndo se restringe pura e
simplesmente ao catdlogo positivo das declaracdes de direitos inse-
ridas nos textos constitucionais. Quase ndo existe Constituicao
moderna, que a exemplo dos textos luso e nacional e.g., ndo estatua
que os direitos fundamentais consagrados pela Constituigdo ndo
excluem o reconhecimento de outros compativeis com o sistema
adotado ou decorrentes dos principios que a informam.

Nas Constitui¢des ocidentais dos Estados de orientagdo capita-
lista sdo verificiveis, em regra que se extrai dos experimentos do
Direito Constitucional Comparado, o seguinte rol de direitos passi-
veis de inviolabilidade, salvo diante das limitagdes ja invocadas:
vida, liberdade, igualdade, seguranga e propriedade.

Da adogdo, ainda que ndo expressa, desse rol surge nova
dificuldade na diferenciacfio entre os institutos presentemente estu-
dados. Os direitos que tém por objeto imediato a seguranca parecem
incluir-se na categoria de garantias individuais. Convém, no entanto,
ndo perder de vista que apenas ante o surgimento de direito a
seguranga e de seu reconhecimento poderiam ser exigiveis mecanis-
mos de tutela desses mesmos direitos, estes as chamadas garantias
constitucionais.

3.7 Garantias individuais

E insuficiente que se afirme determinado direito fundamental do
homem. Trata-se de expressdo indcua quanto a efetividade de seu
status constitucional. Afirmacio ou reconhecimento jamais quis

31. Andrade, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na
constituicdo portuguesa de 1976, Coimbra, Almedina, 1983, p. 76.
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significar obediéncia permanente ¢ intangibilidade. Situagdes histo-
ricas, e tristemente cotidianas também, ha em que os direitos serdo
discutidos e violados e seu abstrato reconhecimento nio tera servido
sendo como consolo de que outrora houvera-o no ambito legal.

Ha brilhante passagem de Ruy Barbosa, citado por José Afonso
da Silva* na qual o estadista distinguia direitos garantias, pois
deveria se separar “no texto da lei fundamental, as disposi¢des
meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, ¢ as disposigdes assecuratorias, que sdo
as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos; estas as garantias: ocorrendo ndo raro juntar-se, na
mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixag¢do da garantia, com
a declaragdo o direito”.

A distingdo, contudo, ndo € tdo facil. Nao existe precisio
terminolégica dentro da prépria Constituigdo. Nesta, alids, duas
espécies de garantias sdo descortinadas pela doutrina: garantias gerais
e garantias constitucionais. Estas ultimas podem ser gerais ou
especiais, conforme decorram do mecanismo de freios e contrapesos
dos poderes e visem a impedir o arbitrio ou constituam prescrigdes
constitucionais que conferem aos titulares de direitos fundamentais
o instrumental necessdrio a imposi¢io de respeito e exigibilidade
desses direitos.

Por seu turno, as garantias constitucionais especiais, positivadas
na Constitui¢do, tendo em vista a natureza do direito garantido, em
individuais, coletivas, sociais e politicas, ou seja, classificagio
idéntica a dos direitos, tendo em conta que a estes devem correspon-
der uma correlata garantia.

Interessa-nos o estudo das garantias individuais a qual utiliza-
remos para exprimir os meios, instrumentos, procedimentos e ins-
tituicdes destinados a assegurar o respeito, a efetividade do gozo e
a exigibilidade dos direitos individuais.

Entre nés, José Afonso da Silva*® foi quem mais se destacou no
exame das garantias individuais por seu estudo detalhado e sistema-

32. Curso, op. cit., p. 165
33. Op. cit,, pp. 354 ¢ segs.
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tico. Em sua obra, agrupou-as em funcéo de seu objeto as garantias
individuais em legalidade (principio da legalidade), protecdo judi-
cidria, estabilidade dos direitos subjetivos, seguranga juridica e
remédios constitucionais.

Independentemente de qualquer outra consideragdo cabe notar
que o principio da legalidade foi registrado como garantia indivi-
dual. Mas afinal, qual a sua natureza juridico-constitucional, seria a
legalidade um principio, uma norma, um direito ou uma garantia?
A resposta conclusiva, que apenas evidencia ainda mais a imprecisao
terminoldgica é apresentada no tOpico seguinte.

3.8 Remédios constitucionais

A expressao remédios constitucionais guarda como significado
os meios postos a disposi¢ao dos individuos e cidadaos para provocar
a ac¢do do Estado através do Poder Judiciario para sanar, corrigir,
reparar, ilegalidades ou abusos de poder em prejuizo de direitos ou
interesses individuais, ou cessar ou fazer que cesse qualquer cons-
trangimento a direito fundamental amparado por via de alguma acéo
de guarida constitucional.

A Constituigd@o inclui entre os remédios, também chamados por
alguns de garantias constitucionais, o direito de peticdo, de certidio,
0 habeas corpus, o mandado de seguranca, o0 mandado de injuncéo,
0 habeas data e a ag¢ao popular. Como se vé&, nem todos os remédios
tomam necessariamente a férmula de acdo constitucional, sendo
estas apenas uma modalidade destes, posto que o direito de certidao
e o de peti¢c@o ndo sdo exercidos diretamente por via de provocagio
de atividade jurisdicional.

Parece-nos mais correto enfeixar os remédios constitucionais
dentro da categoria de garantias constitucionais, conquanto essa
tendéncia esteja sofrendo um forte processo de recrudescimento com
a autonomia da classificagdo das chamadas agées constitucionais
tipicas. Estas seriam remédios processuais distinguindo-as do direi-
tos de peticdo e de certidao.




Mauriclo ANTonNIo RIBEIRO LoPES 95

3.9 Relacoes entre as categorias constitucionais e Direito Penal

Ap6s se proceder ao exame das principais categorias constitucio-
nais, procurando dar-lhes um toénus diferenciador uma das outras,
caberia-nos concluir de forma cabal, & feicdo de um quadro conju-
gando-se as expressdes constitucionais que se pretende examinar
adiante com as categorias expostas. Sim caberia, mas isso nao é
perfeitamente possivel.

As possiveis interpretagdes decorrentes das conseqiiéncias de se
definir uma proposi¢ido constitucional como principio, ou como
direito, ou norma, recomendam muita cautela na atividade classifi-
catéria. Se chamarmos um principio de direito o estaremos ames-
quinhando em sua amplitude abstrata que poderia ser invocada como
regra de interpretacdo, instrumento de conhecimento do sentido do
proprio direito que se quer definir com a expressdo utilizada.

Ao contrario, quando chamamos de principio o que é apenas uma
norma, desvalorizamos o sentimento da efetividade da Constituigio.
Passa-se a insinceridade constitucional, ao desaprego pelas disposi-
¢Oes de contelddo imediato e identificaveis desde logo, postergando-
a a momento futuro e incerto de incidéncia.

Talvez esse seja um dos fatores de mais aguda relevincia para
uma constante dissintonia entre a prépria doutrina na delimitagido
precisa desses contornos conceituais.

E provavel que tenha sido essa mesma razio a que determinou
a denominagdo de recente obra de Francesco Palazzo, Valori Cos-
tituzionali e Diritto Penale, onde a preferéncia pela expressio valores
em relaclo a principios traz inequivocas vantagens.

Acentuando a dificuldade, mas ndo a justificando, exemplifica-
mos com o que se passa com o valor constitucional legalidade.

Para uma mesma situacdo em exame, a natureza constitucional
da legalidade, acorrem multiplas fontes que lhe preenchem o signi-
ficado, todas com igual correcio e substincia, mas nenhuma,
isoladamente, em seu alcance a completa e lhe confere integral
abrangéncia.
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A legalidade é a nota essencial do Estado de Direito, € basilar
ao Estado Democritico. Assim, antes de ser principio constitucional
do Direito Penal, € principio fundamental da condicdo democritica
do Estado de Direito que se institui. E nesse sentido que deve ser
interpretado, entre nds, o texto do art. 5.° inc. II, da Constitui¢do
ao estatuir que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse € o principio geral da
legalidade, segundo o qual toda obrigacdo de conduta ativa ou
omissiva, apenas podera advir de lei. Sendo mandamento nuclear
basico informativo das regras do sistema constitucional serd, por
definigdo, principio.

A expressdo “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal” contida no art. 5.° inc. XXXIX
da Constitui¢do é coroldrio do principio geral da legalidade. Se nio
houvesse lei estatuindo que ninguém poderia matar outrem sob pena
de uma respectiva sangdo, quem o fizesse poderia invocar em sua
defesa para escapar a sujei¢do do Estado que resolvesse puni-lo o
principio geral da legalidade.

Dessa forma, a legalidade penal, também por seus pressupostos
histéricos, é um principio constitucional informativo do Direito
Penal, sendo, portanto, um principio constitucional do Direito Penal.
Mais ainda, por sua veia histdrica ja referida, ndo se ha lhe negar
constitua um direito fundamental, assim como o due process of law,
do qual se originou.

Mas ndo é s0, a par disso, subsiste-lhe, enquanto preceito
constitucional positivo, o cariter de norma constitucional, qualquer
que seja a classificacdo que se lhe queira atribuir. Mas ndo se trata
de norma singular, tampouco de norma meramente declaratéria de
direito, mas auténtica norma-garantia.

Dessa forma, procurando concluir, no que diz respeito a legali-
dade penal (mas ndo apenas quanto a ela pois se verd que a regra
e extensiva a outros valores fundamentais, pode-se inferir que aquela
enfeixa simultaneamente as langas do principio constitucional, do
direito fundamental, da norma e da garantia constitucional.

Assim, podemos falar no principio da legalidade penal quando
queremos nos referir ao principio contido no texto constitucional que
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proibe a a¢do do Estado no sentido de limitar a liberdade individual
instituindo, sem prévia previsdo legal, pena relativa a conduta a qual
se exige a mesma atengdo do legislador.

Fala-se em legalidade penal enquanto direito fundamental por-
que foi historicamente reconhecido o direito do homem de apenas
responder por condutas que ensejam aqueles efeitos quando estas
estiverem previstas, o direito a legalidade penal decorre do préprio
direito a liberdade do homem.

Aduz-se da legalidade penal enquanto norma constitucional
quando se quer referir ao texto inscrito no art. 5.°, XXXIX da
Constitui¢do que reproduz o brocardo nullum crimen, nulla poena
sine lege.

E por fim, aduz-se a legalidade penal como garuntia constitu-
cional quando se a eleva como instrumento oponivel ao poder do
Estado para defesa do direito fundamental de liberdade quando o
homem se sentir ameagado nesse direito por interven¢ao do Estado
que pretende puni-lo sem obediéncia ao império da lei.

Poder-se-4 dizer que sdo normas constitucionais, afirmar-se que
sdo normas materialmente constitucionais embora ndo o sejam
formalmente, mas jamais se dird que sao principios constitucionais
ou garantias individuais, ao contrario.

Ha normas constitucionais que estabelecem principios em ma-
téria de aplicagido e execugdo de pena. Algumas dessas sdo consi-
deradas como reconhecedoras de direitos fundamentais do homem
e de ampla demonstragao histérica (art. 5.°, inc. XLVII), mas em que
nenhum momento poderdo ser tidas como garantias individuais,
cabendo estas a outras disposi¢oes da Constituigdo para efetivagao
desses direitos (e.g. o habeas corpus, o mandado de seguranca, o
acesso a Justica, a assisténcia judicidria etc.).

Em suma, nem todos os principios constitucionais do Direito
Penal correspondem exatamente ao quadro que se vislumbra da
harmonizagio de todas as caracteristicas apontadas. Hd varias dis-
posi¢des na Constituigdo referentes ao Direito Penal que embora
sejam normas constitucionais, ndo ingressam no limite mais estreito
dos principios, e sequer chegam a constituir direitos subjetivos. A
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eleicdo do racismo como crime inafiangédvel e imprescritivel (art. 5.°,
inc. XLII), o mesmo ocorrendo com o tréfico de entorpecentes, o
terrorismo e os chamados crimes hediondos (inc. XLIII), ou ainda
acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (inc. XLIV), a evidéncia que em nenhum momento
deveriam ter constado do capitulo que declara os direitos fundamen-
tais da pessoa humana. E sem divida dificil vislumbrar-se aqui uma
medida de defesa dos direitos humanos.
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RELACOES ENTRE O DIREITO PENAL
E O DIREITO CONSTITUCIONAL

4.1 Introdugdo — 4.2 Antecedentes histéricos — 4.3 O devido processo
legal e o Direito Penal — 4.4 As declaragbes modernas — 4.5 As miltiplas
relagdes entre o Direito Penal e o Direito Constitucional; 4.5.1 A constitui-
¢do como fonte; 4.5.2 A constitui¢do como redutor; 4.5.3 A constituicdo
como filtro; 4.5.4 A constituigao como fator de evolugdo; 4.5.5 A correlag@o
entre a reforma constitucional e a reforma penal — 4.6 Natureza das normas
constitucionais em matéria penal; 4.6.1 Classificagdo proposta por Nuvo-
lone; 4.6.2 Classificagao das normas constitucionais quanto a conseqiiéncia;,
4.6.3 Classificagdo proposta por Palazzo; 4.6.4 Classificagdo segundo a
divisdo tricotdémica de José Afonso da Silva; 4.6.5 Classificagdo segundo
o conteido; 4.6.6 Classificagdo segundo o destinatério.

4.1 Introducao

A fun¢ao punitiva € encontrada nos mais remotos momentos da vida
associativa. Na sociedade humana onde hd um ordenamento juridico, e
sempre o0 h4, ainda que de forma embrionaria, (ubi societas, ubi jus) suas
primeiras manifestagdes ocorrem no campo do Direito Penal pela fun¢éo
punitiva e face a necessidade de assegurar a unidade, a coesdo e a
organizacdo do grupo. O Direito existiu primeiro enquanto sangao, para
depois, em constantes e inacabadas evolugdes servir como sistema de
disciplina das complexas relagdes que se estabelecem entre os homens,
entre homens e as coisas, entre os homens e o Estado e entre Estados.'

1. Costa, Alvaro Mayrink da, Direito penal, Rio de Janeiro, Forense, 1988,
pp. 49-50.
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Mesmo entre as sociedades historicamente antecedentes a forma-
¢do do Estado como a familia patriarcal, o cld e a tribo, a gens
romana, a fratria grega, a gentilidade ibérica, o senhorio feudal,
todos, a sua forma, exercitavam algumas fun¢oes punitivas.

O primeiro instituto histérico do Direito Penal, como ndo poderia
deixar de ser, foi a pena. Sem desconsiderar a importdncia de
qualquer outra feigio, ressalta-nos a pena enquanto reacio da
coletividade pela violagdo de uma norma de convivéncia. Indepen-
dentemente do grau de desenvolvimento do grupo ¢ certo que cada
um deles dispunha de regras de tolerincia reciprocas que conferiam
aos seus membros um sistema mais ou menos evoluido de direitos
e deveres. A ofensa a um direito de outro membro do grupo ensejava
a pena de alguma forma. E talvez nfo fosse um sistema retributivo,
do mal causado por outro mal, muito diferente daqueles que hoje
conhecemos e por vezes tentamos abdicar.

Mais do que tragar detalhado perfil evolutivo do primitivo Direito
Penal ao sistema que hoje conhecemos, importa constatar que desde
o inicio todos os grupos sociais conferiram a alguém o poder de punir.
O exercicio do jus puniendi, tanto quanto as normas do sistema,
apresentavam graus de evolug¢do os mais dispares em fungao da
natureza do grupo. Sempre a alguém se reconheceu autoridade para
o exercicio da atribuicio punitiva. E quando ndo fora reconhecido
por formas modernamente tidas como justas ou pelo menos aceita-
veis, a supremacia da for¢a ensejava intangivel reconhecimento.

Se ainda na atualidade luta-se pela humanizagio das penas ndo
¢ dificil imaginar os horrores que marcaram os primérdios do Direito
Penal. Isto sem se esquecer que a simples transferéncia da vinganga
privada, arquiprimitiva forma do exercicio do jus puniendi para a
incipiente publicizacio dos castigos ja significou avango pela pos-
sibilidade do controle social, claro que com os frageis mecanismos
de entdo.’

2. Dentre outros, Zaffaroni (Tratado de derecho penal, Tomo I p. 33)
aduz ndo ser concebivel um Direito Penal “subjetivo” entendido como um
“direito a incriminar” exercido por um sujeito cujo titular seria o Estado. Ndo
ha divida que o Direito Penal € a forma de controle social mais grave
institucionalizada pelo Estado, mas disso ndo se pode concluir que o Estado
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Dos primeiros grupos as sociedades politicas foram grandes os
percalgos, mas a unido mais ou menos estivel de grupos, num
determinado espago terrestre, motivada pelas inten¢des de preserva-
¢do e felicidade deram novo alento a criagdo de novas estruturas
sociais com regras de convivéncia mais harmonicas, e, principaimen-
te, com aprimoramento na outorga ou no reconhecimento dos poderes
daquele, ou daqueles, incumbidos do dever de cuidado das inten¢des
sociais.

A experiéncia deixou claro que o exercicio do poder, seja através
de delegagio do grupo ou advindo de outra forma, sempre exigiu
limitagdo mais ou menos rigida para que as intengbes sociais
pudessem ser alcancgadas.

Dentre as atribui¢des do poder sempre esteve colocado o jus
puniendi, expressdo que hoje ja ndo tem apenas o ligeiro alcance de
entdo, pois na esteira da critica mais moderna ndo mais se fala tao-
somente em direito de punir do Estado, qual pudesse fazé-lo
discricionariamente, mas no indeclindvel dever de punir, obrigato-
riedade que incide sobre todos os agentes do Estado e em contornos
mais amplos, exigindo-se, via de conseqiiéncia, aprimoramento
também dos mecanismos de controle da atividade estatal referente
a aplicagdo do Direito Penal.

4.2 Antecedentes historicos

A demonstra¢io das relagbes existentes entre o Direito Penal e
o Direito Constitucional é matéria de quase todos quanto se ocuparam
do estudo do primeiro deles. Inegavel seu cardter de ramo do direito
publico e enquanto tal indissociavel sua apreciagio a luz do Direito
Constitucional. E verdade que entre o estudo das relagdes que se

“goze” de um direito subjetivo a incriminar condutas dos habitantes da Nagdo
e de apené-las. O Estado ndo tem “direito” a incriminar nem a apenar, mas
unicamente o “dever” de fazé-lo, porque é um dever que surge de sua prépria
fungdo , vale dizer, de sua prépria razdo de existir. O Estado existe porque
¢ necessdrio para possibilitar a coexisténcia e para esta fungdo resulta
imprescindivel incriminar ¢ apenar, pois de outro modo ndo se pode tutelar
adequadamente certos bens juridicos contra determinados ataques.
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estabelecem entre esses ramos do conhecimento juridico e a fixagao
de principios constitucionais do Direito Penal hd uma distancia
raramente superada pela doutrina. Sdo raros os autores que ingres-
saram no Amago da questio, muito embora seja certo que quase todos
o tenham, pelo menos, tangenciado. A histéria dos principios
orientadores do Direito Penal, em certo sentido, coincide com a
histéria do Direito Constitucional ?

Pode-se dizer, de modo geral, que o constitucionalismo teve seu
inicio no ano de 1215 quando os nobres da Inglaterra, fartos dos
desmandos governamentais, obrigaram o Rei Jodao Sem Terra a
assinar a Magna Charta Libertatum, fazendo-o jurar obedecé-la e
aceitar as limitagdes impostas aos seus poderes.

Ainda hoje persiste um certo debate em torno da natureza politica
da Carta, alguns defendem-na como representante dos mais antigos
sistemas de defesa de garantia e de direitos individuais, outros
classificando-a apenas como um “acordo de vontade entre o monarca
e os suditos revoltados”.*

Em que pese a polémica, de somenos importancia, pois a maior parte
dos textos constitucionais modernos resultou menos de rupturas radicais
(ou revolugdes) da ordem interna e mais de acordos ou pactos nacionais,
€ inquestionével a importéncia histérica e juridica da declaragio inglesa.
Afinal, pela primeira vez foi colocado a0 monarca “o principio da
supremacia de uma lei que se impde ao préprio governante, antecipando
a idéia fundamental do constitucionalismo do século XVIII”3

3. Sérgio Garcia Ramirez, “Los derechos humanos y el derecho penal”,
Revista Estudios Penales, Ciudad do México, 1977, embora sem trazer textos
a colagdo, afirma que o Direito espanhol é fecundo na consagragio consti-
tucional de principios e regras em matéria penal, citando que o Privilegio
concedido por Alfonso I a Tudela e outros trinta povos, em 1122, e o Privilegio
de 1287 do Reino de Aragiao que continha declaragdo de liberdades pessoais
em favor dos “ricos omes, mesnaderos, caballejos, infanzones, procuradores
e universidat de la dita ciudad de Zaragoza, asf clérigos como legos, presentes
e avenideros”. Também o Privilegio General de Aragdo, de 1348 e o Fuero
de Vizcaya, de 1527, contemplaram garantias em matéria penal.

4. Grinover, Ada Pellegrini, As garantias constitucionais do direito de
agdo, p. 23.
5. Grinover, op. cit., p. 23/24.
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Claro que ndo se pode dizer que as normas da Magna Carta
constituam uma afirmacao de carater universal, de direitos inerentes
a pessoa humana e oponiveis a qualquer governo e em qualquer
tempo. Todas as declara¢des de direitos sao expressGes de necessi-
dade do reconhecimento de situag¢des que podem ser gerais, mas que
também podem ser particularizadas historicamente. Na Magna Char-
ta Libertatum sdo vdrias as garantias concedidas ao livre exercicio
do comércio, como forma de protecao da atividade que notabilizaria
a Inglaterra nos séculos subsequentes. Claro também que no bojo
destas algumas conquistas populares sempre sio obtidas. Mas nio
se pode esquecer que muitas garantias em matéria penal, sobretudo
no que tange a limitagcdo e proporcionalidade da pena, vieram em
apéndice a protegao dada ao comércio.®

A redagao conferida ao art. 20 da Magna Charta Libertatum teve
seu significado ampliado posteriormente para abranger alguns prin-
cipios basicos para cominagdo de penas aos delitos. Note-se, alias,
que nao sé as penas pecuniarias foram resgatadas pela regra, mas
também as penas privativas de liberdade deveriam estar sujeitas ao
principio da proporcionalidade da sangdo. Tal premissa constava
também do ideario de Beccaria, séculos depois, e hoje consta do rol
de garantias previstas em varias Constituigdes.

A Magna Charta tornou-se, assim, a declaracio de direitos que
primeiro estabeleceu paradigmas daquilo que viria a ser chamado
modernamente de principios constitucionais do Direito Penal. Entre
nds, lamentavelmente, até agora conferiu-se ao instituto apenas
relevincia no estudo de principios delineadores de regras proces-
suais, olvidando-se por completo o elenco de diretrizes orientadoras
do Direito Penal.’

6. “A multa a pagar por um homem livre, pela pritica de um pequeno
delito, sera proporcionada a gravidade do delito; e pela pratica de um crime
sera proporcionada ao horror deste, sem prejuizo do necessério a subsisténcia
e posi¢do do infrator; a mesma regra valerd para as multas a aplicar a um
comerciante e um vildo, ressalvando-se para aquele a sua mercadoria e para
este a sua lavoura ...”, (Magna Charta Libertatum, art. 20).

7. Sobre o tema, duas obras de Ada Pellegrini Grinover analisam o

principio do due process of law contido no artigo 39 da Magna Charta
Libertatum, assim como a interpretacao da cldusula no direito norte-americano,
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E certo que a primeira elencagdo de principios constitucionais do
Direito Penal deu-se exclusivamente quanto a aplicagcdo da pena e
ndo quanto a fixagdo de regras orientadoras da elaboragdo das figuras
penais como viriam a ser os principios da estrita legalidade e da
anterioridade da lei penal, entre outros. Contudo, a circunstancia €
facilmente justificavel. Assistiam os homens daquele tempo cotidia-
nas sessoes de horrores baseadas na pena-suplicio que oscilavam
desde o esquartejamento até os agoites, passando pela mutilagio e
a tortura. Isso além da maneira de execucdo das penas, outra espécie
de “vergonha suplementar”, cuja despropor¢iao em relacdo a falta era
deveras angustiante.®

Nio teria sido outra a razido pela qual Beccaria, em seu classico
opusculo, Dos delitos e das penas, clamava ndo sé pela adogio de
estritos principios de elaboracio penal, como também pela necessi-
dade de regras para fixacdo da pena e de desenvolvimento da relago
processual. Tanto é verdade que ao concluir seus escritos sentenciava
no uitimo periodo que ... para ndo ser um ato de violéncia contra
o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta,
necessdria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias referidas,

£ 9

proporcional ao delito e determinada pela lei”.

O costume inglés de fazer com que cada sucessor do trono jurasse
obediéncia a uma carta limitativa de seus poderes fez com que
Henrique III, em 11 de fevereiro de 1225, desse e assegurasse de livre
e espontdnea vontade, aos arcebispos, abades, priores, condes,
barées, e a todos de nosso reino, as liberdades especificadas, para
serem perpetuamente gozadas .... Tratava-se da Grande Carta de
Henrique 111, na qual se repetia a mesma garantia contida na Magna
Charta Libertatum em matéria penal.

As Garantias constitucionais do direito de acda (cit.) e Os principios
constitucionais e o Cddigo de Processo Civil (cit.).

8. Michel Foucault (Vigiar e punir) traz nas pdginas iniciais fartos
exemplos da crueldade na imposi¢do das penas e a curiosa licdio de que,
paradoxalmente, a Inglaterra foi um dos paises mais reaciondrios ao cance-
lamento dos suplicios, talvez por causa da fungdo de modelo que a instituigdo
do juri, o processo publico e o respeito ao habeas-corpus haviam dado a sua
justica criminal.

9. Beccaria, Dos delitos e das penas, p. 97.
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Na Peticdo de Direitos, de 7 de junho de 1628, houve signifi-
cativo avango no Direito inglés no que se refere a fixagdo de
principios penais mais rigidos, com a garantia da legalidade das
penas, prevista no artigo VII do Bill of Rights ao estatuir que “...
ninguém pode ser condenado a morte sendo em virtude de leis
estabelecidas neste vosso reino ou de costumes do mesmo reino ou
de atos do Parlamento; e que nenhum transgressor seja qual for a
sua classe, pode subtrair-se aos processos normais € as penas
infligidas pelas leis e provisdes desse vosso reino ...”

A Declaragdo de Direitos de Orange, de 13 de fevereiro de 1689,
considerou indispensdvel “para sustentar e defender os seus antigos
direitos e liberdades”, em seu artigo 10.°, que “ ... ndo devem ser
exigidas caugdes demasiado elevadas, nio devem ser aplicadas
multas excessivas, nem infligidas penas cruéis e fora do comum.”

Embora a Inglaterra tenha dado o impulso inicial, e ndo obstante
localizar-se na Franga o mais ativo centro de irradiag@o de idéias, foi
na América, na ainda colénia de Virginia, que surgiu a primeira
Declaragio de Direitos. Antes mesmo de se declararem independentes,
as coldnias inglesas da América se reuniram num Congresso Conti-
nental, em 1774, tendo o Congresso recomendado aquelas que formas-
sem governos independentes. Os primeiros passos para isso foram
dados pela Virginia. Em matéria penal, semelhante principio aquele da
Declaragdo de Direitos de Orange foi entio consagrado através do
artigo IX do texto da Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia,
de 12 de junho de 1776." Alids, essa declaragdo, no artigo precedente,
adota redagio ao principio do due process of law que o aproxima ainda
mais da nogéio de que este e o da estrita legalidade em matéria penal
sdo complementares, ao fixar que o acusado pela pratica de um delito
“tem o direito de saber a causa e a natureza da acusacao’.

A matéria penal foi abundantemente contemplada pela maioria
dos numerosos anteprojetos de que se valeu a Assembléia Nacional
de 1789, apds a Revolug¢do Francesa. Entre seus integrantes havia
extrema preocupacio com O opressivo regime punitivo e processual
que se instaurara anteriormente.

10. O texto da Declaragdo estd assim redigido: “ndo serdo exigidas fiancas
ou multas excessivas, nem infliger-se-do castigos ou inusitados”.
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A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de
agosto de 1789, delineou com clareza os principios da legalidade
penal, da anterioridade da lei incriminadora, da limitagdo e da
indispensabilidade da pena, sendo a primeira declarac@o de direitos
a distinguir o due process of law do principio da estrita legalidade,
e acrescentando varias outras recomendagdes provenientes do estudo
de Beccaria, concluido anos antes.!!

A Declarag@o francesa aprovada pela Assembléia Nacional teve,
inegavelmente, desde logo muito maior repercussao do que as
precedentes. Isto se deveu, em parte, a sua condi¢io de antigo centro
cultural, mas deveu-se, sobretudo, ao cardter universal da Declaragdo
francesa conferido por seu cunho tedrico ou racional.!?

4.3 O devido processo legal e o Direito Penal

Referimo-nos no capitulo introdutério a distingdo que enxerga-
mos entre os efeitos da clausula do due process of law na esfera civil
e na esfera penal. A conclusdao que ali fizemos inserir, de que o
principio tem alcance distinto num e noutro ramo juridico, é agora
apresentada em seu desdobramento mais amplo.

Como € cedigo, os principios constitucionais do processo sempre
foram estudados prioritariamente aos do Direito Penal o que apenas
corrobora outra conclusio, qual seja, a de que a discussdo das
questdes formais t€m preponderado em relagdo as discussdes que
versem sobre questdes materiais.

Diz-se que, originariamente, a garantia do due process of law
destinava-se a agir exclusivamente no processo penal.’* Sua extensao

11. Dispde o artigo 8.° da Declaragio de Direitos do Homem ¢ do Cidadio
que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessdrias
e ninguém pode ser punido sendo por for¢ca de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

12. E clara a associagio entre a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo e a obra de Rousseau Do Contrato Social que lhe deu a formulagio
definitiva. Segundo Celso Bastos, (Curso de direito constitucional, p. 154),
“é muito freqiiente fazer-se uma analogia do art. 1.° da Declaragdo com a
frase que abre o Contrato Social. Ambas afirmam: ‘Os homens nascem livres’.

13. Grinover, Ada Pellegrini, As garantias constitucionais do direito de
acdo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 39.
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ao processo civil foi obra de engenhosa analogia que além de bastante
razoavel nunca foi proibida, a0 menos entre nds, face a existéncia da
clausula de reserva para ado¢io de outros principios constitucionais
relativos aos direitos e garantias individuais, além dos ja consagrados,
desde que n3o conflitassem com outra norma constitucional e se
originassem de interpretacdo sistemdtica da Constitui¢ao.

Inserido no sistema do devido processo legal, desde sua fonte
primdria na Magna Charta Libertatum, de 1215, na Inglaterra,
verificou-se que as regras tradicionalmente respeitadas diziam res-
peito, € verdade, na sua maioria, a questdes de indole meramente
processual e de forma marcante as relativas ao exercicio do direito
de defesa. Assim, ninguém poderia ser obrigado a testemunhar contra
si mesmo; o réu tinha o direito de ouvir e ser acareado com as
testemunhas de acusa¢io; ninguém poderia ser processado duas vezes
pelo mesmo crime; a instru¢do criminal seria processada perante o
Jiri; o Poder Legislativo ndo poderia sancionar bills of attainder nem
leis retroativas.'

A evidéncia que a iiltima das regras tradicionais do due process
of law, citada por Ada Pellegrini, nio é garantia da 6rbita processual,
mas sim da material. E auténtico principio norteador do Direito
Penal. Corolario da proibigdo ao Poder Legislativo de editar leis
retroativas é a obrigatoriedade da edi¢io de lei em matéria penal.
Com efeito, se a lei ndo fosse necessaria porque seria proibido edita-
la para que tivesse vigéncia em data pretérita? Extrai-se pois que a
prépria legalidade penal decorre do due process of law.

Também Celso Bastos aponta para interpretaciao de doutrinadores

que véem no due process of law mais do que uma garantia
unicamente de direito processual.'?

Um dos pilares do devido processo legal encontra-se no artigo
39 da Magna Charta Libertatum, cujo texto bem poderia ser assim
traduzido: “nenhum homem serd preso ou detido em prisdo, ou
privado de suas terras, ou posto fora da lei, ou banido, ou de qualquer
maneira molestado; ndo procederemos criminalmente contra ele, nem

14, Id. ibid.

15. Comentdrios a constituicdo do Brasil, Sdo Paulo, Saraiva, 1989, v.
2° p. 211
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o condenaremos sendo por um julgamento legitimo de seus pares e
pela lei da terra”.'®

O exame minucioso do termo law of the land, cuja traducgao literal
consta como ““lei da terra”, e o estudo dos antecedentes histéricos
da Magna Charta levaram a doutrina mais recente a interpretar a
expressdo como necessidade de observancia das “leis do pais” para
validade do julgamento. Posteriormente, no Estatuto de 1354, de
Eduardo III, a expressdo law of the land foi substituida por due
process of law e até hoje sdo empregadas como sindnimas.

Vassali afirma com justeza que deve ser reconhecida a esta
disposi¢@o um alcance maior que o de simples significado processual,
no sentido de que ninguém pode ser julgado sendo pelo juizo natural
de seus pares, porque é imanente nela a exigéncia de que os poderes
do rei em matéria penal sejam claramente circunscritos a fim de que
a lei e n@o o arbitrio soberano possa ser respeitada como decisiva.'’

Mas se o processo é aparelho que serve a finalidade precipua do
direito material e dos fins maiores do Estado, no dizer sempre
acertado de Dinamarco,'® “instrumento de que dispde o Estado para
o exercicio de uma fungdo especifica e soberana que € a jurisdi¢do”,
como entendé-lo enquanto subordinado a law of the land sem que
o direito material também o esteja?

Nada impede que ambos derivem da common law, mas preten-
demos esclarecer que alguns aproveitaram-se de um instituto da
common law trazendo-o para o sistema da civil law, mas analisando-
o apenas sob o estrito prisma processual, olvidando, assim, outras
decorréncias naturais.

Se o elemento norteador da utilidade do principio € a tutela do direito
de defesa, como pretendem os processualistas, mormente no campo das
interferéncias do Estado em direcéo a liberdade individual do acusado,

16. No original: “No free man shall be taken, or imprisoned, or disseided,
or outlawed, or exiled, or in any way destroyed, nor will we go upon him,
nor will we send upon him, except by the legal judgement of his peers or
by the law of the land”.

17. Apud Bettiol, Giuseppe, Direito penal, v. 1, p. 134.

18. Dinamarco, Cindido Rangel, Fundamentos do processo civil moderno,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1986, p. 57.
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quer nos parecer que muito mais justificavel se torna a necessidade da
garantia se a mesma for anterior a persecucao iniciada pelo Estado.

A exigéncia da law of the land tinha desde sua primeira
investidura essa dupla conotacdo. Determinou a fixacdo de um
sistema minimo de garantias ao exercicio do direito de defesa dos
acusados. Vislumbrou que a concreta efetivagio desse principio
exigia a¢do mais larga do que a exigéncia ao soberano de respeito
a direitos relativos a forma de se processar e julgar os acusados.
Ainda que sem compreender integralmente o alcance e o significado
de varios pedidos de reconhecimento de direitos, percebeu-se que
para positivacdo da ampla defesa exigia-se, além das garantias
formais e derivadas, outras de cunho material e primarias.

O direito de defesa ndo se manifestava apenas no curso do
processo, mas ainda num momento anterior ao cometimento do
ilicito, o do prévio conhecimento dele. Dai a indispensabilidade dos
principios da estrita legalidade e da anterioridade em matéria penal.

A law of the land nao fazia distin¢do entre o que fosse Direito
Penal e Direito Processual. Quer nos parecer, mais uma vez, que a
nocao de processo € razoavelmente moderna e embora seja inteira-
mente correto afirmar-se que o due process of law constitua para-
digma do Direito Processual, ndo ha nenhuma incorre¢do afirmar-
se que também constitui principio basilar do Direito Penal.

4.4 As declaracdoes modernas

O que confere marca caracteristica as declara¢gdes modernas € o
carater internacional das mesmas posto que provenientes de 6rgaos
supra-estatais. O Direito Internacional Publico mais antigo conside-
rava sujeitos de suas deliberagdes apenas os Estados. Os individuos
eram considerados unicamente sob a ética de suditos de uma
poténcia. Progressivamente o Direito Internacional iniciou a regula-
mentacdo direta dos direitos individuais.

Ap6s os conflitos bélicos deste século, o problema dos direitos
fundamentais da pessoa humana foi posto novamente em debate. Com
a aprovacao da Carta das Nagdes, em 26 de junho de 1945, cujo objetivo
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precipuo era a busca de mecanismos juridicos para conservagao da paz
entre os Estados, deu-se o primeiro passo para o relancamento das
declaragoes de direitos tdo comuns nos séculos XVII e XVIIIL

Se por um lado o século XIX foi marcado pelas primeiras
experiéncias constitucionais no sentido proximo daquele que temos
hoje, a primeira metade do século XX, se serviu para a confirmagio
e difusdo de tal idedrio, também foi 1til para demonstrar que as
declaracdes de direitos, agora de indole universais e niao mais
circunscritas, também se faziam necessdarias.

No ano seguinte a instalagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
foi dado inicio ao trabalho de elaboragdo de um documento que
contivesse de forma explicita e capaz de ser adotado e respeitado por
todos os seus membros que positivasse um rol minimo de direitos
fundamentais da pessoa humana.

Na terceira sessdo ordindria da Assembléia Geral das Nagoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948, foi aprovado o texto atual e
retificado por quase todas os Estados, da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem.

A Declaracdao Universal dos Direitos do Homem constitui inter-
pretacdo auténtica dos compromissos e obrigacdes a que se referem
os arts. 55 e 56 da Carta das Na¢des Unidas. Com os anos integrou-
se ao direito consuetudindrio internacional.

Contendo trinta artigos, a Declarag@o € precedida de um predm-
bulo onde se diz que a Assembléia Geral das Nagdes Unidas
proclama os direitos fundamentais da pessoa humana. O termo
empregado € bastante expressivo e de uso estritamente correto, pois
torna evidente que ndo hd concessdo ou reconhecimento dos direitos,
mas proclamacdo deles, significando assim que sua existéncia inde-
pende de qualquer vontade ou formalidade e impondo naturais
dificuldades para desacolhimento destes pelos Estados.

Reconhecidos que sdo como direitos inerentes a natureza huma-
na, nenhum individuo ou entidade, nem governos, Estados ou a
propria Organizagdo das Nacoes Unidas, t€m legitimidade para
retird-los de qualquer individuo."

19. Dallari, Dalmo de Abreu, Elementos de teoria geral do estado, Sdo
Paulo, Saraiva, 1987, p. 187
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Inobstante, o valor preceptivo dos textos internacionais tem sido
matéria de abundantes debates. Como resultado destes, em que pesem
alguns casos isolados de aplicag@o imediata da Declaragido Universal,
tem se verificado com maior intensidade a conclusio de que tanto
esta, quanto a Americana, ambas de 1948, carecem de poder
imperativo, restando apenas como documento programatico dotado
de for¢a moral.?

Em matéria de consagragdo de garantias individuais face ao
Direito Penal podem ser destacados os seguintes artigos da Decla-
ragao:

Art. V. Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante.

O conferimento de tal garantia visa impedir nfio apenas o
emprego de tortura na fase de instrugio do processo, mas também
como forma de pena, banindo também as de natureza cruel, que
signifiquem exagerada ou desproporcional punigdo em face do delito.
Busca-se igualmente impedir a aplicagfio de penas degradantes, cuja
utilidade correcional é absolutamente desconhecida e que apenas
serve para redugdao moral do condenado.

Ha garantias de cunho processual referendando o tradicional
sistema do due process of law, e que podem ser citada nos artigos
IX, X e XI, primeira parte.

Ha, ainda, a garantia da legalidade e da anterioridade dos delitos
e das penas, contida na segunda parte daquele dltimo dispositivo e
assim expresso:

Art. XL ... Ninguém serd condenado por atos ou omissées que,
no momento em que foram cometidos, ndo tenham, sido delituosos
segundo o direito nacional ou internacional. Tampouco serd imposta
penalidade mais grave do que a aplicavel no momento em que foi
cometido o delito.

Inobstante a importdncia histérica, acha-se definitivamente ultra-
passada a fase das declaracdes de direitos e liberdades fundamentais.
Constitui hoje preocupacio universal a criagdo de um sistema

20. Ramirez, Sérgio Garcia. op. cit., p. 248.
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juridico que assegure a observancia dos direitos e a garantia de tais
liberdades.

Entre as convengdes e pactos que se referem a direitos humanos
que guardam relagido com o Direito Penal em seus principios basicos,
podemos citar a Convengdo para repressdo ao trafico de seres
humanos e a exploragdo da prostitui¢do alheia, aprovada pela
Assembléia Geral, em 2 de dezembro de 1949; a Convengao
Suplementar a aboli¢iio da escravatura, do trafico de escravos e das
instituicdes e praticas analogas a escravidao, de 7 de setembro de
1956; a Convengdo sobre a aboli¢do de trabalho for¢ado, de 25 de
junho de 1957; a Convengao sobre a imprescritibilidade dos crimes
de guerra e contra a humanidade, de 26 de novembro de 1968.

H4 também os Pactos Internacionais relativos aos direitos civis
e politicos, com o Protocolo Facultativo de 16 de dezembro de 1966.
Contempla, o Pacto, o direito a vida (art. 6.°); a exclusdo da tortura
e das penas cruéis, desumanas ou degradantes (art. 7.°); garante o
direito & liberdade e a seguranca das pessoas contra a detengio
arbitraria; impoe o respeito aos presos (art. 10), referindo-se porme-
norizadamente a todos os demais direitos civis e politicos mencio-
nados na Declaragio Universal, inclusive o principio da reserva legal
e da anterioridade da lei penal.?!

4.5 As miltiplas relacdes entre o Direito Penal e o Direito
Constitucional

No paralelismo existente entre o Direito Penal e o Direito
Constitucional, ramos do Direito Pdblico, sdo indmeras as rela¢des
decorrentes. Dentro de um sistema positivista, erigido conforme o
modelo proposto por Kelsen, a caracteristica preponderante em todas
as possiveis rela¢des existentes reside na hierarquia que vigora no
sistema e pelo qual a norma constitucional, centro de fundac¢ao do
Direito, constitui o padrido de validade das normas penais.?

21. Fragoso, Heleno Claudio, Direito penal e direitos humanos, p. 124.

22. Segundo Kelsen (Teoria pura do direito, pp. 274/275) se por
Constituicdo de uma comunidade se entende a norma ou as normas que
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As Constituigdes dos Estados Democréticos de Direito positivam
certos valores e principios eleitos como de méaxima importancia a
construgdo de um sistema penal harmonizado com os pressupostos
dessa espécie de Estado.

O grau de confirmagao dessa inteng@o nao € aferivel simplesmen-
te pela verificagdo de ocorréncia dos principios basicos de Direito
Penal que tomam foro constitucional, como o principio da legalidade,
mas pelo exame de principios estruturais de conteudo ideoldgico e
filoséfico, como os da dignidade da pessoa humana, da prevaléncia
dos direitos humanos e aqueles construtivos de um determinado
modelo social finalista (relacionados a busca do bem comum).

Claro que essa eleicao possui a sua base filoséfica, fornecendo
uma certa visdo de mundo, formando uma concep¢ao do homem e
da sociedade, a ser moldada pelos principios e valores nela crista-
lizados.*

determinam como, isto €, por que 6rgdos e através de que processos — através
de uma criacfdo consciente do Direito, especialmente o processo legislativo,
ou através do costume — devem ser produzidas as normas gerais da ordem
jurfdica que constitui a comunida de, a norma fundamental ¢ aquela norma
que € pressuposta quando o acto constituinte (produtor da Constitui¢ido) posto
conscientemente por determinados individuos sido objetivamente interpretados
como factos produtores de normas; quando — no tltimo caso — o individuo
ou a assembléia de individuos que instituiram a Constitui¢do sobre a qual
a ordem juridica assenta sdo considerados como autoridade legislativa. Neste
sentido, a norma fundamental ¢ a instauragio do facto fundamental da criagdo
juridica e pode, nestes termos, ser designada como constitui¢do no sentido
l6gico-juridico, para a distinguir da Constituicdo em scntido juridico-positivo.
Ela € o ponto de partida de um processo: do processo de eriagdo do Direito
positivo. Ela préopria ndo ¢ uma norma posta, posta pelo costume ou pelo
acto de um o6rgio juridico, nio é uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, na medida em que a instincia constituinte é considerada como
a mais elevada autoridade e por isso nido pode ser havida como recebendo
o poder constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade
superior. Se se¢ pergunta pelo fundamento de validade de uma norma
pertencente a uma determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir
na recondu¢io & norma fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na
afirmagdo de que esta norma foi produzida de acordo com a norma
fundamental.

23, Carvalho, Madrcia Dometila Lima de, op. cit,, p. 41.
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Ha particulares maneiras de enxergar a expressao dessas relagdes,
cada qual revelada por um dos autores de estudos sobre o tema.
Olham desde o aspecto inicial da elaboracio legislativa ordinéria, até
os processos de mudanga conseqiientes de reformas constitucionais.
Apresentamos, pois, algumas das relacdes observadas pela doutrina
penal mais recente.

4.5.1 A constituicdo como fonte

O problema das fontes ndo apresenta no campo do Direito Penal,
nem poderia apresentar, modalidades essencialmente diferentes da-
quelas que sdo oferecidas em qualquer outro ramo do direito. Nao
€ possivel excluir, a priori, a importancia de nenhuma das tradici-
onais fontes do direito: lei, costumes, jurisprudéncia e doutrina. Mas
¢ de se advertir que a lei assume, em matéria penal — ao menos nos
ordenamentos penais humanitarios, democraticos — um significado
maior do que em qualquer outro ramo juridico em razéo da poderosa
vigéncia que, no ambito dos delitos e das penas, cobra a exigéncia
expressada, no dizer de Aftalién, “pelos standards axiolégico-
constitucionais de legalidade” *

Com a expressdo fontes do direito compreende-se o sujeito do
qual emanam as normas juridicas.”> Em tal sentido, fala-se com
extrema corre¢do em fontes de producao. Em matéria penal, esta fora
de questdo neste momento histdrico, a tnica fonte de producdo do
Direito Penal € o Estado. A verdadeira norma penal, isto é, aquela
dotada de validade no plano constitucional é sempre e exclusiva
manifestacio do poder soberano do Estado. Os meios de racionali-
zacdo, operacionaliza¢do e limitagdo dos poderes do Estado, e a
norma penal que se adequa a natureza desses meios, estdo todos

24. Tratado de derecho penal especial, p. 58.

25. Na histéria constitucional romana havia a expressio constituciones
principum (edicta, decreta, rescripta, mandata, adnotationes, pragmaticae
sanciones) ¢ era utilizada para indicar os atos normativos do imperador que
passaram a ter valor de lei. As constitui¢des imperiais nio tinham, pois, o
sentido de Constituicdo de um Estado; eram, sim, fonte escrita de direito com
valor de lei. (Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 55).
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dispostos no texto ou nos principios constitucionais adotados pelo
Estado.

O Direito Constitucional, enquanto disciplina juridica do supre-
mo poder do Estado e de sua atividade, imprime a este sua dire¢@o.
Reflete-se, em conseqiiéncia, na legislagdo o perfil constitucional do
Estado, no dizer de Santoro a Constituicdo confere “lo stampo nel
quale si forma e sviluppa ogni altro ramo del diritto; esso stabilisce
le condizioni ed il limite di validita della legge e, per quel che ci
interessa, della legge penale”.?

O Direito Penal funda-se na Constitui¢do, no sentido de que as
normas que o constituem, ou sao elas préprias normas formalmente
constitucionais, ou sdo autorizadas ou delegadas por outras normas
constitucionais. A Constituicdo ndo contém normas penais comple-
tas, isto €, ndo prevé condutas nem as censura através de penas ou
medidas de seguranga, mas contém disposi¢oes de Direito Penal que
determinam em parte o conteido de normas penais. Muito embora
recentes textos constitucionais, como o brasileiro, sem estabelecer
em todos os seus limites a conduta humana sujeita a incidéncia de
norma penal, indica-a, em termos amplos, como de obrigatéria
especificacdo pelo legislador, por exemplo, racismo, trdfico de
entorpecentes, entre outros.?’

4.5.2 A Constituicdo como redutor

A Constituigdo atua, concretamente, como um redutor do Direito
Penal e de duas espécies sao as limitagdes impostas pela Carta
Magna: As de natureza material, que impedem que da lei penal
constem disposi¢cdes contrarias aos principios ou as garantias deli-
neadas no texto maximo (se dispde a Constituicdo que o direito a
vida é inviolavel, ndo pode tangi-lo o legislador penal fixando a pena
de morte como sanc¢iio pela pratica de delito); As limitacGes de

26. Manuale di Diritto Penale, p. 55.

27. Diversas outras Constitui¢des, principalmente dos paises da Europa
Oriental também estabelecem genericamente condutas que obrigatoriamente
constituirao delitos, estas, quase sempre, relacionadas com a pritica de atos
que atentem contra os principios politicos do Estado.
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natureza formal consubstanciam-se no impedimento a edicdo de
normas em desacordo com as regras fixadas pela Constitui¢do para
elaboracdo de lei penal (a anterioridade da lei penal em relacido ao
fato quanto a sua vigéncia, garantia quase universal, a necessidade
de codificagdo do Direito Penal, dentre outras configuram as limi-
tacoes formais). Trata-se, ndo da previsdo expressa, mas do reconhe-
cimento, a partir dos principios postos pela Constituicdo, de um
processo legislativo com caracteristicas peculiares.?®

As limitagdes materiais sdo decorrentes, quase que invariavel-
mente, de disposi¢des acerca dos direitos e garantias individuais
consagrados na Constitui¢do, enquanto que as limitagcdes formais ora
se encontram nesse capitulo, ora previstas na se¢do atinente ao Poder
Legislativo, ora no capitulo do Poder Executivo ou até mesmo no
do Poder Judicidrio.?

4.5.3 A Constituigdo como filtro

Ainda no dizer de Santoro, “in sostanza, il diritto costituzionale
é non soltanto lo stampo, ma altresi il filtro attraverso cui devono
passare le leggi penali, ai fini della loro applicabilita” >

A purificagdo do Direito Penal, que antes de ganhar autonomia
hd de conformar-se com o espirito da Constitui¢do, muito embora
ndo estivesse na primeira linha de desdobramento de seus primeiros
tedricos, tem servido como fundamentagdo aos minimalistas penais

28. V. infra principios atinentes ao processo legislativo.

29. E curioso observar que algumas Constitui¢des de Estados tidos como
dos mais democrdticos, a luz da comparagio com as Constitui¢des latino-
americanas (para refor¢ar o contraste) sofrem de relativa falta de sistematizagio
da matéria, espalhando nos capitulos que disciplinam a forma de exercicio
das fungdes dos Poderes vasto elenco de garantias que melhor teriam sido
enfeixadas na declaragdo de direitos individuais constantes das mesmas
Constituigoes. Podemos exemplificar com o texto mdximo da Republica
Federal da Alemanha que inaugura a Carta com a declaragdo dos direitos
fundamentais, mas apenas expressa o regra da reserva legal no capitulo
destinado ao Poder Judiciario. (art. 103).

30. Op. cit.,, p. 56.




Mauricio ANToNiIO RIBEIRO LoPES 117

que pretendem restringir a interferéncia do Direito Penal aos casos
absolutamente imprescindiveis. A Constituicdo, segundo tal corrente
de pensamento, serviria como filtro das possiveis condutas humanas
que seriam chanceladas com a pena na exata medida em que
corresponderem a uma grave viola¢do de valores também tutelados
pela Constituigao.

4.5.4 A Constituicao como fator de evolugao

O Direito Penal tem cardter complementar e sancionador, assim,
fixando a Constituicdo as condig¢des existenciais e funcionais dos
poderes politicos e a prépria personalidade social do individuo, nas
suas inviolabilidades construtivas — no texto da atual Constitui¢do
a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade — determina
o sentido que deve seguir o legislador penal no qualificar as acdes
delituosas e estabelecer as penas respectivas, bem como as normas
acerca do procedimento.

Dai porque, segundo a conclusdo de Galdino Siqueira, a evolucio
do Direito Penal depende da evolu¢do mesma dos principios cons-
titucionais do pafs.”’

No Direito Penal, que tem por objeto e por efeito trazer restrigdes
ao exercicio da liberdade dos individuos, a determinacdo das agdes
proibidas e consideradas como delituosas depende muito mais da
evolucdo dos principios constitucionais do que do estado da moral
social.

E assim que o respeito 2 liberdade individual, as liberdades de
consciéncia, de pensamento, de palavra, de imprensa, de associagdo,
fez e deve fazer desaparecer um grande nimero de incriminagdes e
substituiu e deve substituir o regime da proibi¢do pelo da tolerancia
e da liberdade.

E ao progresso do Direito Constitucional e politico € ndo ao da
moral social que se deve o desaparecimento dos crimes antigos de
heresia, de ateismo, de blasfémia, de sacrilégio, de lesa-majestade.

31. Tratado de direito penal, p. 27.
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4.5.5 A correlagdo entre a reforma constitucional e a reforma penal

A influéncia das mudangas politicas nas leis punitivas € bastante
sensivel modermnamente. Basta a verificacdo dos novos principios
constitucionais contidos no texto maximo brasileiro para se aferir tal
assertiva. Jimenez de Asida, ao comparar as datas de mudanga da
ordem constitucional da Espanha com a das mudancas da legislagéo
penal espanhola concluiu que toda nova Constituigdo requer um novo
Cédigo Penal.*

Tal posi¢do, contudo, sofre oposi¢do de Palazzo que contesta a
influéncia da ordem politico-constitucional de um Estado em seu
sistema penal classificando-a de “menos necessariamente condicio-
nante do que, talvez, se possa pensar’. Argumenta com base na
Constituigdo italiana de 1948 que ndo ocasionou, ainda, a reforma
geral do Cédigo que nasceu sob a égide do regime fascista e também
com apoio no Cédigo da Republica Federal da Alemanha, modificado
em 1975, malgrado ter sido a Constituigdo elaborada em 1949.33

Entre nés quem faz coro a opinido do mestre de Firenze é Marcia
Dometila que, ao fazer um detido apanhado do histérico das
constituicdes brasileiras e coteja-las com a legislagdo penal vigente
a cada momento e nos subsequentes a edicdo de cada manifestacdo
do Poder Constituinte, conclui pela “inexisténcia de uma intima e
necessaria relagdo entre as tradigdes e transi¢cdes constitucionais e a
legislagdo penal”.

Entende Mércia Dometila que “este descompasso ocorreu, porque
as influéncias eram buscadas alhures, inexistindo um forte compro-
misso com a realidade brasileira. Gragas a isso foi possivel a
convivéncia de um Direito Penal, predominantemente liberal, com
uma Carta de carater autoritario, como a de 1937. Por outro lado,
em plena vigéncia da ditadura militar, operou-se uma discutida e
ampla reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, e da Execugéo Penal,
conferindo-se, ao regime, leis penais tipicas de um pais desenvolvido
e sob Estado de Direito”.*

32. Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Losada, 1964, t. I, p. 195
33. Op. cit,, pp. 18 e segs.
34. Op. cit., pp. 17-22.
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Apesar do apoio histérico que embasa a idéia de Palazzo, assim
ndo nos parece porque vérios Estados preferem esperar pela conso-
lidagdo dos valores constitucionais antes de iniciar a reforma da
legislagdo codificada que demanda sempre maior elastério temporal.
O fulcro da argumentacgido de Palazzo reside no reconhecimento das
chamadas constantes penalisticas, vale dizer, “de um nucleo central
do direito criminal, invaridvel em todos os tempos e em todas as
latitudes” e que transcendem a capacidade do sistema existente as
transformagdes politico-institucionais, resistindo a estas e acarretan-
do perda de vitalidade da incidéncia das forgas que deveriam ativar
a transformagao. Cita o principio da legalidade como categoria penal
mais representativa de sua tese.

Inevitdvel que se confirme modernamente o principio da lega-
lidade como constante penalistica nas constitui¢des. Ocorre que nem
sempre foi assim no plano da histéria do Direito Penal, e ainda hoje,
basta verificar-se a forma como estd previsto em alguns textos de
Estados de orientagdo socialista, ou em recentes Estados africanos.

Mais ainda, as constitui¢cdes tém servido ao Direito Penal e este
aquela em feed-back para consagrag@o no texto maximo, quando se
trata de reforma deste, de novas estruturas do Direito Criminal
(principalmente quanto as penas) e, por outra via, toda reforma
constitucional tem servido também para aprimoramento dos princi-
pios de Direito Penal. Corporificam-se na constitui¢do os avangos da
legislagao ordindria e se inspira esta, através daquela, para que divise
novas conquistas.

Se nio se verifica com extrema velocidade a mudanga da legislagdo
penal codificada logo em seguida ao advento de uma nova ordem
constitucional, duas explicagdes justificam a inércia: a primeira ja
referida, da natural lentiddo do processo legislativo, mormente em
questdes de natureza penal, com a possibilidade ainda de edi¢io de
legislagdo esparsa, se necessdrio.

A segunda razdo decorre da constatagao de que as transformagdes
pelas quais t€m passado os Estados modernos, ainda que nio se divise
por completo o resultado das alteragdes politicas ocorridas no leste
europeu a partir de 1985, t€m sido menos intensas e profundas do
que as ocorridas nos primérdios do constitucionalismo, vale dizer,
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muito mais do que ruptura, hd adaptacdo da ordem constitucional aos
novos valores sociais que decorrem mais de evolu¢des do que de
revolugdes, ou daquelas feitas com mais derramamento de tinta do
que de sangue.

Nio se pode jamais olvidar que, na atualidade, certamente, uma
das mais importantes missdes do Direito Penal é a prote¢do da
organizacdo politica do Estado, na qual influi consideravelmente a
sua legislagdo. Como conseqiiéncia desta fungdo protetora, em todas
as partes, a transformacfo das leis penais vem estritamente unida as
mudancas da organizacdo politica do Estado. A substituicdo das
antigas formas de governo pelas constitui¢des politicas democraticas
introduziu grandes inovag¢des abolindo certos delitos, criando outros,
e dando nascimento 2 legislacdo penal de tipo liberal e individualista.

Como lembra Cuello Caldn, o espirito do moderno Direito Penal,
legalista e garantidor dos direitos individuais, provém em grande
parte de um importante acontecimento politico, a revolugio francesa
e o movimento constitucional que se originou a partir de entdo.*

Igualmente, a implantagdo de regimes autoritdrios também motivou
a formacgio de um Direito Penal de novas e peculiares caracteristicas
politicas, por outra parte, o desaparecimento daqueles regimes em
alguns paises e a revalorizagdo do espirito democrético no ultimo
pos-guerra originou mudangas na legislagdo penal e a inclusdo de
normas penais fundamentais na maioria das recentes constituigoes
politicas.

Se a reforma constitucional significar alteracdo na correla¢do de
forgas internas ou dos fatores reais de poder, tanto maior serd a
necessidade de reforma penal quanto mais radical se mostrar a
alteracdo da estrutura do poder.

E através do Direito Penal que o Estado exerce sua mais rigorosa
forma de censura as atividades que julga perniciosas a vida social.
Mas ndo ha Direito Penal que deixe de tutelar também o préprio
poder do Estado contra a agdo social. Os crimes contra o individuo
convivem na legislacdo repressiva ao lado dos crimes contra o Estado

35. Derecho penal, p. 17.
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(ou contra a Administragio Piblica, ou contra a Seguranca Nacional,
etc.).

Se uma nova Constituicao significa uma nova feigdo para o
Estado, decorra de manifestacdo do Poder Constituinte originario ou
derivado, seja fruto de revolug@o ou de pacto, provenha de forma
democratica ou autoritiria, € conseqiiente que no exercicio da
atividade estatal surjam novos interesses de punir, daf a verificagio
de que a mudanga constitucional ha de significar, quase que inva-
riavelmente, a mudanca da legislacao penal. E essa reordenagio varia
na propor¢do direta das transformagées politicas.

4.6 Natureza das normas constitucionais em matéria penal

Sao varias as identificacdes e as classificacdes correspondentes
sobre a natureza das normas constitucionais em matéria penal que
podemos formular, trata-se apenas de estabelecer o critério para
catalogacdo daquelas. De todas as possiveis classifica¢Ges, seis delas
parecem-nos adequadas ao estudo das normas constitucionais em
matéria penal. A primeira, proposta por Nuvolone tem importancia
por ser a primeira formulada por um penalista, isto em 1975.

A segunda, trazida também na obra de Nuvolone, trata da
concepgao primaria e impessoal do exame das normas constitucionais
sob a ética do Direito Penal.

A terceira € extraida do recente trabalho de Palazzo e busca
distinguir, internamente & Constitui¢do, o valor das normas relativas
ao Direito Penal. Outra delas, talvez a mais rica, embora ndo seja
propriamente uma classificacio das normas constitucionais em matéria
penal, mas mero aproveitamento da tradicional classificacdo elabo-
rada por José Afonso da Silva, encarrega-se de estudar as normas
penais constitucionais sob o prisma da eficicia e da aplicabilidade.

Restam ainda as classificagdes das normas penais segundo o
conteido e o destinatirio, cujos objetivos visam delimitar com
exatidao os limites de nosso tema, reconhecendo que no texto
constitucional ha muito mais do que meros principios de formulagdo
do Direito Penal.
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4.6.1 Classificagdo proposta por Nuvolone

Uma primeira classificagdo, ofertada por Nuvolone,* e que se
baseia no texto constitucional italiano, o qual considera estrutura
fundante do sistema penal, e que de resto no plano estrutural guarda
relacdo de similitude ao texto magno brasileiro, distingue quatro
espécies de normas, quais sejam: as normas da Constituicio que
dizem respeito a formulagdo do preceito primdrio do ponto de vista
objetivo e subjetivo; as normas que dizem respeito a formulagdo do
preceito secundério e, portanto, 2 matéria de sangdes; as normas que
dizem respeito ao conteido do preceito e aos limites discriminantes;
as normas que dizem respeito ao momento aplicativo e, portanto, aos
poderes do juiz em particular.

A primeira classe das normas, segundo a classificagdo de Nuvo-
lone, relaciona-se com os chamados principios fundamentais de
cardter penal, assim entendidos os principios da reserva legal, da
anterioridade, da irretroatividade entre outros que serdo estudados
pormenorizadamente.

A segunda classe de normas faz referéncia aos principios gerais
sobre a pena, quer limitando sua aplica¢io, quer banindo as reprimen-
das corporais ou cruéis, quer fixando formas de cumprimento das
mesmas.

As normas relativas ao conteido do preceito e aos limites discrimi-
nantes estatuem as matérias que poderdo ser ou ndo objeto de repressdo
penal e as circunstincias da tutela. Por fim, hd as normas dirigidas ao
magistrado, porque atinentes a0 momento aplicativo de outras normas
e que encontram seu pardmetro de validade no texto constitucional.

4.6.2 Classificacdo das normas constitucionais quanto a consegqiiéncia

Outra classifica¢io possivel da natureza das normas constitucio-
nais diz respeito as conseqii€ncias que delas podem ser tiradas no
tocante a lei ordinaria.

36. O sistema do direito penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1981,
p. 39.
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Desse ponto de vista existem as normas constitucionais postas
no mesmo plano de abstragdo das normas penais: sempre que houver
incompatibilidade com uma norma da lei penal, esta deve ser
considerada tacitamente revogada.

Se nosso texto constitucional dispde em seu art. 5.°, inc. XLVII
que ndo haverd pena de morte, salvo em caso de guerra declarada,
mesmo que normas do Cédigo Penal ou de legislagdo penal extra-
vagante em vigéncia estatuissem pena de morte para alguma espécie
de crime, ainda que ndo houvesse expressa ab-rogacdo por lei
ordinaria, em face do texto constitucional ter-se-ia revogada aquela
disposicdo.

Em segundo lugar temos as normas da Constituicdo colocadas
num plano de maior abstragdo em relagdo as do Cédigo Penal: trata-
se, na realidade, de principios informativos do sistema, que podem
estar em conflito com lei penais que, num plano mais sélido, ditam
regras para o caso concreto. )

Neste caso, ndo se pode falar em revogagio ticita, mas em vicio
de inconstitucionalidade. Nuvolone exemplifica a incompatibilidade
aludida confrontando os arts. 402 e segs. do Cédigo Penal italiano com
os principios constitucionais da igualdade e da liberdade religiosa.’’

Entre nés, poderia figurar como ilustragdo a vigé€ncia, antes da
reforma penal de 1984, da medida de seguranca por presuncdo
normativa de periculosidade (art. 78 do Cédigo Penal) com a garantia
constitucional da ampla defesa.

Finalmente, existem normas constitucionais que contemplam de-
terminados direitos de liberdade que, ndo sendo incompativeis em
sentido absoluto com a lei penal, entram parcialmente em conflito com
algumas possiveis aplicagdes de uma ou mais normas penais. Nesse
caso, deve se concluir que a prépria conduta pode ser considerada
justificada pelo limite descriminante do exercicio do direito.

A guisa de ilustragdo cabe lembrar todos os direitos relativos a
liberdade de imprensa e de manifestagdo do pensamento e os crimes
contra a honra com as regras fixadas tanto pelo Cédigo Penal, quanto
pela Lei n.° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967 (Lei de Imprensa).

37. Op. cit., pp. 39-40.
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4.6.3 Classificagdo proposta por Palazzo

Francesco Palazzo*® propde que se estabeleca uma distingao entre
os principios de Direito Penal Constitucional e os principios (ou
valores) constitucionais pertinentes a matéria penal. Os primeiros
apresentam um conteddo tipico e propriamente penalistico (legalida-
de do crime e da pena, individualizacdo da responsabilidade, etc.)
e, sem duvida, delineiam a “feicdo constitucional” de um determi-
nado sistema penal, a prescindir, eventualmente do reconhecimento
formal num texto constitucional. Tais principios, que fazem parte
diretamente do sistema penal em razao do préprio contetido, tém
caracteristicas substancialmente constitucionais, enquanto se circuns-
crevam dentro dos limites do poder punitivo que situam a posi¢ao
da pessoa humana no dmago do sistema penal.

Os principios (ou valores) pertinentes a matéria penal se atém
a especifica matéria constitucionalmente relevante (economia, admi-
nistragdo publica, matriménio, familia), da qual tracam freqiiente-
mente, os grandes rumos disciplinadores. Embora sejam principios
de condicdo obviamente constitucional, seu contetido se revela
heterogéneo e, por isso, nao exatamente caracteristico do Direito
Penal; impdem-se tanto ao legislador civil, ou administrativo, como
ao penal que intervier na respectiva matéria.

Na verdade, a classificacdo proposta por Palazzo apresenta os
tradicionais vicios da dicotomia, mormente porque nao distingue entre
as normas constitucionais referentes ao Direito Penal e que dele tratam
diretamente, e ndo por via transversa como os principios (ou valores)
constitucionais pertinentes a matéria penal, as que tem incidéncia
sobre a formulagdo do Direito Penal comum e as que consagram,
segundo sua propria expressdo, o Direito Penal Constitucional.

Muito embora a Constituicao italiana, ao prever os chamados
crimes de responsabilidade, estes sim entidade do chamado Direito
Penal Constitucional, tenha sido muito mais timida do que o nosso
texto magno, ainda assim se divisa nos artigos 90 e 96 a existéncia
daqueles delitos. Qual seria a natureza de tais normas segundo a
classificacdo de Palazzo?

38. Op. cit., pp. 22 e segs.
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A lacuna que se abre ante a indagagdo formulada obriga-nos ao
reconhecimento de que tal classificag@o € incompleta e ndo pode ser
abrigada sem prejuizo do sistema que se quer demonstrar.

Reconhecemos, ao menos em tese, que os crimes de responsa-
bilidade dos Chefes de Estado ou de Governo e de seus Ministros
compdem o sistema do chamado Direito Penal Constitucional que
guarda com o Direito Penal comum relagdo de semelhanca, mas
também de independéncia, porquanto em muitas oportunidades, no
direito comparado, oferecem as Constitui¢des o rol dos fatos tipicos,
das penas e de algumas regras procedimentais, remetendo 4 lei
ordindria a atribui¢do para formulagdo das regras complementares.

4.6.4 Classificagcdo segundo a divisao tricotémica de José Afonso
da Silva

Abstraindo-se o cardter especifico que pretendemos revelar em
algamas normas constitucionais e observando-se-as apenas sob o
prisma de normas constitucionais, também ¢ possivel a classificacao
destas na esteira das conclusdes de José Afonso da Silva em sua
classica monografia® dividindo-se-as entre normas de eficicia plena
e aplicabilidade imediata; normas constitucionais de eficdcia contida
e aplicabilidade imediata, mas passiveis de restricdes; normas cons-
titucionais de eficdcia limitada ou reduzida, que, por seu turno,
compreendem dois grupos: normas de eficécia limitada definidoras
de principio institutivo e normas constitucionais de eficacia limitada
definidoras de principio programitico.

As normas de eficdcia plena e aplicabilidade imediata sdo aquelas
que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua inci-

déncia imediata. Situam-se predominantemente entre os elementos
orginicos da Constitui¢ao.

Em nosso estudo, inauguram o sistema penal-constitucional com
as regras basicas da elaborag@o penal, por isso também organicas do
Direito Penal. Nao necessitam de providéncia normativa ulterior para

39. Aplicabilidade das normas constitucionais, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1982.




126 IBCCrim

sua aplica¢do. Criam situagdes subjetivas de vinculo desde logo
exigiveis. Podemos citar as normas definidoras do principio da
reserva legal e da anterioridade (art. 5.°, inc. XXXIX), o principio
da irretroatividade da lei penal (art. 5.°, inc. LV) e os principios
limitativos da pena (art. 5.°, inc. XLVII).

A segunda das normas no pensamento de José Afonso da Silva
sdo aquelas de eficicia contida e aplicabilidade imediata, mas
passiveis de restrigdes. Sdo normas que prevéem meios normativos
ndo destinados a desenvolver sua aplicabilidade mas, ao contrério,
permitindo limitagdes a sua eficicia e aplicagdo. Seu reconhecimen-
to, como afirma o préprio autor, por vezes escapa a compreensao do
mais dotado constitucionalista.

Por referirem-se, freqiientemente, a uma legislagdo futura, con-
fundem-na os tratadistas com as normas de eficdcia limitada. Para
diferencia-las, conceitua as normas de aplicabilidade contida como
sendo aquelas de natureza imperativa, quer positivas ou negativas,
limitadoras do poder publico, valendo dizer, consagradoras, em regra,
de direitos subjetivos dos individuos. Sdo normas que solicitam a
interven¢do do legislador ordindrio, fazendo expressa remissdo a
legisla¢do futura; mas o apelo ao legislador visa a restringir-lhes a
plenitude da eficicia, regulamentando os direitos subjetivos que delas
decorrem para os cidaddos. Enquanto o legislador ordinario nio
expedir a normacdo restritiva, sua eficicia serd plena.

Dentre as normas constitucionais referentes ao Direito Penal,
podemos citar duas que se adaptam a tal classificacdo jd consagrada:
a do art. 5.° inc. XLV ao estatuir que “nenhuma pena passard da
pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens, ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do patriménio
transferido”. Vale dizer, existe o direito subjetivo a individualizacio
e intransmissibilidade da pena, principio antigo entre nds e no direito
comparado. Mas hd a inovag@o constitucional da reparagdo do dano
ou perdimento dos bens, limitados ao valor do patrimdnio transferido,
e que poderd ter seu pedido exercido contra os sucessores do
condenado, nos termos da lei.

Significa dizer que a individualizagio da pena estatuida no
preceito em sua disposi¢do inicial tem eficicia plena e aplicabilidade
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imediata, mas essa eficicia poderd vir a ser contida, mediante lei,
em relacdo aos sucessores que puderem arcar com a reparagao do
dano causado pelo delito. Sem a publicagio de lei que regulamente
a disposigdo, qualquer extensdo da pena nos limites indicados pelo
texto seria inconstitucional.

Outro dispositivo que pode ser invocado como exemplo encontra-
se no art. 5.° inc. LI da Constituicdo ao estabelecer que ‘“nenhum
brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime de
comum, praticado antes da naturalizacdo ou de comprovado envolvi-
mento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei”. Isto equivale a dizer-se que até a vigéncia da lei referida no texto
constitucional, ndo apenas os brasileiros ndo poderdo ser extraditados,
mas nem mesmo aqueles naturalizados o poderdo.

Por fim, ha as normas constitucionais de eficicia limitada defini-
doras de principio institutivo, que sdo aquelas que prevéem esquemas
genéricos de instituigio de um 6rgdo ou entidade, cuja estruturagio
definitiva o legislador constituinte deixou para a legislagdo ordindria.
Em matéria penal enquadram-se na definicdo aquelas normas que
instituem classes de delitos, como os crimes inafiangcdveis e impres-
critiveis (art. 5.°, incs. XLII e XLIV), crimes inafiangdveis e insusce-
tiveis de graca ou anistia (art. 5.°, inc. XLII), crimes hediondos.

As normas constitucionais de eficicia limitada definidora de
principio programatico, que sio aquelas que tracam esquemas de fins
sociais, que devem ser cumpridos pelo Estado, mediante uma
providéncia normativa ou mesmo administrativa, referentes a matéria
penal, encontraveis na Constitui¢ao, estdo dispostas no art. 5.°, incs.
XLVI (individualiza¢ao da pena), XLVIII (cumprimento de pena em
locais distintos) e L (local de cumprimento de pena da mde-
presididria em fase de amamentagdo).

4.6.5 Classificagdo segundo o contelido

Retomando a introdugdo tivemos oportunidade de afirmar que
“os liames que podem ser estabelecidos entre o Direito Penal e a
Constitui¢do, em nosso ver, permitem o estudo do tema sob trés
grandes Oticas: a dos principios constitucionais do Direito Penal, a
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influéncia da Constitui¢ao na elaboragdo do Direito Penal e a teoria
dos delitos constitucionais”

Claro que tudo quanto existe na Constituicdo em matéria penal
influéncia a formulagcdo de toda legislacdo ordindria repressiva.
Todas as normas constitucionais em matéria penal podem ser
interpretadas em sentido amplo enquanto principios constitucionais
de formulagdo do Direito Penal, ou em sentido estrito, alargando o
rol da natureza das normas.

Os principios constitucionais do Direito Penal, em sua acepgio
estrita, compreendem as normas formuladoras de regras a serem
obedecidas originariamente pelo legislador penal ordindrio. Sdo de
duas espécies os principios, e que correspondem ao exato binémio
formador da estrutura penal. H4 os principios constitucionais refe-
rentes ao crime e aqueles outros que se dirigem a pena. Dividem-
se, pois, entre aqueles que disciplinam e organizam o preceito
primdrio da lei penal (descrig@o do fato tipico), ainda que interfiram
diretamente na elaboragdo de regras do preceito secunddrio (san¢io
penal), como sd@o os principios da legalidade, anterioridade e irretro-
atividade da lei penal; e aqueles outros que dizem respeito exclusivo
a organizagdo das regras referentes ao preceito secunddrio, como sdo
os principios referentes a limitacdo, aplicacdo e execucdo das penas.

Ha normas que se destinam ao legislador ordinario orientando-
o a elaborar leis incriminadoras de matérias especificas, mas fixando,
a priori, limites a sua atuacdo, ao consagrar cldusulas, de natureza
penal ou processual, impeditivas ou restritivas de direitos ou bene-
ficios em regra reconhecidos ou concedidos pela mesma legislagio
infra-constitucional, como por exemplo a vedacdo do direito a fianga,
o reconhecimento da imprescritibilidade de alguns delitos, a impos-
sibilidade de concessdo de graca ou anistia. Essas normas (previstas
nos incisos XLII, XLIII, XLIV do art. 5.° da Constituicdo Federal)
podem ser catalogadas como normas constitucionais restritivas de
direitos individuais em matéria penal, isto porque a propria Cons-
tituicdo regula o direito a fianga (art. 5.°, inc. LXVI), dispde sobre
a anistia (art. 21, inc. XVII), e o instituto da prescricdo decorre de
principios por ela adotados.

Finalmente, ha no texto magno normas relativas ao Direito Penal
Constitucional que estabelecem, abstratamente, as condutas enseja-
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doras dos chamados crimes de responsabilidade (arts. 85 e 86 da
Constituig¢do), assim como os principios dos chamados crimes contra
a ordem constitucional e o Estado Democrdtico (art. 5.°, inc. XLIV).

4.6.6 Classificacdo segundo o destinatdrio

Outra classificacdo possivel das normas constitucionais em
matéria penal diz respeito ao destinatario do comando normativo. De
todas as categorias de normas, talvez seja a de verificagio mais
imediata. Se a postergamos até agora ndo foi, contudo, sem razio.
Um dos principios constitucionais de maior relevancia por sua
atualidade e inicial desenvolvimento € o relativo a individualizacdo
da pena. Nio por coincidéncia, mas por heranga do Direito Cons-
titucional que estabeleceu a separagdo dos poderes, e sendo o ius
puniendi, no sistema tradicional, um das expressdes do poder do
Estado, natural que a separagio de fungdes para melhor exercicio do
poder no aspecto politico tenha repercutido nesta seara do Direito
Penal. Assim como triplice € a divisdo dos poderes do Estado na
maioria das Constitui¢Ges, triplice também a forma de exercicio do
direito-dever de punir, este na acep¢do moderna, do Estado.

Assim, ha normas constitucionais em matéria penal que sdo
dirigidas ao legislador do Estado, como por exemplo a que exige a
existéncia de lei anterior ao fato para que o mesmo possa ser tido
como delituoso. H4 normas dirigidas aos membros do Poder Judi-
cidrio, estas principalmente as de cunho adjetivo, embora ja nos
tenhamos manifestado sobre o tema, mas também hi normas que
decorrem da adogdo do principio da estrita legalidade, impedindo
assim a criagfo jurisprudencial em prejuizo ao acusado, através de
raciocinio analdgico in pejus. Ha ainda normas dirigidas aos admi-
nistradores representantes do Poder Executivo, ao exigir destes a
verificacdo de pressupostos minimos para a execugdo material das
penas cominadas, principalmente em se tratando de penas privativas
de liberdade.

Assim, a cada um dos poderes do Estado corresponde um rol mais
ou menos extenso de normas constitucionais em matéria penal
dirigidas aos seus agentes.
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RELACOES ENTRE O DIREITO PENAL
E A POLITICA

5.1 Introdugdo — 5.2 Direito Penal e ideologia — 5.3 Direito Penal
e politica — 5.4 Direito Penal e politica criminal — 5.5 LimitagGes
das influéncias politicas no Direito Penal — 5.6 Direito Penal e
orientagdes politicas; 5.6.1 O Direito Penal e o liberalismo; 5.6.2 O
Direito Penal na 6rbita da common law; 5.6.3 O Direito Penal e o
socialismo; 5.6.4 O totalitarismo penal; 5.6.5 O Direito Penal e a
democracia; 5.6.6 Estado de Direito, Estado Social e Direito Penal.

5.1 Introducao

Na 6rbita dos sistemas juridicos modernos, como o conhecemos ao
menos no mundo ocidental, o Direito Penal consubstanciou-se numa
das principais fei¢des de demonstragdo e exercicio do poder do Estado.
Existe uma intrinseca e especifica politicidade do Direito Penal que
deriva simultaneamente da absoluta falta de qualquer espaco para a
autonomia privada em matéria do exercicio do ius puniendi, cerceando-
se a esta, na maioria das vezes, até mesmo a faculdade de iniciar a
persecucdo penal, cuja nota caracteristica ¢ dada pela oficialidade e
obrigatoriedade dos agentes publicos especialmente investidos, e tam-
bém decorre da variada escolha dos bens que o Direito Penal busca
tutelar com o agucado instrumento da pena criminal.

Indisputavel a afirmagdo que entre o Direito Penal, enquanto
forma de exercicio do poder estatal, e o conjunto de regras
formuladoras de mecanismos perenes e socialmente adequados de
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organizacdo e intervencdo dos poderes, que € dada pela Constitui-
cdo, erigem-se a uni-los a politica ¢ a ideologia.

Inequivocas as influéncias dos chamados valores constitucionais
no sistema penal, cujo exercicio se dd no campo das relagdes entre
o Direito Penal e a politica, relagdes, que no dizer de Palazzo, sdo
a um sé tempo estreitissimas e, potencialmente, conflituosas.’

Objeto deste capitulo € o estudo das reciprocas influéncias que
podem ser notadas entre o Direito Penal e a Constitui¢io, esta enquanto
carta politica e ideologizada. Nao mais nos interessa o estudo abstrato
do Direito Constitucional, mas sua operacionalizacdo e seu real sistema
de construcdo em nossa época, por isso indispensdvel o estudo do
Direito Penal sob a dtica politica. Buscar-se-4 estudar o sistema de
escolha dos fatos mais graves no meio social que merecam intervengao
do Direito Penal em sua bilateral manifestacio: proibi¢do da conduta
prevista e cominagdo de pena especifica.

Funcionam as relacdes do Direito Penal com a Constituigdo
como ultima introdu¢ao ao estudo propriamente dito dos principios
constitucionais de Direito Penal, que ndo estdo desligados das
consideracdes de ordem politica e ideoldgica que doravante serdo
sumariamente expostas, ao contrdrio, estas imprimem ao direito
punitivo sentido, direcdo e velocidade em sua marcha na defesa
dos valores essenciais da pessoa representados no texto constitu-
cional pelo espirito informativo que advém da sociedade.

Claro que ndo se trata de estudo contaminado pelo purismo
cientifico que, inobstante seus méritos, tem conduzido o Direito
Penal e suas respostas a limites distantes dos almejados pela
coletividade, quer quando esta exige de forma mais freqiiente e
rigorosa sua intervencio, quer quando, ao contrario, deseja-se maior
distanciamento das normas aflitivas.

Uma e outra concepgio de necessidade de intervencio do Direito
Penal, segundo a ética social, estdo condicionadas a reflexos de
valores, alguns inconscientes, que se encontram espalhados na base
de informacgdo do direito punitivo e que provém, primordialmente,
de elementos e aspectos da ideologia dominante, entendida esta

1. Op. cit, p. 16.
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como conjunto de valores multidisciplinares (€ticos, morais, reli-
giosos, politicos, econdmicos, sociais, etc.) que orienta as aspiragdes
dos membros de determinado grupo, ainda que em detrimento de
interesses outros e maiores pertencentes a outros grupos € que,
circunstancialmente, encontram-se em situa¢do de desvantagem
quanto a aceitagdo de seu programa.

5.2 Direito Penal e ideologia

A origem da expressao ideologia vem de uma fungdo lingiiistica
extraida da raiz grega eidos (idéias) como logos (estudo, conhe-
cimento). Em seu sentido atual, a ideologia foi criada pelo filésofo
francés Destutt de Tracy (1754-1826) durante a Revolugéo Francesa
e sua significagdo original era Ciéncia das Idéias, ou seja, o estudo
das origens, evolucdo e natureza das idéias. A Ciéncia das Idéias
seria o verdadeiro fundamento para todas as demais ciéncias,
devendo investigar e descrever a forma pela qual nossos pensamen-
tos se constituem.’

Tanto na linguagem politica préitica, como na linguagem
filosofica, socioldgica o politico-cientifica, ndo existe talvez nenhu-
ma outra palavra que possa ser comparada a ideologia pela
freqiiéncia com a qual é empregada e, sobretudo, pela gama de
significados diferentes que lhe sdo atribuidos.

Hodiernamente, dos miltiplos usos do termo ideologia ¢
possivel, simplificando, delinear dois tipos gerais de significado.
O primeiro deles pode ser visto como significado positivo de
ideologia, pelo qual esta é compreendida como um sistema de
atitudes integradas de um grupo social — ideologia enquanto
sistema de idéias relacionadas com ag¢do — ideologia como um
conjunto de idéias, valores, maneiras de sentir, pensar das pessoas
ou grupos — ideologia como ordenagdo de crengas, ou na colocagio
de Bagolini® “que sdo elaboradas e integradas entre si, de maneira

2. Crespigny, Anthony de, Ideologias politicas, p. 6.

3. Apud Wolkmer, Antonio Carlos, Ideologia, estado e direito, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1989, p. 73.
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mais ou menos coerente, de modo a poder funcionar como guia
de agdes e de comportamentos, como critérios idoneos para
justificar o exercicio do poder, explicar e julgar os acontecimentos
histéricos, explicar as conexdes entre atividades politicas e outras
formas de atividade.”

Este conceito de ideologia, chamado por Bobbio de significado
fraco, tem predominancia na ciéncia e na sociologia politica liberal
burguesa, tanto em sua acep¢do geral quanto na particular.

A primeira acepgdo se acha nas tentativas mais acreditadas de
teoria geral, tradicionais e inovadoras. Acha-se também na inter-
pretagcdo dos virios sistemas politicos e na analise comparada dos
diversos sistemas. Encontra-se ainda na investigacio empirica
dirigida a averiguagdo dos sistemas de crengas politicas como se
apresentam nos estratos politizados ou na massa dos cidaddos. Na
acep¢do particular, aquilo que € ideoldgico é normalmente contra-
posto, de modo explicito ou implicito, ao que é pragmdtico.

Neste passo o cariter de ideologia é atribuido a uma crenga,
a uma ag¢do ou a um estilo politico pela presenca neles, de certos
elementos tipicos, como o doutrinarismo, o dogmatismo, um forte
componente passional, etc., que foram diversamente definidos e
organizados no estudo de suas influéncias sobre o sistema politico
estatal e, também em particular, sobre o sistema politico penal do
Estado.

Em sentido contrario, fala-se em um significado negativo de
ideologia, entendida esta, agora, como falsa consciéncia das relagdes
de dominio entre as classes — ideologia como ilusao, mistificagao,
distor¢do e oposi¢do ao conhecimento verdadeiro. Seria, ao con-
trario, o que Bobbio chamaria de significado forte, de larga
aceitacdo na atualidade.*

Pode ser vista, num sentido mais explicito, como conjunto
l6gico, sistemdtico e coerente de representacdes (valores e idéias)
e de normas ou regras (de conduta) que indicam e prescrevem aos
membros da sociedade o que devem pensar e como devem pensar,
o que devem valorizar € como devem valorizar, o que devem sentir

4. Wolkmer, Antonio Carlos, op. cit., p. 75.
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e como devem sentir, o que devem fazer e como devem fazer. Ela
¢ portanto, um corpo explicativo (representagdes) e pratico (normas,
regras € preceitos) de carater prescritivo, normativo, regulador, cuja
funcdo é dar aos membros de uma sociedade dividida em classes
uma explicagdo racional para as diferengas sociais, politicas e
culturais, sem jamais atribuir tais diferencas a divisdo da sociedade
em classes, a partir das divisdes na esfera de producdo. Pelo
contrdrio, a fun¢do da ideologia € a de apagar as diferengas como
de classes e de fornecer aos membros da sociedade o sentimento
da identidade social, encontrando certos referenciais identificadores
de todos e para todos, como por exemplo, a Humanidade, a
Liberdade, a Igualdade, a Nagdao ou o Estado.’

O significado forte de ideologia sofreu ao longo da histéria
singular evolugdo. Em Marx, ideologia denotava idéias e teorias
que sdo socialmente determinadas pelas relagdes de dominagdo entre
as classes e que determinam tais relagdes, dando-lhes uma falsa
consciéncia.

Na evolugdo sucessiva do significado da palavra, perdeu-se
geralmente, salvo na linguagem polémica da politica prética, a
conexdo entre ideologia e poder. Quanto ao mais, o destino deste
significado de ideologia foi centrado nas relagdes entre dois
elementos constitutivos da formulagdo origindria: o cardter de
falsidade da ideologia e a sua determinacdo social.

Giovanni Sartori® escreve que as discussdes sobre ideologia
caem geralmente em dois grandes setores: a ideologia no conhe-
cimento e/ou a ideologia na politica. No que se refere a primeira
area de indagagfo, o problema se o conhecimento do homem ¢é
condicionado ou distorcido ideologicamente e em que grau o pode
ser. Quanto a segunda 4rea de indagagdo, o problema é se a
ideologia € um aspecto essencial da politica e, uma vez concluido
que o seja, o que € que ela é e como pode ser explicada. No primeiro

5. Chaui, Marilena, O que ¢é ideologia, Sdo Paulo, Brasiliense, 1981, p.
113-114.

6. Apud Stoppino, Mario, Ideologia, In Diciondrio de Politica, por

Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, Brasilia, Edunb,
1993, v. 1, p. 586.
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caso a ideologia é contraposta a verdade, a ciéncia € ao conhe-
cimento valido, em geral. No segundo caso, o que importa nio é
o valor da verdade, mas, por assim dizer, o valor funcional da
ideologia.

A objecdo que se pode apresentar contra essa posicdo é que,
na interpretagio originaria do conceito, ou seja, na interpretagao
de Marx, a falsidade e a funcdo social da ideologia n3o sao
reciprocamente independentes e sim estreitamente ligadas entre si.
De uma parte, a falsa consciéncia, velando ou mascarando os
aspectos mais duros e antagénicos do dominio, tende a facilitara
aceitacdo da situacdo de poder e a integracdo politica e social. De
outra parte, porque falsa consciéncia, a crenga ideolégica nao € uma
base independente do poder e a sua eficicia e sua estabilidade
dependem, em iltima analise, das bases efetivas da situacdo de
dominio. Ora, se a estas proposi¢des se pode conferir um significado
descritivo e empirico, mais do que polémico-descritivo e empirico,
o conceito forte de ideologia torna-se, por isso mesmo, um conceito
importante para o estudo cientifico do poder e portanto para o estudo
cientifico da politica. A averiguagao do carater ideolégico de uma
crenga politica permitiria, na verdade, tirar conclusdes significativas
sobre a relacdo de poder a que a crenga se refere: por exemplo,
sobre sua potencial conflitualidade e sobre sua estabilidade.’

Por essas razdes, quanto aos sentidos negativo e positivo,
preocupam-nos as interferéncias da ideologia na formulagdo do
Direito Penal. As técnicas de valorizagdo de falsos conceitos e
aspiragoes incutidas no meio social pelas expressdes mais variadas
e pelas formas mais diversas, além dos mecanismos de formatagio
da opinido piiblica, tudo isso, enfim, concorre para elaboragdo de leis
penais marcadamente protetoras de valores ou bens que nio sdo
necessariamente representativos de uma aspiragdo social majoritaria.

E certo que serve ainda para fixacdo de sang¢des inadequadas
ao crime desde que o meio de repressdo seja aceito por essa parcela
dominante como o mais util aos fins. Alids, a propria defini¢do
da finalidade da pena (prevencdo, repressdo, reeducagdo, etc.) é
expressdo do dominio ideoldgico.

7. 1d. Ibid.
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Enfim, tudo em Direito Penal, da eleicdo do bem a ser tutelado
a redugdo dada ao tipo legal que o faz, do balizamento abstrato
aos mecanismos de execugdo da pena, da prépria escolha da sancdo
a atuagdo do Poder Judicidrio, das garantias conferidas pela
Constituicdo as normas processuais, tudo isso encontra, ndo uma
resposta, mas uma orientagdo no sistema da ideologia dominante.

Parece que, criticamente, a neutralidade normativa pressuposta
por uma Ciéncia Pura do Direito ndo resiste mais a sua ideolo-
gizacdo. Isso ndo significa, em absoluto, que a estrutura de tal
“purismo” ndo mais sirva para compreensdo dos fendmenos juri-
dicos contemporineos. Apenas se quer revelar que essa ciéncia
representa uma forma de visualizacdo do sistema do Direito, uma
de suas Oticas, como quem se pde a ver um quadro e abstrai a
figura desenhada, retendo sua atengiio as tonalidades e aos possiveis
instrumentos utilizados em sua confecgéo.

O que se censura € a auséncia de movimento no sentido de
compreender-se a superar a Ciéncia do Direito sua prépria contra-
digdo, deixando de tornar-se, diante disso, ideologia da ocultagdo.

Toda estrutura juridica reproduz o jogo de forgas sociais e
politicas, bem como os valores morais e culturais de uma dada
organizac¢do social. O Direito, como fenémeno ou fato social, ndo
é o produto da vontade do legislador e muito menos de entidades
ou divindades. Ndo € uma cria¢do do espirito humano ou a projecéo
de uma idéia eterna que exista fora da realidade concreta. A norma
juridica ndo é, também, a emanacdo de uma norma existente fora
do sistema legal ou de principios etermos e sagrados. O Direito é
um fendmeno social, histérico e concreto que somente pode ser
entendido questionando-se a realidade social e o processo histérico
em que ele se manifesta.

O sistema juridico, como conjunto de normas, de praticas, de
costumes e de valores, é eminentemente estatal. Todo sistema
juridico estd umbilicalmente ligado a um tipo de Estado — feudal,
socialista, democratico-burgués, etc. Ele exprime, em normas
juridicas, as idéias, os objetivos, as necessidades, os conceitos das
classes existentes. Porém dominam no sistema juridico, em cada
Estado e em cada momento, as id€ias, as relagdes sociais, 0s
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conceitos da classe dominante na sociedade. A hegemonia da classe
dominante é exercida através do aparelho de Estado.?

No plano do Direito Penal ideologizado constituem o aparelho
de Estado os tribunais, a policia, as universidades, a dire¢do que
a midia imprime as questdes de seguranga e violéncia, dentre outros.

Representando o Direito Penal, como ja visto insistentemente,
forte aparato de controle social face aos mecanismos repressivos
postos a sua disposigao, inegavel se torna a conclusdo de que sobre
ele se manifesta com intenso vigor, em todas as suas aptiddes e
manifestagdes concretas, a linha mestra da ideologia dominante pela
sobreposi¢cao dos valores desta classe em detrimento dos demais
valores.

De nenhuma outra forma sendo esta explicar-se-ia, no plano da
legislacdo penal brasileira, a absurda inversdo dos valores penais
dos interesses patrimoniais em relagdo a integridade fisica, por
exemplo.

Na legislagdo brasileira, materializando a discussiao, o furto
(subtra¢@o sem violéncia a pessoa) de um radio-portatil, através de
uma janela que foi quebrada é tao severamente punido quanto uma
agressdo dolosa a alguém e que resulte a vitima a perda, por
exemplo, do sentido da visdo, ou seja, pena de reclusdo de 2 a
8 anos. Outros exemplos sdo facilmente localizaveis, até mesmo
pelo pesquisador mais desatento, no texto do Cddigo Penal e das
leis especiais.

O que pode parecer um mero equivoco do legislador vai além,
para ser viva representagdo dos valores dominantes em parcela da
sociedade capaz de catalisar os meios de influéncia e informar com
tais premissas a legislacao penal.

Nao pretendemos, apds essas consideragdes, concluir afirmando
que todo o Direito encontra-se contaminado pelos aspectos ideolé-
gicos, critica que segue logo adiante, mas apenas contrapor argumen-
tos aqueles que o véem em seu purismo tecnicista.

O que nos interessa em grande parte é o estudo da ideologia
subjacente a pretendida defesa dos bens juridicos escolhidos, ou

8. Campos, Benedito A., A questdo da constituinte, pp. 114-115.
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dito de outro modo fungdo real que se oculta atras da fungdo
ideoldgica de protecdo dos bens juridicos.

Nao podemos deixar de reputar que a maior via de penetragio
dos valores ideoldgicos no campo do Direito Penal faz-se preci-
samente pelas técnicas do processo de elei¢do dos bens juridicos
a serem especialmente tutelados pelas leis penais, quer em seu
aspecto quantitativo, quer qualitativo, mormente no que tange a
cominagdo dos resultados a apontada lesividade dos bens — a pena
criminal.

Nio se pode deixar de ver, como aponta Terradillos Basoco,’
citando Hormazédbal, as férmulas ideolégicas podem também
manifestar-se nos bens juridicos, encobrindo a verdadeira natureza
das relagdes sociais concretas que se protegem pelo Direito Penal,
com o que o objetivo protegido correspondera, ainda que em forma
encoberta, com os interesses dos grupos hegemodnicos e isso trara
como conseqiiéncia que uma determinada e particular concepgéo
de mundo se terd objetivado através de uma norma penal que fara
fixar, em conformidade a ela, pautas de conduta social.

5.3 Direito penal e politica

Introduzimos hé pouco, na esteira de Palazzo, a afirmacdo de
que as relacdes do Direito Penal com a Constituicdo travadas no
campo da politica sdo, a um mesmo tempo, estreitas e conflituosas.

Nao ha como se negar que o Direito Penal é, por natureza,
instrumento privilegiado de politica e utilidade social, nosso estudo
anterior quanto aos antecedentes histéricos do Direito Penal pro-
curou demonstrar a idéia, tornando-se, em funcdo disso, tema
politico por exceléncia. Entre os homens e o Direito Penal ndo se
estabelece relacdo diferente daquela existente no conflito entre o
individuo e a autoridade estatal representativa da comunidade. No
Direito Penal, assim como no Direito Administrativo ou Tributdrio
ou outro ramo do Direito Publico, a relagdo de sujei¢do do individuo

9. “Funcion simbdlica y objeto de protecion del derecho penal”, In Pena
v estado, Revista Hispanolatinoamericana, Barcelona, PPU, n. 1, 1991, p. 13.
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a autoridade do Estado decorre primordialmente de uma escolha
politica formulada pelo Estado e disciplinada pela Constitui¢ao.

Mas o Direito Penal ndo é apenas um sistema abstrato de
proibi¢ao de condutas, é também um sistema concreto de imposigo
de penas, cuja principal continua a ser a limitagio do direito a
liberdade do infrator, por isso a san¢io criminal constitui, no dizer
de Palazzo, a mais aguda e penetrante intervengdo do Estado na
esfera individual e que deve corresponder ao mais grave ataque
desferido pelo individuo aos bens sociais maximos tutelados pelo
Estado.

O potencial conflito entre o Direito Penal e a politica trava-
se no plano da cominagao e da execugdo da pena. Dificilmente pode-
se adequar a idéia de que o valor originario e supremo do homem
possa, por acaso, ser reduzido a uma pena terrena, expressio de
um sistema de justica e de uma ordem de valores tidos como
absolutos s6 porque impostos pelo Estado ( a punicdo quia peccatum
est), ou ainda, a expressdo de uma filosofia utilitarista que no hesita
em instrumentalizar o homem para evitar o cometimento de novos
ilicitos (a puni¢ao ne peccetur).

O Direito, como instrumento de mudanga social, jd constitui
objeto de andlise e debate de varios juristas, politicamente preo-
cupados. A adog¢do da idéia de Estado Constitucional, o Estado de
Direito, ndo impediu o debate em torno do Estado. Frente a idéia
tradicional de Estado de Direito, centrada no principio da legalidade,
surgiram preocupagdes acerca da existéncia de um mecanismo de
legitimagdo substancial do Estado. N@o se permite mais que a
dogmatica tradicional mascare o estudo do problema das relagdes
entre direito e politica Hoje, ao lado da idéia do papel do Direito
como obstaculo para mudanga social ou como manifestagao ideo-
I6gica da dominagdo de classes.'

Nesta perspectiva, o Direito nao pode mais ser considerado
como uma totalidade orgéanica de regras postas, acabadas, mas passa
a mostrar-s¢ como um conjunto de principios € normas de agdo,
em continua mudanga.

10. Carvalho, Mdrcia Dometila Lima de, op. cit., pp. 28-29.
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Em face dessas novas idéias, o Direito Penal ressente-se, por
continuar arraigado a uma dogmatica fechada, sem se arejar através
de uma nova 6tica interpretativa, baseada nos principios constitu-
cionais e nos valores sociais e politicos postos, € com a finalidade
de promover uma maior justica. O atual histérico inadmite deixar
de lado os aspectos funcionais do Direito na vida social.

A vitalidade de novos valores sociais e politicos, que tende a
imprimir um modelo de reforma constitucional como conseqiiéncia,
se comprovard através dos seus reflexos transformadores nos varios
ramos do Direito, entre eles o Direito Penal, ao qual ndo serd
permitido enclausurar-se no seu reducionismo dogmatico, alheando-
se aos fins préprios do Direito na nova sociedade e ao momento
presente, que reclama maior justica.

A vista dos obsticulos a superar, o aferramento dogmaitico,
embora preservando-se a seguranga, deve ser deixado de lado. E
preciso assegurar novas bases e ponto de partida para a recuperagéo
do sentido de justica. As questdes ndo resolvidas, se ultrapassarem
certos limites criticos, acionardo as forgas sociais que irdo impor
uma renovagio necessdria, afirmam os socidlogos.

Esta necessidade de abandono da rigidez dogmatica nido deve
implicar, contudo, no descrédito das sangdes negativas e na absoluta
preferéncia pelas san¢des positivas ou premiais. Tal atitude impli-
caria, em ultima andlise, em um atentado a prépria ordem cons-
titucional vigente e aos principios e valores que ela erige como
fundamentais.

O perigo encontra-se denunciado por José Eduardo Faria, ao
mostrar a perversdo inerente as técnicas de estimulo e encoraja-
mento. Seria a violéncia simbélica dissimulando a forca ou
agregando a sua forca simbdlica as relagdes de forca, por meio de
imposi¢do, como legitimos, de significados e cometimentos.'

Neste mesmo diapasdo, Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos
analisou a problemdtica do poder da violéncia simbdlica e da
imposi¢do de significacdes como legitimas, dissimuladoras das

11. Eficdcia juridica e violéncia simbélica - O direito como instrumento
de transformacdo social, tese de concurso para titular da FADUSP, 1984,
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relagdes de forca, logrando demonstrar ser a dogmatica o veiculo
por meio do qual passariam a se manifestar as ideologias da nao
violéncia, da violéncia legitima, da violéncia controlada, da vio-
1&ncias do razoavel.

Segundo a autora, “através da dogmadtica, que mostra a decisdo
como um procedimento no qual a violéncia estd domesticada, nao
se elimina a violéncia, mas se enfraquece sua forgca. Ela traz a
violéncia para dentro do sistema juridico, mostrando, as vezes, que
a violéncia ndo € um limite do Direito, mas que esta dentro dele
com toda a sua ambigiiidade; ou seja, que o comportamento violento
ndo € um limite, mas sua qualificagdo resulta de uma diferenciagao
interna do préprio sistema juridico. E a dogmaética, ao conceptua-
lizar o sistema juridico € uma peca importante nesta diferenciagao.
Afinal, ela permite uma congruéncia estavel entre normas, insti-
tuicdes e valores, fazendo com que a violéncia ndo entre no Direito
como norma, nem como instituicdo, nem como valor, mas suponha
a correlagd@o dos trés. Isto faz com que se possa contrapor a violéncia
institucionalizada a violéncia legal, e esta a violéncia legitima num
jogo cujo resultado é tanto o balanceamento da violéncia no sistema
juridico, quanto a possibilidade de se distinguir entre o abuso da
violéncia e a violéncia razodvel”."

Diante do exposto, queremos concluir que o Direito Penal, desde
que conservados os seus principios de eticidade, fragmentariedade,
ultima ratio adequag@o social, culpabilidade, etc, mostra-se mais
seguro como auxilio 2 intervengdo estatal com vistas a uma
transformacdo da sociedade, do que as apregoadas sangdes premiais,
cuja teoria foi desenvolvida por Norberto Bobbio, quando analisou
a fungdo promocional do Direito.!?

.

E que, enquanto a ameaga que se encontra implicita em toda
sancdo penal pressupde a culpabilidade do destinatério, as sangdes
premiais, ou técnicas de estimulo, condicionam a sua eficicia a
conquista da ades@o dos destinatdrios, o que, em tese, s6 se torna

12. Poder juridico e violéncia simbdlica, Sio Paulo, Cultural Paulista,
1985, p. 209-210.

13. Contribucién a la teoria del derecho, Valencia, Fernando Torres, 1980,
caps. XVII e XVIIL
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possivel no caso de estreita sintonia entre o sistema legal e o sistema
social. Sobre o fendmeno, observa José Eduardo Faria que, com
a crescente satisfacdo dos métodos coletivos e com o aperfeigo-
amento dos instrumentos de comunicagdo de massas, a autonomia
dos destinatarios das san¢des premiais termina sendo escamoteada
: pelo uso dos sistemas simbdlicos e recursos retéricos que termi-
nariam por permitir o desenvolvimento de formas de controle bem
mais ampla do que as permitidas pela ordem constitucional.’

5.4 Direito penal e politica criminal

No espectro formado pelas relagdes entre o Direito Penal a
politica impde-se o esclarecimento sobre o sentido equivoco da
expressdo politica criminal.

Na ordem contemporanea fala-se em politica criminal em dois
sentidos diferentes: para uns, como Nuvolone," a politica criminal
€ uma disciplina de observagio que determina quais sdo os objetivos
dos sistemas penais e em que medidas sdo alcancados na realidade,
estes a concebem como a arte de legislar ou aplicar a lei com o
fim de obter o os melhores resultados na luta contra os delitos.

Para outros, como Zaffaroni,'® politica criminal € a politica
referente ao fendmeno delitivo e como tal ndo é mais do que um
capitulo da politica geral do Estado. Neste sentido, nio pode estar
em oposi¢do ao Direito Penal, porque este € uma materializagéo
daquela. A politica penal seria o aspecto mais importante da politica
criminal.

Parece-nos mais correta a posicdo de Zaffaroni que dedica a
politica criminal o papel de dirigir o Direito Penal para seu fim
adequado, cumprindo assim corretamente sua tarefa de protegio
social. Neste sentido ndo € possivel negar-se a politica criminal o
cumprimento de um fung@o critica, tanto dos valores juridicos como

14. Op. cit., cap. IV.

15. “Problemas de politica criminal e reformas dos cédigos”, Revista do
Ministério Publico do Parand, n.° 6, Curitiba, 1976, p.17
16. Tratado, op. cit,, vol. I, p. 150.
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da realizag@o social desses valores. A politica penal ndo pode estar
separada das distintas posigbes politicas gerais que a informam.

Por outra parte, ndo se deve confundir a politica criminal com
a ciéncia da legislagdo, entendida como pura questio de técnica
legislativa.

A politica penal constitui uma das fontes da legislagdo penal,
¢ seu anteparo imediato 16gico e cronolégico porque a lei penal,
como toda legislacdo do Estado, deriva de fatores que concorrem
a decisdo politica. Claro que a politica penal nao se esgota na
legislagao penal como sua expressio. Ao contrdrio disso, serd
sempre um passo prévio, critico e decisivo a qualquer alteragio da
legislagao penal.

Enquanto aspecto da politica global do Estado, a politica penal
ndo pode ser individualizada em grau tal que torne desconexa com
os outros aspectos da politica. Por outra parte, a politica penal bem
pode reduzir-se a critica, sem alcancar sua materializagdo na lei,
mas, invariavelmente, a lei penal é formalizagio de uma decisdo
politica prévia.

Essa relagdo necessdria da politica com o Direito ndo é,
logicamente, uma questdo limitada ao campo penal, mas um
problema geral do Direito. Uma norma juridica pressupde uma
decis@o politica temporal e logicamente anterior a edigcdo da lei.

Nio se deve, contudo, perder de vista que a norma juridica
forma parte de uma ordem juridica e que a decis@o politica,
conquanto possa ensejar criacdo ou modificagdo direta de uma
norma juridica concreta, deve harmonizar-se ao todo juridico ja
existente ou a ser transformado. Essa harmonizacdo mantém a
coeréncia do sistema e no ambito penal é através dela que podemos
compreender o alcance das proibigdes, das causas justificativas, da
culpabilidade, da punibilidade e da prépria pena.

Assim, apenas com um Coédigo Penal nas mios ndao podemos
conhecer o Direito Penal de um pais, prescindindo do restante da
do ordenamento juridico, porque as decisdes politicas traduzem-se
em todas as normas juridicas que se complementam, recortam ou
limitam umas as outras como conseqiiéncia da inadmissibilidade
de contradigdo ética do Direito. As decisdes politicas podem ser
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contraditérias, ¢ de fato muitas vezes o sdo, mas o ordenamento
juridico hé de estar imune ¢ tal contradigdo, harmonizando-se dentro
do sistema legal.

Outra visdo que pode ser projetada pelo estudo das implica¢oes
entre o Direito Penal e a politica criminal decorre do especial papel
desempenhado também pelas Constituigdes como conjunto de
principios ou valores pertinentes a matéria penal e se estes se at€ém
a especifica matéria constitucionalmente relevante (economia, ad-
ministragdo publica, matrimoénio e familia), da qual tragcam freqiien-
temente, os grandes rumos disciplinadores.

Embora sejam principios de condi¢ao obviamente constitucio-
nal, seu contetdo se revela heterogéneo e, por isso, ndo exatamente
caracteristico do Direito Penal; impdem-se tanto ao legislador civil,
ou administrativo, como ao penal que intervier — no raro de forma
necessdria — na respectiva matéria.

O fenémeno de sua influéncia no Direito Penal Moderno
pressupde o cardter sancionatério, em certo sentido, do Direito Penal
em si, enquanto diferentemente dos principios do chamado Direito
Penal Constitucional — condicionam, com prevaléncia, o contetido,
a matéria penalmente disciplinada, e ndo a forma penal da tutela,
o modo de disciplina penalistica.

Nio se pode olvidar, no entanto, um fendémeno particularmente
significativo. Na atualidade, o maior interesse dos estudiosos (e nao
apenas deles) parece conectado a influéncias exercida, ou exercitavel,
pelos valores constitucionais sobre o conteido do Direito Penal, como
se a influéncia dos principios garantidores do Direito Penal Constitu-
cional fosse, enfim, se ndo exaurida, pelo menos largamente adquirida.

Ora, ndo resta divida de que, enquanto esses ultimos assina-
laram, praticamente, a prépria origem do Direito Penal Moderno,
uma completa fundamentagdo constitucional do nosso ramo do
Direito ndo pode, hoje, eximir-se de buscar na Lei fundamental uma
caracterizagdo, ainda que conteudistica, do Direito Penal.

Esse fen6émeno, que se insinua, de modo particularmente
prepotente, nas relagdes entre a politica criminal e Direito Penal,

com toda desvantagem para a primeira, € encontradica em todos
os ordenamentos examinados, embora ndo na mesma medida: é mais
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acentuada na Espanha, onde ja sdo significativas certas afirmagdes
constitucionais e as conseqiientes elaboracdes doutrinarias, mas
também na Itdlia, onde, hd anos se desenvolvem os debates em
torno da improvével reforma da parte especial sem que se proceda
a adequagdo aos valores constitucionais; muito mais esmaecida se
achana Alemanha, porque a conformacdo do contetido do Direito
Penal & Constituicdo aparece trabalhada pela mediacdo de genera-
lissimos principios de fundo, a permitirem amplo espago & avaliagio
ais abertamente politica no rol das varias reformas setoriais.

Ora, por ser fendmeno acima assinalado verossimilmente recon-
duzivel a uma meridiana linha de evolugdo histérica (em sentido
oposto & crescente radicagfo constitucional do Direito Penal) pode,
utilmente, ser considerado como resultante da diversidade de
influéncia e, de modo intrinseco, talvez identificado com os
respectivos principios do Direito Penal Constitucional e, ainda, com
os principios constitucionais influentes em matéria penal.

E, na verdade, entre a influéncia dos primeiros, ha, quando
muito, um carater difuso, no sentido de que sao destinados a
vincular, eles préprios, numerosos institutos ¢ normas do sistema,
ainda que nao estreitamente afins, justificando, dessa maneira a
impressdo segundo a qual, apesar dessa influéncia, relativamente
continua, mas gradativa e pouco visivel, os principios conteudisticos
exercem — ou, pelo menos, exerceram até agora, tanto na Itdlia
quanto na Alemanha, — uma influéncia episddica e, apesar disso,
suficientemente clara. Malograda, de fato, a forca politica de uma
reforma global da parte especial, inspirada nos principios consti-
tucionais, passaram estes a constituir um modelo de referéncia —
episédico, é de acentuar-se, — para as leis de reforma, sobretudo
na Alemanha, nas quais, de quando em quando, se revela exaurida
a carga inovadora de valor constitucional relativo & especifica
matéria disciplinada.

Um fendmeno parcialmente andlogo se verifica ainda quando
a atuac@o do principio constitucional material se realiza por meio
da manifestacdo interpretativa da Corte constitucional que, por sinal,
é ainda, singularmente escassa, no particular."”

17. Palazzo, op. cit., pp. 23-25.
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5.5 Limitacoes das influéncias politicas no Direito Penal

E precipitada e incorreta a conclusio de freqiiente sentido
radical de que todo Direito € exclusivamente materializagdo de uma
ideologia e que ndo existe um unico instituto ou instrumento firme
e que ndo esteja submetido necessariamente a ideologia ou a
estrutura ideolégica, em forma tal que todo o Direito, seu conteudo,
e até sua forma, dependam exclusivamente de uma formulagio
ideolégica. Procuraremos demonstrar, sem esbarrar num jusnatura-
lismo idealista, que alguns mecanismos podem estar mais ou menos

firmes e que nio sdo apenas formais como muitos pretendem.

Com esses esclarecimentos, podemos afirmar que a decisdo
politica da origem a norma. Inobstante, isso nio quer dizer que
a norma deva permanecer totalmente submetida a uma decisdo
politica. Na expressio de Zaffaroni'® “la norma es hija de la
decision politica y, como tal, lleva su carga genética”, mas ainda
assim existe um momento de ruptura entre a norma e sua decisido
geradora. Num sistema juridico como o nosso, tal corte é promovido
pelo principio da legalidade."

A principal fonte normativa, enquanto tradugdo dos principios
politicos penais € o estatuto juridico do Estado ou seja, a prépria
Constituicdo. Nos sistemas em que a politica penal se decide pelo
principio da legalidade, esta estard a conferir ao Direito Penal a fungéo
de tutela sob o primado da seguranga juridica, do qual deve partir

18. Tratado, op. cit., p. 154

19. E bastante ilustrativo o desenvolvimento da idéia na obra de Zaffaroni
ao ponderar nos seguintes termos: “La principal carga genética de norma se
halla en el bien juridido que tutela Este es el componente teleolégico (el “para
qué”) de la norma, que la mantiene vinculada a la decision politica. Pero
si este componente teleologico — que le da sentido a la norma — ha sido
mal traducido en la formulacion legal, este defecto va no podrd suplirse
acudiendo libremente a la decisién politica, sino que la labor supletoria tendrd
limitaciones que dependen de cada sistema, pero siempre hallard limites. La
decisién politica seguird siendo siempre orientadora y esclarecedora del
alcance de la tutela normativa y, por conseguiente, del ambito de lo prohibido,
pero siempre dentro del marco de los limites que se imponga la legalidad.”
(Tratado, op. cit.,, p. 154).
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toda politica penal do Estado. A funcdo de “luta contra o crime”
e “combate a violéncia” serd necessariamente subordinada a seguranca
juridica. Por outro lado, quando a politica penal tem por funcéo
exclusiva a luta (prevengdo, erradicacdo, combate, eliminagao, etc.)
contra o delito, necessariamente deverd eliminar o principio da
legalidade e por conseqiiéncia, destruir a no¢ao de seguranca juridica.

No campo das relagées entre a politica e Direito Penal as
modernas Constitui¢des liberal-democréticas, que se contrapdem
aquelas que reduzem significativamente a importancia do primado
da legalidade, exercem uma reciproca influéncia racionalizadora
proporcionando, em conseqiiéncia, formas juridicas que surgem, nao
raro, dissimuladas nas indistintas roupagens do “Direito Natural”.

As Constituigdes, orientadas aqui também por razdes politicas,
levam em conta o perigo de uma instrumentalizagdo politica do
Direito Penal, refor¢ando, de fato, os numerosos e crescentes, na
linguagem de Palazzo, constitucionais garantidores.?

Tais limites, tanto no plano formal quanto no material, sdo
orientados segundo o grau de utilizagdo da san¢do penal. Para isso,
diversos principios acerca da finalidade da pena e mesmo outros
éticos como o da intangibilidade da dignidade humana atuam
soliddria e supletivamente ao principio da legalidade.?

20. Op. cit., p. 18.

21. Palazzo assim se expressa sobre o tema. ““Substancialmente, o elenco
das Constitui¢des refor¢a o vinculo - por assim dizer - entre politica e Direito
Penal, desdramatizando as relagdes problemdticas. Para tanto, leva em conta,
em primeiro lugar, o perigo de uma instrumentalizagio politica do Direito Penal,
reforgando, de fato, os numerosos e crescentes limites constitucionais garan-
tidores, tanto no plano formal como no substancial, da utilizagio da sangdo
criminal, para isso, considera, em segundo lugar, a satisfagdo da assinalada
exigéncia de eticidade, o que se dd por meio das varias afirmag¢bes constitu-
cionais a propdsito da intangibilidade da dignidade humana, bem como, de igual
forma, os eternos problemas do fundamento e da finalidade do jus puniendi
que podem encontrar uma solugdo parcial, quer quando seja possivel reconduzir
a ordem dos bens penalmente tutelados aquele vasto consenso democritico que
serve de fundamento para a ordem dos valores constitucionais, quer, ademais
quando possibilite a valorizagao constitucional do Direito Penal, nao somente
como limite a liberdade, mas, também, como instrumento de liberdade individual
contra as agressOes provenientes do Estado ou de particulares.”
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Atuagdo supletiva porque a primeira barreira que se antepde ao
fato humano que busca punir € a necessidade de previsao legal com
requisitos formais classicos (anterioridade, publicidade e literalida-
de), que se erige no principio da legalidade.

Atuacgdo solidaria porque vencido o reconhecimento da legali-
dade, nem assim a pena surge como coroldrio obrigatério face a
conjugacdo de outros principios seletivos da gravidade penal e
atinentes ao sistema de puni¢do e execugdo da pena imposta.

Como conseqii€ncia dessa situagdo surge a idéia de que cada
conceito politico-criminal, como tal influente sobre marcantes tragos
dos varios institutos juridico-penais, seja sempre colocado no ambito
de referéncia de uma determinada situagdo estatal, especialmente
no quadro de ordem da Constituicio.

5.6 Direito Penal e orientagoes politicas

A formulagdo do Direito Penal esta diretamente relacionada
tanto com a formulagdo da totalidade do ordenamento juridico, posto
que ha normas de outras codificagdes que completam, por vezes,
o sentido e as razdes ultimas e primeiras que ensejaram a criagdo
de tal sistema de Direito. Primeiras, posto que toda formulagdo
juridica se sustenta na propria filosofia que a ampara; ultimas,
porque das consideragdes filosoficas 4 edicdo do texto legal, a
realidade histérica e suas formas de acomodag@o, notadamente a
politica, interferem sobremaneira na atividade legislativa.

Se a filosofia do Direito Penal, com os valores a que esta ligada,
€ a matriz do Direito Penal Positivo, e se a filosofia é também
uma interpretacao racional de determinada situag@o histdrica, ne-
nhum Direito Penal pode ser abordado abstraido da situagdo
histérica em que vem a luz e atinge a maturidade.?

O Direito Penal encontra-se em direta relacio e estreitos lagos
com os momentos mais salientes da vida de um povo. Fala-se, no
plano histérico, de um Direito Penal romano de um Direito Penal

22. Bettiol, Giuseppe, Instituicoes de direito e processo penal, Coimbra,
Coimbra Editora, 1974, p. 55.
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germdnico, que apresentam, ao lado de elementos comuns, notas
particulares muito especificas. Fala-se de um Direito Penal demo-
crdtico e de um autocrdtico consoante a tonica propenda para a
liberdade do cidaddo ou a autoridade do Estado. Tudo isso significa
que o estudo do Direito Penal se torna um enigma quando se
pretende isolar o dado juridico de todo o complexo ideolégico que
caracteriza a época histérica em que esse Direito veio a luz.

H4 zonas do ordenamento juridico que sentem menos a
influéncia das origens ideoldgico-politico-culturais (e.g. o Direito
Cambiario e o Direito das Obrigacdes). Ao Direito Penal todavia,
€ através do sistema de valores dominantes na ordem social num
determinando momento histérico ( as chamadas normas de civili-
zagdo, na expressio de Max Emst Mayer) que se lhe chega o
oxigénio vital. Tudo isso arrasta para dificuldades quem pretenda
comparar legislagdes penais.

Nao se trata s6 de comparar os momentos convergentes ou
divergentes, mas de explicar a convergéncia ou divergéncia em
funcdo dos diversos tipos de civilizagio. A momentos formais
idénticos podem corresponder razdes de ordem substancial hetero-
géneas, ligadas as diferentes ideologias de que os c6digos em andlise
s&o portadores. Ndo € com recursos a instrumentos de 16gica formal
que a comparacgio deve ser conduzida e explicada, mas de ldgica
teleoldgica, isto é, de logica atenta as finalidades ou escopos
determinantes de um tipo de legislag¢do.?

5.6.1 O Direito Penal e o liberalismo

O Liberalismo? surgiu como uma nova visdo global do mundo,
constituida pelos valores, crencas e interesses de uma classe social

23. Bettiol, Instituigdes, op. cit., pp. 56-57.

24. De acordo com Nicola Matteucci (“Liberalismo”, In Diciondrio de
Politica, por Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino,
Brasilia, Edunb, 1993, v. 2, pp. 686-687), a defini¢ao de liberalismo como
fendmeno histérico oferece dificuldades especificas, a menos que queiramos
cair numa histéria paralela dos diversos Liberalismos ou descobrir um
Liberalismo ecumémico.
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emergente (a burguesia) na sua luta histérica contra a dominagdo
do feudalismo aristocratico fundiario, entre os séculos XVII e
XVIII, no continente europeu. Assim, o Liberalismo tornou-se a
expressdo de uma ética individualista voltada basicamente para
nocdo de liberdade total que estd presente em todos os aspectos
da realidade, desde o filoséfico até o social, o econémico, o politico,
o religioso, etc.

Em seus primdrdios o Liberalismo constituiu-se na bandeira
revolucionaria que a burguesia capitalista (apoiada pelos campo-
neses e pelas camadas sociais exploradas) utilizou contra o Antigo
Regime Absolutista. Acontece que, no inicio, o Liberalismo assumiu
uma forma revolucionaria marcada pela “liberdade, igualdade,
fraternidade”, em que favorecia tantos os interesses individuais da
burguesia enriquecida quanto o de seus aliados economicamente
menos favorecidos. Mais tarde, contudo, quando o capitalismo
ingressou na fase industrial, a burguesia, assumindo o poder politico
e consolidando seu controle econémico, comegou a aplicar na
pratica somente os aspectos da teoria liberal que mais lhe interes-
savam, denegando a distribui¢cdo social da riqueza e excluindo o
povo do acesso ao governo.”

Na esteira da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, vieram a luz importantes legislacdes européias. Ha o
Cdédigo Penal de Napoledo, de 1810, talvez a legislagcdo penal de
maior longevidade ja registrada, e por certo o mais representativo
do periodo. Caracteristica fundamental do Cédigo, todo voltado para
a garantia da liberdade individual, é a aplicacio coerente do
principio da estrita legalidade quer no que concerne ao crime, quer
no que respeita a pena,”® embora a custa da criagdo de tipos
excessivamente rigidos de crimes e de penas fixas e drasticas como
era postulado pelo critério da prevencdo geral.

Trata-se o Cddigo Penal de Napoledo de legislagio que hoje
reputamos particularmente severa, mas que, no momento histérico
em que surgiu, representou uma transformacdo na legislagdo penal

25. Lonzoni, Augusto, Iniciagdo as ideologias politicas, p.19

26. Garantia que vem inserida na propria Declaragio dos Direitos do
Homem ¢ do Cidaddo, em seu art. 8°

1
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porque se inseria no novo clima reinante do Estado de Direito que
o liberalismo tinha instaurado na Europa, apés os arbitrios dos
séculos anteriores.

O liberalismo inspirou ainda a edi¢do do Cédigo Penal bavaro
de 1813, este cunhado pela inteligéncia do notdvel jurista Feuerbach.
Também inspirado na legislagdo francesa, procurou o Cédigo bavaro
fixar nitidamente os tipos de crime, limitando ao mdximo a
participagdo do juiz na aplicagdo da pena.

Semelhante orienta¢do foi conferida ao Cédigo Penal prussiano
de 1815 e juntamente com o de Feuerbach serviram de base para
o Cédigo do Reich de 1871.

De igual modo o Cédigo Penal italiano de 1889, este o primeiro
Cédigo Penal unificado da Itdlia, se assenta nessa plataforma
politica européia comum.

Nas legislagdes penais de inspiragdo liberal a preocupagio de
sacrificar aos ideais de um Estado de Direito sobreleva qualquer
outra exigéncia. A descrigdo da agdo punivel, isto €, do crime deve
ser feita em termos de demarcagdo nitida. A pena pode ser varidvel
entre um minimo e um maximo, mas deve ser sempre determinada,
porquanto se exige propor¢cdo entre a gravidade do crime e a
gravidade da pena em concreto, irrevogavelmente fixada pelo juiz
no uso de poderes limitados da discricionariedade.

A finalidade da pena estd sobretudo na prevencgdo geral, que
visa, através da cominagdo e execugdo, infirmar, com um contra-
estimulo, o estimulo ao crime. Trata-se em sintese de uma legislag¢do
penal individualista, de um individualismo formal e abstrato que
sé€ aspirava a construir uma base sélida para um Direito Penal ao
servigo da liberdade do homem.?

5.6.2 O Direito Penal na érbita juridica da common law
H4 um grupo de Estados regidos por um sistema juridico
determinado pelo empirismo utilitarista préprio de uma concepg¢io

filoséfica ja tradicional e refratiria 4 solug¢do codificadora por

27. Bettiol, Instituigdes, op. cit., p. 61.
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considerarem-na reflexo de uma “mentalidade abstrata e racionalista
que liga o que a experiéncia e a conveniéncia dizem ndo poder
unir-se em sistema harménico”.*#®

Nenhum paifs de expressdo anglo-saxdnica (Inglaterra, Com-
monwealth, Estados Unidos da América) conhece um cédigo no
sentido europeu continental da palavra.’? Sobre o tema, podemos
alinhar trés grandes tendéncias entre os Estados: os latinos,
ardorosos entusiastas da codificacdo; os anglo-saxdnicos, absolu-
tamente hostis a idéia; e os grupos germanico e eslavos que, depois
de um primeiro periodo de hostilidade, acabou por adotar também
o sistema codificativo. O fendmeno da codificagdo é o resultado
inevitavel e natural do método de pensar do civilista, que consiste
num raciocinio desenvolvido em forma sistemdtica e na sua
aplicagdo ao campo do Direito.

A caracteristica mais notavel da common law reside no fato dela
considerar o Direito como produto necessdrio e espontineo da
sociedade em que surge, e ndo como obra do Estado. O sistema
parte da premissa de que o Direito € anterior ao Estado e de que
¢ de tal ordenamento que o soberano recebe os seus poderes, estes
serdao validos tdo-sé enquanto reconhecidos pela law of the land
e apenas nos limites por esta tragados.

Em tal sistema é larga a esfera de atuagdo jurisdicional
porquanto o juiz ndo se limita a encontrar e aplicar a let ao caso
concreto, mas sua atividade denota mesmo carater criador do Direito
em relacdo aos casos futuros. O juiz deve ater-se a certos principios
fundamentais de razdo e de justiga, isto é, de Direito Natural, mas
correlativamente deve ter o poder e a tarefa de os moldar, na base
da experiéncia e das exigéncias histdricas, as situagdes particulares
que se lhes apresentam a reclamar uma justica concreta.

Pode parecer que a auséncia de codificagdo significa, em matéria
penal, a absoluta inseguranga quanto a tutela do principio da

28. Bettiol, op. cit., p. 65.

29. Excegdo feita para alguns Estados norte-americanos, como a Louisiana,
de forte tradi¢do francesa que tem seu cddigo penal e de alguns outros que
também os t&m, ou ao menos um de execugdo penal.
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legalidade, e.g., o que efetivamente ndo ocorre, pois subsiste uma
intima racionalidade também no Direito inglés. Postulam-se prin-
cipios ou regras que presidem a determinagdo dos fundamentais
critérios de orientacdo do sistema, a exemplo do acontece nos
Estados de Direito codificado.

Nestes confere-se ao Poder Legislativo, através da lei, a
possibilidade de criar ou modificar o Direito e ao Poder Judiciario
a tarefa de integrd-lo e aplica-lo, aqui admite-se o costume como
fonte de Direito, desde que ndo corresponda a disposi¢do em
contrario de texto legal; naqueles outros Estados da common law,
confere-se ao Poder Judiciario o papel de interpretacdo e integragio
do costume (lei), permitindo-se que as decisdes judiciais sirvam
como limites para os casos futuros, mas impedindo-as de contrariar
o costume. Subsiste assim o principio da legalidade em matéria
penal, apenas ressalva-se que as decisdes judiciais devem se prender
ao respeito a legalidade decorrente do costume, de resto também
fonte normativa.

Segundo Hall, também citado por Bettiol*® esclarecendo a
questdo, “the principles of criminal law consist of seven ultimate
notions expressing: 1) mens rea, 2) act (effort), 3) the concurrence
(fusion) of mens rea and act, 4) harm, 5) causation, 6) punishment,
7) legality”

Significa que o Direito Penal anglo-saxonico baliza-se pelas
nogdes de exigibilidade de elemento subjetivo do crime (a mens
rea), que impulsiona a conduta humana (act), mantendo com esta
a idéia de culpabilidade, baseada na vinculagdo entre o elemento
subjetivo e a conduta (cocurrence of mens rea and act), produgao
de dano (harm), sendo este causado pela conduta humana culpavel
(causation), pressupondo-se ainda a punibilidade do agente (punish-
ment), tudo sob a égide de determinagdes legais (legality), qualquer
que seja sua fonte.’

30. Bettiol, Instituicdes, op. cit., p. 68.

31. Também sobre o tema consulte-se Heleno Fragoso “Notas sobre o
Direito Penal anglo-americano”, in Direito Penal e Direitos Humanos, Rio
de Janeiro, Forense, 1977, pp. 83 e segs.
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5.6.3 O Direito Penal e o socialismo

Muito embora recentes transformagoes politicas e econdmicas
tenham atingido véarios Estados da Europa Oriental, o movimento
é ainda razoavelmente recente para se infirmar a existéncia de um
Direito Penal socialista, até mesmo porque tanto naquele continente
quanto na prépria América Latina e Asia hd forte resisténcia de
outros Estados mais refratarios as modificagdes estruturadas ou em
curso no velho continente.

Ha um grupo de nagdes, no dominio penalistico, orientado por
principios emergentes de uma interpretacio marxista-leninista da
histéria e da vida. Trata-se de um radical Direito Penal em
contraposi¢do aquele que conhecemos no mundo ocidental. Apesar
de formalmente ter notdveis semelhancas com o Direito Penal
praticado pela maior parte das legislagcdes ocidentais, no aspecto
material aproximam-se muito mais os sistemas da civil law e da
common law, de extensa diferenca conceitual, do que qualquer um
destes com o sistema oriental.

A contraposigio surge acerca de diferentes concepgdes da esséncia
e da funcdo do Direito Penal. Talvez a primeira consideragdo que
se deva fazer sobre o tema resida na maneira de se elaborar e de
se interpretar os conceitos juridicos. Enquanto no mundo ocidental
aponta-se para os cinones de uma ldgica tradicional, cartesiana,
freqiientemente pronta e completa, a légica posta a disposicdo do
universo penalistico marxista é substancialmente uma dialética em
que cada conceito singular contém em si a sua propria contradigio.

O Direito passa a ser formulado com utilizagdo de vasta série
de expressdes que permitem larga utilizagdo e poderes decorrentes
da mera interpretagdo, que de resto € o fulcro da prépria sistemdtica
de Direito Penal marxista.

Expressdes como perigosidade da agdo, utilidade social, ordem
socialista e outras conferem ao intérprete vastas possibilidades de
adequag@o das situagdes faticas ao objetivo de progresso social e
econdmico da classe dominante.

Ha evidente detrimento de tradicionais principios consagrados
na esfera juridica ndo apenas ocidental, mas sobretudo humanitaria,
para que ndo se perca de vista o interesse, reputado maior, de
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garantia social da ordem socialista. Os principios tradicionais podem
continuar a ter validade contingencial em tal sistema, mas serdo
continuamente superados por uma interpretacido criadora.

Bettiol o grande estudioso do tema, anotou que o art. 26 do
Cédigo Penal soviético de 1926 estabelecia que “se uma conduta
socialmente perigosa, ndo vem expressamente prevista no presente
cédigo, os fundamentos e os limites da responsabilidade que tal
acdo comporta sdo determinados segundo os artigos do codigo que
prevéem os crimes cuja natureza lhe € mais afim”. Exemplo claro
de reconhecimento de analogia in malam partem e ocaso da regra
do nullum crimen sine lege.®?

Na 6rbita socialista ha uma forte sobreposi¢do do coletivo sobre
o individuo. A legalidade, além de ndo limitar de qualquer forma
o poder estatal, € um instrumento para a realiza¢do dos fins da
ditadura do proletariado e corresponde aos interesses das classes
dominantes. O individuo estd dissolvido dialeticamente no grupo.
Assim, o Direito Penal marxista assume uma intencdo de classe
na medida em que € instrumento de forga para a defesa das posi¢oes

conquistadas pelos trabalhadores através da revolugio.

O crime consiste na lesdo potencial de um interesse de classe,
e ndo nas formas ou modalidades da empirica manifestagdo da
conduta humana. Pune-se ndo porque se & culpado segundo os
critérios morais que a nossa civilizagdo pde na base do juizo da
culpabilidade, mas porque prevalece a nogdo de perigosidade social
da conduta independentemente de outro valor a ser considerado,
pois esta € a nogdo basilar.

5.6.4 O totalitarismo penal

Cabe também aduzir, se bem que apenas historicamente apre-
senta relevo, um curto periodo de tempo na Europa e durante o
qual sofreu o Direito Penal profunda transformagdo sob a influéncia
de concepgdes politicas totalitarias, como o foi a ideologia que
presidiu o nacional-socialismo na Alemanha de 1933 a 1945.

32. Instituigées, op. cit., pp. 70-71.
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A concepgdo do nacional-socialismo buscava uma estrutura¢do
organica das relagdes entre o povo e o Estado e entre o povo e
o individuo, no sentido de que toda referéncia a uma esfera de
liberdade natural da pessoa humana em face do todo era tida como
uma contradigdo ontolégica com a esséncia ndo sé juridica, mas
também e sobretudo naturalistica da sociedade humana. Os vinculos
de sangue que ligam entre si os membros de uma comunidade
estabelecida num territério fazem com que os individuos se
identifiquem uns com os outros e todo singular se dissolva na tnica
realidade que conta: a comunidade nacional racialmente pura.

Trata-se de um sistema racial onde o Estado perde a sua
estruturagdo auténoma ldégico-juridica que, especialmente na Ale-
manha, o liberalismo conservador tinha pacientemente elaborado
sob a influéncia de um hegelianismo de direita. Ele ndo passa de
um instrumento ao servi¢o da plena realizacdo da comunidade racial
do povo, interpretada pela vontade de um chefe (Fuhrer) a que o
destino confiou a condugdo do povo.

O Direito Penal estid subordinado ao principio autoritdrio e serve
a defesa dos interesses da comunidade popular € nunca a tutela de
posi¢des individuais de autonomia. A lei penal € apenas um dos critérios
diretivos para o juiz, que podera recorrer aos principios da consciéncia
da comunidade para aplicar analogicamente uma norma penal incrimi-
nadora de um caso expressamente regulado a um caso omisso. S6 é
Estado de Direito o que serve aos interesses da comunidade racial sem
qualquer preocupagdo pelas liberdades do individuo.

O crime ndo ¢ a lesdo tipica de um bem juridicamente protegido,
cuja nogdo deva ser elaborada dentro dos estritos limites de legalidade
formal, mas é um ato de infidelidade, uma rebelido individual contra a
orientacao politica, independentemente da lesdo efetiva de um interesse,
que podera quando muito agravar, mas nunca constituir o crime.

5.6.5 O Direito Penal e a democracia

Numa concep¢do democridtica de Direito Penal, o ponto de
partida é dado pelo conceito de pessoa. Nio se trata de revalorizar
o ideal atomistico-individualista do homem, como no quadro do
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contratualismo franc€s de Rousseau. Ocorre que numa sociedade
autenticamente democritica a pessoa surge em primeiro plano por
forca de uma regra ético juridica, antes de mais nada de Direito
Natural, que a eleva acima de qualquer outra realidade ou exigéncia,
pelo que se torna o valor absoluto e determinado de toda a decisao,
de modo que ndo ser degradada a um mero meio em vista de um
fim a realizar. Cabe ao Direito assegurar ao individuo a inviola-
bilidade da sua esfera de autonomia, face a toda intromissdo de
terceiros, ou de toda intervengdo arbitrdria do préprio Estado.

Destas premissas ressaltam importantes conclusdées para o
Direito Penal de fundo democrdtico: o crime ndo pode ser um
acontecimento puramente interno do mundo psiquico do agente;
exige-se a indicagdo do bem juridico que o crime desrespeita e para
completa garantia da esfera de liberdade individual importa que a
lesdo do bem juridico seja uma lesdo tipica, no sentido de que nem
toda acdo lesiva de um interesse alheio € crime, mas s6 a que,
como tal, é descrita pela lei; quanto a pena, deve assentar-se num
conceito retributivo, individualizado e humanizado.

Por se tratar, na esséncia, do sistema a ser utilizado como regra de
comparagdo no exame dos principios constitucionais em matéria penal
na anéalise dos principais textos maximos de diversos Estados, outras
consideracées, embora de maxima pertinéncia, serdo abdicadas de
tratamento nesta fase para elucida¢do no capitulo préprio que se segue.

Sob o ponto de vista de uma andlise fundada nos valores
constitucionais postos em voga pelo sistema nacional podemos
concluir que a Constitui¢do positivou certos valores e principios que
o constituido Estado Democrético de Direito elegen como de maxima
importancia, centrando, neles, a dignidade da pessoa humana (art. 1.°,
III), a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4.°, II), visando, com
iIsto a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A propésito, leia-se o predimbulo da Constituigdo de 1988 onde se
inscreve que: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democra-
tico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e compro-
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metida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”

Claro que essa eleicdo de valores possui a sua base filoséfica
e ideoldgica, como ja apontamos alhures, fornecendo uma certa
visdio do mundo, formando uma concep¢io do homem e da
sociedade, a ser moldada pelos principios e valores nela cristali-
zados. essa concepgdo resulta, sobretudo, da evolucdo das idéias
politicas que grassaram quando da formagdo do novo texto cons-
titucional, representando, pois, as teses defendidas no momento e
reprodutoras das aspiragdes populares.

O padrido democrdtico abstratamente previsto nas Constituigoes
ou nos textos cldssicos declaratérios dos principios de formagio e
realizacdo dos Estados, em matéria penal, tem verificada a sua
concretizagdo através do exame da legislagdo relativa ao todo
sistema criminal, englobando-se as leis de repressdo, de prevengio,
processuais, de execucdo penal e os estatutos dos agentes puiblicos
encarregados da realizagdo das misses penais propostas pelo Estado
(Policias, Ministério Publico e Poder Judicidrio).

Declarando ser a Repiiblica Federativa um estado Democritico
de Direito, que aponta, entre os seus fundamentos, os valores sociais
do trabalho (art. 1.°. IV); reconhecendo, ao lado dos direitos
individuais e coletivos, no ambito dos direitos e garantias funda-
mentais, os direitos sociais (Titulo II, Capitulos I e II); apregoando
que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social; entranhando, entre
os seus principios, a funcdo social da propriedade e a reducio das
desigualdades regionais e sociais (art. 170, III e VII); indicando
como objetivo da ordem social, o bem estar e a justi¢a social (art.
193), ndo hd ddvida que, pela nova ordem constitucional, o nosso
Estado classifica-se entre aqueles que admitem o intervencionismo,
como forma de realizagdo de uma maior justica social.®

z

Afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho “o mundo hoje é
unanimemente democratico. Todos se declararam pela democracia

33. Mircia Dometila, op. cit., pp. 41-42
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e ndo raro se entreveraram pela democracia.” Nesta linha de
raciocinio, acrescenta o aludido constitucionalista, que ha democra-
cias liberais, democracias marxistas, etc. O nosso Estado, contudo,
como se depreende do tratamento dado a liberdade e a igualdade,
cercadas de direitos sociais, ao lado dos direitos individuais, optou
pela democracia providencialista ou democracia econdmica e social.
Nela, ainda buscando os esclarecimentos do citado professor,
predomina o valor liberdade, j4 que respeitada a autonomia
individual, mas se reconhece que a liberdade de todos sé pode ser
obtida pela intervengao estatal, 2 mingua da qual a liberdade seria
mera aparéncia. isto porque a liberdade humana é acionada pelo
meio econdmico e social e, portanto, tem de ser precedida por iguais
oportunidades que visem a garantir, a todos, as condigdes minimas
de vida e de expansdo da personalidade.*

No Estado Democratico de Direito encontra-se embutido o
Estado Social que, diferentemente do Estado Liberal de Direito,
pretende garantir a subsisténcia e, portanto, tem de ser um estado
de prestagdes e redistribui¢ao de riquezas. Suas fung¢des sdo fungdes
de servi¢o, que se ordenam para a consecugdo de uma existéncia
digna para cada cidadao. O que se hi de evitar € a instrumenta-
lizacdo das fungdes sociais, com fins de dominagdo, situagdo tipica
dos regimes totalitdrios.>

Como ja afirmara George Burdeau, os direitos sociais, postos
e todas as Constituigdes modernas, implica na rejei¢do da concepgao
liberal do Estado e acrescentam, ao conteddo politico da democra-
cia, um contetdo social em face do qual ha apenas uma alternativa:
assimila-lo ou desaparecer.’

Acrescentem-se, aqui, a relatividade e os limites dos direitos
econdmicos. Relativos, por existirem em fungdo da estrutura que
o Estado d4 a vida econ6mica. Limitados, por serem eles concebidos

34. Curso de direito constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 1985, pp. 93-
93.

35. Forsthoff, Emest, “Problemas constitucionales del estado social”, in
O estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986.

36. Les libertés publiques, Paris, Librarie Génerale de Droit et Jurisprudence,
1972, p. 371
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segundo o proveito que a ordem social deve retirar de seu exercicio,
ndo podendo ser postos em uso sendo no interesse geral. Ndo sdo
prerrogativas a servigo do individuo, mas instrumentos de que se
utilizam os representantes da nagdo, para promover o estabeleci-
mento de uma certa ordem na vida juridica, econémica e social.’’

Diante de um Estado que se diz preocupado com a justiga social,
intervindo, para dar a propriedade uma fun¢do social e reduzir as
desigualdades regionais e sociais existentes no pais, com o intuito
de assegurar a todos uma existéncia digna; diante de um Estado
que se propde fazer a fazer reforma agraria, desapropriando por
interesse social, estabelecendo uma politica agricola e fundidria, a
fim de promover, cada vez mais, bem estar e justica; diante de
um Estado que se propde a intervir, sem se utilizar do autoritarismo,
pois se impde os limites certos de um Estado de Direito a servigo
do cidaddo, respeitando-lhe a dignidade de pessoa humana, que
concluir? Sdo as angustias de Marcia Dometila.’®

Mir Puig afirma que, enquanto social e democritico, tal espécie
de Estado devera criar condi¢des sociais reais que favorecam a vida
do individuo, sem perder seu cariter de democritico, sem divida
vinculado a sintese do Estado Social e de Direito e expressar, tanto
a necessidade de liberdade real (opondo-se a que o Estado Social
dirija sua interven¢do em beneficio de determinados grupos), como
formal (fechando-se a possibilidade de um estado de Direito nio
controlado pelo povo e para o cidaddo.*

Das exigéncias fundamentais inseridas na Constitui¢io, inferem-
se os limites tragados, por ela, para o Direito Penal. Nio se pode
olvidar que este, mormente em um Estado promocional, e, por
natureza, um dos seus instrumentos mais eficazes.

Constituindo, o delito, o mais grave ataque desfechado contra
bens juridicos que o estado quis proteger, a sang¢do social, como
reacdo estatal, representa a sua pronta e forte intervencdo no
dominio da individualidade do infrator.

37. Forsthoff, op. cit., pp. 404-405.
38. Op. cit, p. 44.

39. Funcién de la pena y teoria del delito en el estado social y democrdtico
de derecho, Barcelona, Bosch, 1979, p. 16.
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Existe, todavia, nisto, todo um perigo de tentagdo de abuso
politico, de autoritarismo, além do necessario, a ser evitado pelos
proprios limites constitucionais, tragcados para o Direito Penal, e
pela sua prépria exigéncia de eticidade.

A dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, é o valor expresso no principio da humanidade
do Direito Penal, que nao pode deixar de ser considerado quando da
criminalizagdo de qualquer fato, etiquetado como socialmente agres-
sivo, ou quando da cogitacdo de qualquer sangao criminal.

5.6.6 Estado de Direito, Estado Social e Direito Penal

Analisando as relagdes entre Direito Penal e democracia em suas
espécies, aponta Palazzo que uma distingao a ser lembrada € a existente
entre o principio do Estado de Direito e o principio do Estado Social.
A influéncia desses principios generalissimos sobre o Direito Penal se,
em certo sentido, se pode dizer mediata, enquanto tendem a incidir
sobre a fisionomia do sistema, revelam os principios de Direito Penal
Constitucional ou os valores constitucionais influentes em matéria
penal, os quais, com efeito, sao os primeiros a se ressentirem de uma
acepedo, ora em sentido juridico, ora em sentido social.

Ademais, deve-se recordar que ndo existe — como poderia
parecer a primeira vista — uma coincidéncia perfeita entre o superior
Estado de Direito e os principios de Direito Penal Constitucional de
um lado, e o Estado Social e os valores constitucionais influentes,
de outro. Existe, to-sé, uma prevaléncia de influéncia, respectiva-
mente, do primeiro sobre os principios de Direito Penal Constitu-
cional, e do segundo sobre os demais. E, inequivocamente, faz-se
cristalina a prevalente matriz liberal-garantidora de principios como
o da legalidade ou da culpabilidade, tanto quanto é evidente que

40. A propésito, propde Mircia Dometila, op. cit., p. 45, que “principios
como o da legalidade, o da culpabilidade, juntamente com outros, de cunho
processual, herdados do estado Liberal, bem como o desenvolvimento dogmatico
desses principios, dentro do Direito Penal e Processual penal, ddo uma certa
seguranga juridica contra o arbitrio estatal. Ndo se pode negar, ao principio
da culpabilidade, um sentido humanistico-garantidor.”
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( o Estado Social faz sentir os seus efeitos sobretudo quanto ao
0! conteido do Direito Penal.

Mais esclarecedoramente: podemos assinalar a existéncia de
uma espécie de bipolarismo, a propiciar, ndo infreqlientemente,
tensdes entre a exigéncia juridica, de um lado, e, de outro, a
exigéncia social, no dmbito de cada qual dos setores de influéncia,
\ ‘ constitutivos dos principios de Direito Penal Constitucional e dos
‘ principios que, em razdo do conteido, estdo diretamente conectados

a matéria penal propriamente dita. Assim, por exemplo, enquanto
i o principio da legalidade passou, recentemente, a sugerir um
| confronto como cera instincia do Estado social, a indicagio
conteudistica relativa a temdtica do bem juridico, ou a propdsito
da despenalizagdo, suprime, de certa forma, o cardter prevalente-
mente liberal-garantidor.

De modo muito particular, com o Estado Social, cuja influéncia
,‘ comegou a fazer-se sentir apenas recentemente sobre a politica
criminal, por volta da metade deste século, o que se pdde notar
— em sintese foi exatamente, que tendia a colmar um certo
fen6meno de “administrativiza¢do” do Direito Penal. E ndo sé no
campo da infli¢do, determinagdo e, sobretudo, da execugio da pena,
mas a representar, também, um endere¢camento que, nos ordena-
mentos considerados, a cldusula da sociabilidade parecer revigorar,
por meios e modos diversos, quando objetiva a reforma do sistema
sancionatério e da execu¢do penitencidria, visando, como meta, a
ressocializacio do sentenciado.

Isso inclusive no terreno das novas incriminagdes, quer favo-
recendo o uso do Direito Penal como instrumento para auxiliar ou
assegurar as mudangas sociais desejadas, quer entregando ao
magistrado, freqiientemente, o conhecimento de formulagdes téc-
nicas em torno de tipos “abertos” ou dotados de ‘“elementos
normativos”, e hipdteses valorativas de intervengdo e composi¢io
dos interesses sociais.*!

41. Palazzo, p. cit., pp. 25-26.
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PRINCIPIOS DEFINIDORES DA FORMA
DE ESTADO E O DIREITO PENAL

6.1 Introducio — 6.2 Sentido material de forma de estado — 6.3.
Principios definidores da forma de estado e sua relagdo com o direito
penal; 6.3.1 Principio da soberania; 6.3.2 Principio da dignidade da
pessoa humana; 6.3.3 Principio do pluralismo politico; 6.3.4 Principios
construtivos do modelo social.

6.1 Introdugao

A nogdo do que seja forma de Estado é outro tema razoavel-
mente tormentoso que contemporaneamente tem assolado a doutrina
constitucional. Associando-se as questdes relativas ao desenvolvi-
mento econdmico, a maior parte dos autores a estes aspectos tragam
o diapasiao da abrangéncia. Ao contrario de Canotilho,! ndo o
faremos dessa modo.

Nio se vislumbre nesse proceder a auséncia de confirmagao da
validade da decisao econdmica do estado para a formulagao de um

1. Canotilho (Direito constitucional, op. cit., p. 121) relaciona os principios
definidores da forma de Estado aos principios de organizagio econdmica-
social, como por exemplo, o principio da subordinagio do poder econémico
ao poder politico democrético, o principio da coexisténcia dos diversos setores
da propriedade — piiblico, privado e cooperativo; o principio da apropriagao
coletiva dos principais meios de producdo e solos, bem como dos recursos
naturais.
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determinado modelo de Direito Penal. Nao resta divida que a opgao
por um sistema econdmico ndo deixa de influenciar a perspectiva
do tratamento penal sob os mais diversos prismas, todos condicio-
nantes das opgOes criminais reveladas, tais como: elenco de bens
juridicos e rotulagdo de sua importancia (aspectos qualitativos e
quantitativos dos crimes e das penas); especial afetagio de bens
e situagdes juridicas diretamente envolvidas (meio ambiente, con-
sumidor, defesa da concorréncia) dentre outros.

Luis S&° registra que as nogdes e a terminologia adotadas sobre
as formas de Estado, formas de governo, estrutura de Estado e os
regimes politicos ndo sdo comuns a todos os autores.

Assim, por exemplo, hd quem identifique o conceito de forma
do Estado apenas com uma das suas componentes, a estrutura do
Estado;?> chame formas politicas aos regimes politicos, tratando a
este propdsito ndo s6 o problema dos métodos de exercicio do poder
mas também os problemas da disting@o entre monarquia e republica,
os critérios da designacdo dos orgdos do Estado e as relagdes entre
esses 6rgdos (a que chamam sistemas de governo. Haveria também
um conceito de regime politico dentro do conceito mais geral de
formas politica, definido em fun¢do de um elemento ideoldgico,
que se confunde afinal com os métodos de exercicio do poder.*

De resto, sdo os proprios autores burgueses que, do mesmo
modo que eludem o problema da esséncia do Estado e do seus tipos
— ou os definem apenas pelas aparéncias juridico-formais — se
revelam incapazes de um minimo de entendimento sobre as préprias
no¢des de forma de Estado e suas componentes que permita revelar
e apreender a sua diversidade a partir de conceitos com um minimo
de operacionalidade e clareza. Os tedricos burgueses do Estado sé
tém facilidade em concordar com um aspecto: em que a termino-
logia ndo se encontra fixada, forjando cada qual os seus préprios
conceitos que, freqlientemente escondem e confundem em vez de
iluminarem realidades.

2. Introdugdo a teoria do estado, Lisboa, Caminho, 1986, p. 98.

3. Caetano, Marcello, Manual de ciéncia politica e direito constitucional,
Coimbra, Coimbra editora, 1972, t. I, p. 122.

4. S4, Luis, op. cit., p. 99.
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O estudo das diferentes formas de Estado abrange a composi¢ao
e métodos da designagao dos seus 6rgaos principais, € a reparti¢ao
de poderes entre eles (formas de governo), a sua eventual divisao
em parcelas territoriais e o estatuto e poderes dessas parcelas
(estrutura do Estado) e os métodos pelos quais sao exercidos o
dominio de classe e as outras tarefas do Estado (regimes politicos).’

Face a impossibilidade de se definir satisfatoriamente a partir
da doutrina existente a delimitagdo do objeto e a amplitude do
significado nao apenas de forma de Estado, mas igualmente quanto
a estrutura do Estado, regime politico e forma de governo, guiando-
nos tanto por critérios quantitativos da doutrina, quanto por uma
proposi¢ao de cunho meramente pedagdgico-didatico, ousamos
apresentar menos um conceito e mais uma identificacdo dos signos
dessas expressdes — na verdade principios — para exposi¢ao sobre
as influéncias exercidas sobre o Direito Penal.

6.2 Sentido material de forma de estado

Os principios politicos constitucionalmente conformadores, como
vimos, sdo principios constitucionais que explicitam as valoragdes
politicas fundamentais do legislador constituinte. S0 os principios
decididos pelo titular do poder constituinte — a nag¢ao. Representam
o momento maximo de defini¢do do perfil estatal em suas fungdes
e estrutura essencial, que o destacam e qualificam em relacdo ao
universo de Estados que com ele competem na ordem internacional.

Desses, ha principios que conferem o cerne politico do Estado,
que independentemente da exteriorizagdo formal do Estado, por
quaisquer que sejam as opgdes quanto a forma de governo ou
sistema politico, estdao a demarcar uma premissa filoséfica ou
ideolégica que serve como constante ético-material do Estado. E
conjunto de compromissos € pactos, expressos ou implicitos, que
estabelecem uma determinada maneira de agir em fungdo de
objetivos e procedimentos reputados socialmente adequados e tteis
ao cumprimento da finalidade estatal.

S. S4, Luiz, op. cit., p. 97.
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A tnica forma de superar a equivocidade da expressao forma
de Estado como informadora do conteido de um principio é buscar
o seu alcance material.

E ainda de Luis S4° a ligdo de que as formas de Estado nio
determinam a sua esséncia e o seu tipo mas influenciam o seu
conteddo concreto. A luta contra determinadas formas de Estado
ou por reivindica¢des para a sua alteragdo tem muitas vezes um
papel politico importantissimo. Basta recordar a importancia his-
| térica, por exemplo, da luta pelas liberdades e contra formas
} terroristas de dominagdo como o fascismo; pela repuiblica demo-
critica contra a monarquia constitucional ou pela monarquia
constitucional contra a monarquia absolutista; por reivindicagdes
regionalistas ou pela autonomia dos municipios, comunas ou
conselhos, contra a descentralizagao do poder; ou pela centralizagao
do poder contra os privilégios e os arbitrios dos senhores feudais.

Daf que o estudo das formas do Estado e a formulagdo concreta
das posigdes politicas sobre essa questdo, que sirvam o desenvol-
vimento da luta popular numa certa situagdo, sejam uma parte
importantissima da teoria do Estado e uma tarefa das forgas politicas
que intervém nessa luta.

Principios definidores da forma de Estado serdo, pois, aqueles
caracterizadores de uma decisdo politica que, invariavelmente as
circunstincias faticas ou materiais de apresentacdo do Estado residem
como cldusula de reserva do cumprimento de preceitos relativos as
aspectos essenciais da superestrutura ou das finalidades do Estado.

‘ No caso concreto da Constituigdo brasileira, quando da reali-
1 zagdo do plebiscito delimitado pelo art. 2.° do Ato das Disposigdes
* Constitucionais Transitérias, no qual ao eleitorado (e, portanto a
nagdo — titular do poder constituinte) era permitido optar pela
mudanga quanto a forma de governo (repiblica ou monarquia
constitucional) e o sistema de governo (presidencialismo ou par-
| lamentarismo), decidiu-se consentir sobre a decisdo de questdes
relevantissimas para o futuro do Estado brasileiro e que, como
veremos, implicariam em alteragoes do sistema penal.

6. S4, Luiz, op. cit., pp. 97-98.




MaAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES 167

Ocorre, entretanto, que em nenhum momento se permitiu, ou
sequer mesmo se cogitou, da supressdo ou alteragio de alguns outros
principios (como aqueles estabelecidos no Titulo I) que, fosse o
pais uma republica presidencialista ou parlamentarista ou uma
monarquia constitucional (evidentemente parlamentarista), obriga-
toriamente estariam a salvo do cambio determinado, procedendo-
se apenas aos ajustes necessarios para compatibilizar o texto a
decisdo, mas preservados os principios quanto a forma de Estado.

Assim, se nos pautarmos pelo texto do art. 1.° da Constituig@o
brasileira teremos que o fato de ser o Brasil uma Repiblica
Federativa, conquanto um principio, ndo é atinente a forma de
Estado, pois autorizado o seu cdmbio. Quanto, porém, a indisso-
lubilidade de seus elementos componentes (Estados, Municipios e
Distrito Federal) tem-se um principio quanto a forma, posto que
republicana ou monarquica a forma de governo, a descentralizagéo
politica e administrativa é uma exigéncia. Iguaimente o fato de ser
o Brasil constituido em Estado Democratico de Direito.”

6.3 Principios definidores da forma de estado e sua relacio com
o direito penal

Nosso objetivo nao se prende a andlise abstrata dos principios
definidores da forma de Estado, mas como estes interferem na
criacio de um determinado modelo de Direito Penal, assim, cabe-
nos relacionar alguns desses principios as regras e efeitos para o
sistema repressivo do Estado, auxiliando a compreensdo do pro-
blema e redimensionando o nivel de cumprimento das expectativas
constitucionais em face da legislagdo e do sistema vigentes.

Duas premissas fazem-se necessarias neste passo para firma-
mento dos objetivos do trabalho. Inicialmente, apenas os principios
definidores da forma de Estado que guardem relagSes mais intensas
com o sistema penal serdo analisados. Isso ndo significa, em

7. E neste ponto retornamos aos conflitos de nomenclatura na doutrina,
posto que Canotitho (Direito constitucional, op. cit., p. 121) chama esses
principios de estrurantes do regime politico.
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absoluto, que ndo existam outros principios dessa natureza e nem
mesmo que outros, existindo, ndo se conexionem ao Direito Penal.
Trata-se de uma abordagem profundamente pessoal neste ponto.

A outra premissa reside na fixacdo da Constitui¢do brasileira
como ponto de partida para elenco desses principios, relativizando
o ambito de abrangéncia da pesquisa.

6.3.1 Principio da soberania

Na Constituicao brasileira a idéia de soberania aparece em
diversas passagens do texto. Assim, surge no art. 1.°, inc. I como
principio fundamental do Estado. E de tal magnitude a defesa da
soberania que a falta de norma regulamentadora que torne invidvel
o exercicio das prerrogativas a ela inerentes permite a concessdo
de mandado de injungdo (art. 5.°, inc. LXXI). Tem, inequivoca-
mente, resguardada sua titularidade a idéia de nagdo posto que a
soberania é popular e serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos (art. 14). Acha-
se confirmada em sua titularidade pela disciplina conferida por
principios gerais da atividade econdOmica posto que a ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabaltho humano e na livre
iniciativa, e que tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, deve observar o principio
da soberania nacional (art. 170, I).

Consideravel nimero de publicistas compreende no presente a
soberania como um conceito histdrico e relativo. Histérico porque
surge depois do aparecimento do estado Moderno, sem que nada
assegure sua continuidade no futuro e, por isso mesmo, relativo.
Hoje as ideologias pesam mais nas relagdes entre Estados do que
o sentimento nacional de soberania — em declinio — além da
prépria necessidade de criagdo de uma nova ordem internacional,
vindo esta a ter primado sobre a nacional, A soberania em seu
sentido classico tem se restringido a validade do comando interno
do Estado.?

8. Lopes, Mauricio Antonio Ribeiro, Poder constituinte reformador, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1993, p. 78.
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No campo tedrico, a soberania pode ser estudada como uma
das faces do poder mondrquico e quem forneceu as premissas
filosoficas sob as quais se deu a sua apari¢ao foi Jean Bodin. Este
autor via no poder monarquico uma faculdade incontestavel de
mando. A essa caracteristica passou-se a conferir o nome de
soberania. Soberano €, pois, todo o poder que ndo encontra limites,
que na ordem interna, quer na externa. Traduz-se na possibilidade
de impor unilateralmente deveres aos cidaddos e conferir compe-
téncias ao Estado, sendo certo ainda que estas competéncias podem
ser redefinidas a qualquer tempo.’

Com a passagem histérica da titularidade da soberania do
monarca ao povo — ou melhor conceituando, a nagdo — a
capacidade de impor o seu processo de decisao deslocou-se também
nesse eixo, de modo a hoje ser possivel falar-se em soberania
democratica. Esse, alids o sentido da Constituigao brasileira ao
enfeixar o principio da soberania como submetido ao “super-
principio” democriatico.'’

Representara isso que a nagao tudo pode querer dentro da ordem
do Estado por ser soberana? Temos para ndés que absolutamente
nao. Ha uma reserva de decisdes que escapam das possibilidades
de modificagdo popular.

Tomemos como exemplo a seguinte situagdo concreta: fundada
na premissa constitucional positiva que a soberania no Estado
brasileiro é reserva popular € que uma das expressdes desta
afirmagao consiste, a teor do inc. I do art. 14 da Constitui¢ao
Federal, no poder de decisao popular pela via plebiscitaria, poder-
se-ia impor modificagdo ao art. 5.°, inc. XL VII, letra a, suprimindo-
se a proibicdo de imposi¢ao de pena de morte?

A questao traz na conseqiiéncia de sua resposta regras a serem
determinadas quanto ao procedimento das possibilidade de exercicio
da soberania popular na constru¢do do modelo penal.

Nao se pode esquecer que estamos a tratar, € ndo incidental-
mente, do tema do Poder Constituinte, sua amplitude e seus limites.

9. 1d. ibid.
10. Topograficamente analisando, o principio da soberania ¢é inc. do
principio do Estado Democratico de Direito, definido no art. 1.°, caput.
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Se repensarmos os conceitos de Poder Constituinte idealizados
pela maior parte da doutrina tenderiamos a afirmar, sem maiores
indagagdes, o seu caréter ilimitado e absoluto. Claro que para isso
teriamos de excetuar os conceitos de mote jusnaturalista, que
acreditam estar o Poder Constituinte conformado aos limites
tracados abstratamente pelo Direito Natural, e também as correntes
marxistas, ¢ tomando, ainda, como verdadeiro sentido de Poder
Constituinte o origindrio, posto que até agora o unico analisado.

Poderiamos sintetizar a posi¢do classica da doutrina constitu-
cional, em matéria de limites do Poder Constituinte, afirmando que
no caso da via originaria ha uma total ilimitagéo tanto formal quanto
substancial — € dizer, de procedimento e de contetido.!

Ainda que ndo se pretenda avangar muito nessa discussdo jd
tradicional e de resultados praticamente consolidados, de qualquer
sorte, cabe trazer a luz, pela atualidade da idéia e utilidade pratica
do instituto, algumas referéncias limitadoras — mesmo no campo
dos positivistas — ao exercicio do Poder Constituinte.

Ocorre entretanto algo sumamente relevante e surpreendente na
reproducdo do pensamento daqueles que fizeram pela primeira vez
a afirmacgdo da ilimitabilidade do Poder Constituinte, como se verd
logo adiante.

Para ser mais completo na fidelidade reprodutiva das teses
tradicionais, dever-se-ia agregar, com relagdo ao Poder Constituinte
origindrio, que este pode estruturar o Estado & sua maneira, sem
restrigdes, livres de tudo o que diga respeito a organizagido pretérita
e com uma ampla e discriciondria potestade para eleger o regime
politico que considere o mais adequado e para regrar a organizac¢do
e o funcionamento do governo, assim como as relagdes entre este

e os habitantes, na expressdo de Linares Quintana.'?

Claro que isso representa apenas uma ilimitagdo puramente
positiva, ou seja, consiste no nao-reconhecimento de limites pro-
venientes do Direito positivo, mas nada estd a impedir — e no

11. Vanossi, Jorge Reinaldo, Teoria constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1975, t. 1, p. 175.

12. Derecho constitucional e instituciones politicas, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1970, p. 448.
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pensamento da doutrina cldssica nada realmente impediu — reco-
nhecer-se a existéncia de outros tipos de limites que atuam sobre
o constituinte origindrio e que, obviamente devem ser considerados
limites extrajuridicos.

Ha limites de fato ao exercicio do Poder Constituinte — e
portanto a soberania — observados por Bastid que decorrem de
uma verificagdo concreta de algumas Constituigdes que ficaram letra
morta sem jamais ganhar a magnitude exigivel de um texto
fundamental — o que Lassale chamava de a Constituicdo da folha
de papel. Dentre viarios exemplos, talvez o mais relevante seja o
da Constituigio francesa de 1793, a chamada Constitui¢io jacobina,
fruto de uma entressafra revoluciondria na Franca — era das guerras
de conquista consolidadoras da Revolugdo segundo Hobsbawn!® —
votada em meio a um grande entusiasmo, oOs constituintes que a
estabeleceram acreditaram estar diante de uma obra imortal e de
grande relevancia. Mas apesar disso tudo essa Constituicdo ndo
resistiu ao Terror, pouco tendo sido aplicada.

Isso demonstra a existéncia de certos limites de fato ao Poder
Constituinte. Uma Constituigdo nio pode entrar em rota de colisio
com os valores fundamentais pressupostos pela base social que
sustenta o exercicio do Poder Constituinte. Segundo Bastid, ndo
pode chocar-se frontalmente com as concepgdes mais arraigadas —
cosmovisdo — da comunidade. Na expressdo de Lassale, nao pode
contrariar os fatores reais de poder — a forga ativa e eficaz que
informa todas as leis e institui¢des juridicas da sociedade.

A doutrina, sobretudo estrangeira, tem procurado ao longo do
tempo fechar um circulo mais ou menos estreito acerca desses
limites extrajuridicos do Poder Constituinte, em tarefa que contem,
certamente, algumas utilidades. A primeira € frear o avango dos
ideais totalitaristas ou autoritirios de movimentos que se auto-
intitulem expressdao de um Poder Constituinte originario, se ndo para
impedir na pritica a edigdo da Constituicdo que melhor lhes
aprouver (os discursos, desafortunadamente nao representam fatores
reais de poder), ao menos para fazer incidir uma censura politica

13. A era das revolugbes: Europa, 1789-1848, Séo, Paulo, Paz e Terra,
1989, p. 65.
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(quicd econOmica, muito mais eficaz) da ordem internacional. Ha
uma sentimento inequivoco de internacionalizacio dos Estados e
de seus conflitos, sendo, hoje, de utilidade econdmica e militar uma
certa preservacdo de valores democrdticos como forma de se
incrementar o desenvolvimento € se manter a paz no planeta.

Linares Quintana'* referiu-se de modo claro aos condicionamen-
tos extrajuridicos que operam sobre o Poder Constituinte ao dizer
que eles se manifestam em favor do reconhecimento e acatamento,
por este, de certos valores absolutos. Nao se expressou pormeno-
rizadamente sobre eles, mas é possivel inferi-los do contexto de
sua obra e em nada desacompanhariam as conclusdées que ja
extraimos.

Juan Francisco Linares,'”” que tem uma classificacdo tripartite
do Poder Constituinte, remonta a prépria formagio dele como ji
pré-condicionada a limites que ndo serdo superpostos em tempo
futuro, mas conascente. Diz que ha uma teoria ontoldgica do Poder
Constituinte que se funda num dado iniludivel de assentimento
comunitario consistente na participagdo popular como consenso,
estruturada por um minimo normativo — que é a norma de
efetividade — e com um minimo de sentido axiolégico — que
consiste no respeito de certas valoragdes que considera essenciais
a comunidade que a recebe — e que deve observar a nova
Constituigdo para receber acatamento e consentimento por essa
comunidade.

As concepgdes marxistas apontam para dois limites extrajuri-
dicos do Poder Constituinte: um ideoldgico, que opera ao nivel da
superestrutura do poder como forma de consciéncia social; outra
estrutural, que conforma o ambito da base social subjacente ao
Poder Constituinte que o informa de valores e necessidades, pois
segundo essa doutrina o Direito surge como um sistema de relagdes
sociais.

14. Op. cit., p. 449. R

15. “El pueblo como constituyente origindrio”, Anales de la Academia
Nacional de Derecho y Ciéncias Sociales de Buenos Aires, ano XII, p. 97.

16. Kelsen, Teoria comunista del derecho y del estado, Buenos Aires,
Emece, 1957, p. 97.
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Em sua obra, Canotilho'’ aponta para diversos limites de fato
ao Poder Constituinte, cuja lembranga parece bem oportuna.
Baseando-se em conclusées de Montesquieu afirma que o ato
constituinte ndo € um estampido isolado no tempo, nem uma criag@o
do Direito a partir do nada. As leis — e portanto as Constituigdes
— estdo condicionadas por dados naturais, econémicos e culturais.
Esses seriam limites reais e naturais.

Registra ainda esse autor a existéncia de limites de fato
fundamentados em dados antropoldgicos, pois os padroes de
comportamento, culturalmente condicionados, tém influéncia na
determinagio da reserva de Constitui¢ao e na densificag@o intrinseca
das normas constitucionais.

Refere-se ainda aos dados institucionais sociologicamente en-
raizados, mas transportadores de idéias regulativas de relagdes
sociais (familia, propriedade, autonomia local, etc.); aos fins
supremos da comunidade; ao sentimento juridico difuso ou expresso
e a dimensao constitutiva da experiéncia de valores.

Linares Quintana'® aceita a tese da ilimitagio do Poder Cons-
tituinte origindrio, uma vez que o povo tem amplo e irrestrito poder
para adotar a forma de organizagao politica que queira e para altera-
la quando julgue necessario. Mas, nem por isso deixa de reconhecer
a existéncia de valores naturais e absolutos acima da ordem juridico-
positiva e que vinculam a atuag¢do do Poder Constituinte com forga,
quicd, mais exigente e mais condicionante do que a do prdprio
direito positivo.

Como vimos, € cedi¢o que o Direito positivo pré-existente nao
pode operar limitagées ao exercicio do Poder Constituinte. Paul
Bastid faz referéncia em seus estudos a um limite de Direito ao
Poder Constituinte — e nlo se trata aqui de Direito Natural —
mas de Direito Internacional.

Registre-se ainda a tese de Duguit da irrevogabilidade da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que
vincularia todos os futuros constituintes, os quais sdo obrigados a

17. Direito constitucional, op. cit., pp. 119 e ss.

18. Tratado de ciéncia del derecho constitucional argentino y comparado,
Buenos Aires, Alfa, 1953, tomo II, pp. 134-135.
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respeita-la. Para esse autor, trés categorias de leis em ordem
hierdrquica existem na Franga: as declaracdes de direitos, as leis
constitucionais e as leis ordinarias. Seu argumento de fundo reside
na idéia de que aquela Declarag@o representa uma limitagdo dos
poderes do Estado, conforme a doutrina individualista.

A intensificagdo da vida internacional, fundamentada sobre um
dos mais emocionantes processos culturais da atualidade — a
aglutinagdo cultural do mundo —, oferece a agdo do Poder
Constituinte de hoje um aumento de alcance ao qual ndo obstante
corresponde uma série de dificuldades positivas. Com efeito, a vida
constitucional se achando cada vez mais mergulhada na dimens&o
internacional das nagdes, da-se o que se pode chamar com Mirkine-
Guetzévitch, a internacionalizagdo do Poder Constituinte.

Por certo que uma ligagdo juridica da vida nacional com a
internacional constitui uma aventura impar e singularmente tentadora
para a histéria cultural do Direito; mas esta contingéncia, conquanto
possa ser um alargamento das possibilidades, apresenta uma limitagao
ao Poder Constituinte: este, ao atuar, terd de levar em conta uma
grande monta de conveniéncias juridico-internacionais: respeito a
tratados e pactos, a principios do direito das gentes, etc.

A existéncia de limites para o Poder Constituinte, tratando-se
de limites inclusive juridicos, postula, alids, a consideragio do dito
poder como poder em certo sentido constituido, poder que, ao
perpassar através das cartas constitucionais que cria, vai-se con-
dicionando pela legalidade continua por elas colocada, condicio-
w nando-se por esta ordem enquanto aparega como poder instituido.
Considerar a todo poder de criar Constituigido como poder ilimitado
seria omitir-lhe todo o cardter juridico.

E um objetivo ideal a subordinagio do Direito interno as regras
fundamentais do Direito Internacional — que de hd muito vem
reivindicando para sua 6rbita os direitos verdadeiramente fundamen-
‘ tais que pertencam ao homem. Mas segundo a concepg¢do que ainda
! prevalece, o Direito Internacional ndo subordina o Poder Consti-
tuinte as suas normas. E certo que o Direito Internacional tem a
pretensdo de fazé-lo, e essa pretensdo cada vez mais se afirma, por
exemplo pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
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promulgada em 1948 e da Organizagdo dos Estados Americanos,
do mesmo ano, porque ela ndo teria sentido se ndo significasse uma
tentativa de limitar o poder dos Estados, em beneficio dos cidadios
nacionais.

A realidade dos fatos, porém, desmente a superioridade do
Direito Internacional reduzindo seus limites de influéncia sobre o
Poder Constituinte 2 mesma situagdo dos direitos naturais. Somente
se atingira o estdgio ideal de protecio — e conseqiiente limitag@o
dos Poderes Constituintes internos dos Estados — quando houver
6rgaos como Cortes de Justica Internacionais com competéncia para
decidir sobre infragdes cometidas contra os direitos humanos e com
eficdcia de sangdes.

O Poder Constituinte, quando assume, ja vem imbuido de uma
idéia de Direito, sendo muito dificil, impossivel mesmo, alguém
tomar o poder pelo poder. Nunca o poder vem em nome de si
mesmo para depois, entdo, em um segundo momento, constituci-
onalizar-se e editar o texto e dizer a que veio.

E de se ponderar a atualidade dessa exagerada énfase que se
d4 & nogdo de um Poder Constituinte desapegado completamente
do Direito pois o seu exercicio nido se faz descompromissadamente
com uma motivagdo anterior para constituir o Estado de uma forma
que ja se sabe, a0 menos em linhas gerais, 0 seu contorno antes
da produgdo final da Carta ou documento constitucional.

O ¢6rgdo constituinte que nasce, seja ele autoritdrio ou demo-
cratico, vem carregado também de uma pressao juridica a qual ele
vai dar simplesmente uma externagido, uma formulagido. Exempli-
fica-se com a Constituigdo brasileira de 1891. O Decreto n.° 1, de
1889, ja havia implantado no Brasil a Federacdo e a Republica.
Assim, o Poder Constituinte, ou a Assembléia, cujos trabalhos
terminaram em 1891, poderia elaborar uma Constitui¢io que nao
fosse republicana e federativa? Parece-nos 6bvio que nio, posto que
ela foi instaurada exatamente para cumprir esse papel. Assim, ainda
que seja corrente a ndo juridicidade do Poder Constituinte, ha de
se por alguns limites & sua intervengao.

E inegavel que os antecedentes dos movimentos constituciona-
listas — e porque ndo dizer mesmo que as primeiras manifestagdes
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que, posteriormente, seriam recebidas como auténticos atos cons-
tituintes — estiveram, quase todas elas, fortemente relacionadas
com a produgido de Cartas ou Declaragdes reconhecedoras de alguns
direitos individuais e que impunham, por outro lado, limitagdes ao
poder soberano do monarca.

Foi assim com a Carta Magna, o Bill of Rights, o Habeas
Corpus Act e dezenas de outros documentos ingleses que até hoje
compdem o cerne de seus diplomas constitucionais.!>-?

O reconhecimento e resguardo dos direitos individuais do
homem € conquista recente dos povos, pois somente depois do
pensamento iluminista do século XVIII e a derrubada do absolu-
tismo € que, de fato, iniciou-se uma nova concepg¢do estatal, em
que os governantes passaram a buscar o conteido de validade de
seu poder nio mais na idéia teocrdtica, mas sim na de soberania
popular. Esse periodo coincide com o do movimento constitucio-
nalista desencadeado originariamente nos Estados Unidos e na
Franga, e que mais tarde deitou raizes e espraiou-se pelo mundo
influenciando outras Constituigdes que surgiram posteriormente.”!

19. Viamonte (E! poder constituyente, cap. IX, pp. 395-433), apés analisar
o desenvolvimento da histéria constitucional da Inglaterra ¢ Fran¢a e examinar
as concep¢des contratualistas de Suarez, Hobbes, Spinoza, Rousseau, Kant e
Sieyés, faz um criterioso estudo da vinculagio do Poder Constituinte aos
direitos individuais, concluindo que estes ultimos sdo a fonte histdrica,
ideolégica e politica primacial da justificacdo da doutrina constituinte. Veja-
se também Monroy Cabra (“Los derechos humanos y la reforma constitucio-
nal”, Rev. Col. Mayor de Nuestra Sefiora del Rosério, Bogota, n.° 545, ene./
mar. 1989, pp. 90-96.

20. Entre nds, dois autores merecem citacio em abordagem sobre o tema:
Leomar Barros Amorim de Souza (“Os direitos humanos como limitacdo ao
poder constituinte”, In Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 28,
119/77-86, jan./mar.-92) e Enrique Ricardo Lewandowski (Protegdo dos
Direitos humanos na ordem interna e internacional, Rio de Janeiro, Forense,
1984,), muito embora neste ultimo as referéncias aos limites impostos ao
exercicio do Poder Constituinte sejam muito mais intuidas do que expressas.

21. Bidart Campos (Derecho politico, p. 510) observa que as Constituigdes
que se desenvolveram a partir do final do século XVIII tém as seguintes
caracteristicas: (1) consistem numa lei de garantias para o individuo em face
do Estado; (2) em sua maioria, correspondem ao tipo escrito e rigido; (3)
fundamentam-se no principio racionalista; (4) implicam numa rigida divisao
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E interessante sublinhar que o objetivo que presidiu a elaboragéo das
primeiras Constitui¢des e que ainda permanece 0 mesmo para as atuais,
consistiu, basicamente, na contensdo do poder e na defesa dos direitos
individuais. Nesse sentido € bastante reveladora a adverténcia do art. 16
da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: “A sociedade em
que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacao de poderes nao tem Constitui¢io.”

Dessa fase passou-se a uma seguinte, apés o advento das duas
grandes guerras deste século, marcada pela proclamagdo de Decla-
racdes de Direitos de indole internacional ou universal — muito
embora a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao ja
pretendesse abarcar muito mais do que os cidaddos franceses. Nesse
sentido, Bidart Campos® acentua que as declaragcdes emergentes
do primitivo constitucionalismo francés e norte-americano tiveram
a pretensdo e a for¢a de formular-se como catdlogo de liberdades
naturalmente fnsitas em todos os homens pelo unico fato de serem
pessoas. Embora tais declaragdoes, como direito positivo, nao
pudessem ignorar circunscrever-se ao seu ambito territorial de
validade e vigé€ncia a jurisdi¢io do préprio Estado que as acolhia,
a formulacdo ideolégica que as inspirava abrigava e exibia a
intencdo de assinalar que estes direitos, reconhecidos e garantidos
no interior do Estado, eram, naturalmente, iguais aos que todos os
demais homens, de todos os demais Estados, deveriam desfrutar
em seus respectivos territorios.

A fase de internacionalizacio dos direitos humanos resultou de
causas de ordem pragmaticas, ideoldgicas, histdricas e politicas.

de poderes; (5) incorporam um catalogo de direitos individuais rigidos, eternos
¢ imutéveis; (6) reputam o poder legislativo a autoridade suprema do Estado,
vinculando-o 2 idéia de soberania popular; (7) consideram o Estado como uma
entidade limitada por normas juridicas, valorizando o império da legalidade
como forma de contensdo do arbitrio; (8) possuem como substrato ideoldgico
a tese da convivéncia artificial homens, ou seja, o Estado é uma entidade que
os seres humanos conceberam para viverem melhor; (9) apregoam uma atitude
abstencionista e individualista do Estado; (10) elevam o cidaddo & categoria
de pe¢a fundamental na dindmica estatal; (11) adotam as teorias politicas
precedentes & nogdo de povo como sujeito do governo, bem como os conceitos
de soberania e de representag@o.

22. Los derechos del hombre, Buenos Aires, Ediar, 1973, pp. 202-204.
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Essa fase, ainda segundo Bidart Campos,”® apés a proclamagio da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a preservagao dos
direitos e liberdades fundamentais do homem chega, assim, a
construir um problema que preocupa a organizagdo internacional
dos Estados que se coloca ao lado da paz, da cooperagio, da
solidariedade e da ajuda internacionais na Orbita de jurisdi¢io
internacional. ’

Nesse plano de discussdo somente por for¢a de expressdo
conceitual se pode chamar o poder criador de uma Constituiciio de
incondicionado, livre de quaisquer limitagdes ou condicionamentos.
Os limites existem, a comegar da meta a alcangar, do fim colimado
pela Assembléia que se agrupa para elaborar a Constituicio. As
conquistas sociais, os direitos humanos, a internacionalizagdo dos
direitos do homem, a experiéncia juridica, a interpretagio da Cons-
tituiciio sdo pontos de referéncia que se podem analisar como marcos
a fincar lindes na atuagdo do Poder Constituinte.

Lembra Tércio Sampaio que hid quem diga que os direitos
humanos formam um corpo juridico dito de Direito Natural, insito
a natureza humana, e que portanto estd acima da Constituicio que
¢é obra politica, feita pelos homens.*

Em escritos na Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Tucumdn, em edi¢do especial sobre o
Poder Constituinte, publicada no ano de 1956, desfilam argumentos
como os de Povifia®® e Rayces,” segundo os quais o exercicio de
qualquer espécie de Poder Constituinte ndo pode ir adiante dos
limites definidos quer no capitulo, quer na estrutura histérica da
declaracdo de direitos e garantias.

Conquanto essa avaliagio possa merecer todas as criticas de uma
dogmatica mais objetivista, ainda assim nio se pode lhe negar uma
precedéncia légica a uma constante nas Constitui¢des e no pen-
samento democratico: o de observagio do limite de intangibilidade

23. Los derechos del hombre, op. cit., p. 166.

24. Constituinte, assembléia, processo e poder, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 1985, p. 13.

25. Op. cit., pp. 200-201.

26. Op. cit,, p. 267.
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das clausulas pétreas quanto a extin¢do de direitos ou garantias
individuais.

E certo que Povifia fez aquela afirmacio em contexto menos
amplo do que o retratado — a sua expressao literal estava grafada
em termos seguintes: “no puede ir mas alla de los limites definidos
en el capitulo de declaraciones, derechos y garantias con que se
abre la Constitucién nacional”, fazendo estrita referéncia, portanto,
as manifestagdes do Poder Constituinte derivado — via de reforma
— em que se manteria a salvo a estrutura do capitulo. Inobstante
isso, suas idéias, se conjugadas com as de Rayces permitem
acreditar que, se a limitacdo de inviolabilidade do capitulo das
declaragées, direitos e garantias valia para a reforma, a intangi-
bilidade da estrutura histérica, do reconhecimento incorporado 4
cultura, tradi¢des e valores nacionais valia até mesmo para a via
revolucionaria — Poder Constituinte originario.

Nao se pode objetar ao Poder Constituinte revoluciondrio o Direito
Positivo pretérito — recebido apenas por ato de vontade da Revolucao
— por nao se poder opor uma folha de papel aos fatores de cambio
estrutural. Assim, ndo é o capitulo das declaracées de direitos e
garantias que limita o exercicio do Poder Constituinte insurgente.
A Revolu¢do se faz também contra o papel se este justificou a
estrutura estatal alterada e até mesmo esse capitulo pode estar aquém
das necessidades atuais ou da heranca histérica da nagio — ndo se
olvide o carater libertador do sentido auténtico de Revolugao. Como
entdo contemplar esse limite? O fator de contencdo desse Poder
Constituinte ndo podera ser, jamais, o Direito Positivo em nenhum
aspecto sequer da Constituicdo de vigéncia extinta, mas apenas e tao-
somente — e ja é tanto — a estrutura histdrica, cultural e social
dos valores humanos incorporados pela nagdo.

Para os que se filiam a posi¢des jusnaturalistas, que admitem
a existéncia de certos direitos inaliendveis e imprescritiveis, intuidos
da prépria natureza humana e que precedem a existéncia do Estado,
ndo resta nenhuma dificuldade na aceitagdo dos limites ao Poder
Constituinte.

Os chamados direitos humanos constitiem um patriménio do
homem haurido ndo sem raro sacrificio e luta no evolver da
civilizagdo. Esse trabalho lento e continuo de conquistas é um




180 IBCCrim

caminhar sem retornos ou voltas. Esclareca-se, porém, que a dic¢do
direitos humanos encerra um conteido varidvel no tempo e no
espago e que hoje tem a pretensdo de alcangar, além de declaragdes
formais de direitos, a conquista e fruicdo afetiva desses direitos.

De qualquer forma, os direitos fundamentais conquistados no
curso da evolugdo histérica da humanidade, consagrados na ordem
juridica de cada Pais, ndo podem ser restringidos, diminuidos ou
suprimidos 2 invocagdo da ilimitagdo do poder fundante do Estado.
A criagdo do Estado é uma maneira intermediaria que os homens
usam para ver garantidos e respeitados esses direitos fundamentais.

Estd implicito que, na outorga dos poderes constituintes, os
homens — a nagdo — ndo outorgam um mandato ilimitado a uma
| Assembléia, posto que tal proceder implicaria na possibilidade até
1 de uso desses poderes em detrimento do préprio outorgante, o que
seria inaceitivel e sem validade alguma.

Ao receber outorga para criagio do Estado, quer em processo
revolucionario de ruptura da ordem vigente ou em revisao constitu-
cional, ndo podem os executores constituintes, no exercicio precdrio
da soberania, fazer tabula rasa do capitulo dos direitos fundamentais
do homem. Primeiro porque o mandato nio contém tais poderes a

‘ serem exercidos em prejuizo do mandante; segundo, porque explicita
ou implicitamente o povo jamais abdicaria de direitos adquiridos no
desenvolvimento da civilizagdo e que sdo verdadeiras cidadelas a
pilotar a atuagdo do soberano em balizas bem determinadas.

Hoje ndo mais se admitiria ver o retomo aos tempos da
escraviddo, das penas degradantes, do exterminio do principio da
reserva legal. Mas o que aconteceria se uma Assembléia ou grupo,
assenhorando-se do poder, e violando o principio da soberania popular
praticassem atos desse porte na edi¢do de uma nova Constituigdo.

Do ponto de vista estritarnente kelseniano, com certeza dir-se-
ia que tal Constitui¢do seria vilida, que num processo de ruptura
da ordem juridica a ordem substituinte logo se juridiciza e se
legaliza para tornar efetivo o contetido de sua decisdo fundamental.
Mas essa legalizacdo da nova ordem ndo convalida o vicio de
origem da decisdo fundarnental, pois estando imanente no povo a
titularidade da soberania e da decis@o politica fundamental, as a¢Ges

ESIE  EXEMPLAR PERTENCE A BIBLIOTECA
INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
b S
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que maltratam esse principio ndo t€ém como sustentar-se no plano
da legitimidade entre as relagdes publicas do Estado com os
individuos.

De nossa parte, a isso some-se a imprescindivel necessidade de
se construir uma tese do abuso do Poder Constituinte. Ndo é mais
crivel — ou moralmente contemporineo — que o Poder Consti-
tuinte seja considerado como poder absoluto de fato. Nem ¢
absoluto, nem é absolutamente de fato. Considerar a todo poder
de criar Constituigao como poder ilimitado seria omitir-lhe todo
carater juridico.

Ora, se gera Direito é porque contém em si, de algum modo,
também Direito. Transmite o que recebe, o que incorpora, o que
na sintese, sendo, guarda.

Se hoje ndo mais habitamos ou toleramos conviver com
premissas teocrdticas do poder do Estado, porque nos confortaria
uma concepcio de tal quilate de Poder Constituinte? Sim, porque
aceita-lo com tal silhueta seria 0 mesmo que reconhecer a divindade
ou o exoterismo de sua natureza.

As concepcdes democriticas estatais que hoje vivenciamos, que
nos levam a conclusdo visual de que os Estados ndo mais se
formam, mas se transformam; que ndo ha mais fundacionismo
primério possivel; que as potenciais atividades fundacionais secun-
darias estdo sujeitas a um rigoroso processo de controle interna-
cional — se ndo formal, com toda a certeza real —; que se faz
categorico repensar-se as surradas férmulas de imaginar-se a historia
e a geografia politica, que redesenham seus cursos e mapas com
avassaladora rapidez; se tudo isso estd posto sobre o tapete de
entrada dos umbrais do Direito, como ignorar?

Hoje, depois ja superadas varias discussdes sobre o controle da
constitucionalidade das leis, quando surge o tema da inconstitucio-
nalidade por injustica, como ignorar o abuso ou o desvio do Poder
Constituinte pelo desencontro entre a manifestacdo da Assembléia
e a vontade geral da nagdo?

O Poder Constituinte originario deve guiar-se por critérios que
extravasam o campo exclusivamente juridico ou normativo. Um
desses critérios é o que se manifesta no valor justica. O Poder
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Constituinte origindrio, como ensina Bidart Campos,” ndo pode
transgredir os principios elementares de justica; hd, ai, um limite
ndo positivo de cardter negativo. O Poder Constituinte originario
deve realizar o valor justica na medida em que critérios de justica
sdo conhecidos e suscetiveis de realizacdo; agora, ha um limite ndo
positivo de carater afirmativo. O dever-ser ideal préprio do valor
d4 lugar a um dever-ser atual, quando o valor ndo estd realizado,
e a um dever-atuar quando € possivel realizd-lo.

As agdes estatais, com fulcro em tal ordem viciada, funcionam
como atos espurios, imorais, ilegitimos, que autorizam inclusive os
destinatarios a rebelar-se contra elas. Uma ordem que abriga em
seu bojo a vulneragdo aos direitos concernentes a vida, a liberdade,
sobre conter nédoa insandvel de ilegitimidade, permite seguramente
a desobediéncia civil.

Em tal hipétese, se o pacto social perde a utilidade, ndo preserva
mais a vida, a liberdade e a seguranca dos homens, ndo had por
que manté-lo. Volta-se a situa¢do pré-estatal, anterior a sociedade
politica, com o retorno dos homens ao estado de natureza cujo
exercicio fora concedido em favor do soberano. Realiza-se o
processo inverso ao que assiste na formacdo do Estado. Ha uma
desconstituicdo.

No sentido kelseniano, dirdo os positivistas que essa limitagéo
¢ politica e ndo juridica, mas € inegdvel que assim entendem porque
s6 consideram juridico o que € norma positivada, de emanagéo

N

estatal; ou seja, para eles o Direito se resume a norma.

Sustentamos que essa limitagdo do Poder Constituinte pelos
direitos humanos tem dimensdo e natureza supra e extra-estatal
(extra-sistémico), pois estd fora da prdpria contingéncia do Estado,
dai ndo poder a ruptura da ordem atingir os fundamentos de validade
desses direitos. A limitagdo ndo € contingente (intra-sistémico), mas
estavel porquanto situa-se antes e acima da prdpria normatividade
positiva do Estado.?®

27. Filosofia del derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1969, p. 174.
28. Sobre o tema abordado neste tdpico, veja-se também a recente obra

de Rafael de Asis Roig (Las paradojas de los derechos fundamentales como
limites al poder, Madrid, Editorial Debate, 1992).
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6.3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Para analisar o contetido do principio da dignidade da pessoa
humana partimos de outro ponto: o elenco dos direitos fundamentais
expostos no art. 5.° da Constituigao Federal.

A Constituicdo Federal em seu art. 5.°, caput garante aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, liberdade, igualdade, seguranga
e propriedade. Houve significativo avango em relagdo ao texto
pretérito pela positivagdo da tutela a igualdade, que apenas decorria
dos principios constitucionais adotados anteriormente.

Mito embora a tutela dos direitos fundamentais do homem tenha
sido expressa na Constituicio, ao nosso ver, carece de maior
amplitude e pormenorizagao os direitos preservados. Quando se fala
na tutela da vida, por exemplo, pouco se vislumbra além da sangao
a que deve corresponder ao homicidio. Quando se fala em direito
a vida na ordem constitucional de um Estado Democratico nao se
estad a tuteld-la em termos brancos. A vida a ser protegida pela
Constituicao n3ao ha de ser um mero direito a respiragdao ou a
existéncia cotidiana em condigdes, por vezes, sub-humana. Ao
contrario, o Estado verdadeiramente Democratico, ao amparar a vida
como direito fundamental da pessoa humana, positiva-o dotando-
Ihe de plena e eficaz oponibilidade, no que se refere a terceiro,
e de satisfagdo interior, no que se refere ao préoprio homem.

Nao se contenta o Estado Democrético em fornecer os meios legais
e materiais para a protecdo da vida corpdrea, mas busca também imbui-
la de um sentimento pessoal de satisfacdo pela prépria vida que deve
lhe devotar o homem ao contempla-la e compreendé-la.

O Estado erigido nesses moldes, transcendera os limites do
Estado de Direito formal, aquele onde ha previsdao dos direitos e
garantia individuais e ocasional respeito a esse rol que, inimeras
vezes serd afrontado, servindo a previsao constitucional como
consolo de um direito que houvera e que momentaneamente nao
pode ser resguardado ou amparado.

Portanto, quando aduzirmos a expressdo Estado Democrdtico
ou Estado de Direito estaremos sempre a caracteriza-los em suas
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acepgdes materiais, onde os fins correspondam aos meios e aqueles
sejam obrigatoriamente voltados ao bem comum. Trata-se da
pressuposi¢do, ou dos mecanismos de construcdo de um Estado
finalisticamente orientado a felicidade de seu povo, com sacrificio
e sucumbimento de todos os interesses contrarios € minoritarios.

O que se referiu como técnica do Estado de Direito material ao
tratar do direito a vida, no qual hi ndo apenas positivagdo consti-
tucional, mas dotacdo de eficicia e oponibilidade absoluta e, além
disso, de formas aptas ao reconhecimento de um “sentimento pessoal
de satisfacdo” aplica-se analogamente a cada direito tutelado pelo art.
5.° da Constituicdo Federal. A questdo que nos propomos a discutir
relaciona-se com a natureza juridico-constitucional exatamente desse
sentimento pessoal de satisfacdo, ao qual chamaremos, singularmente,

de felicidade e da qual ndo se dissocia a idéia de dignidade.

Existe, afinal, no espirito que dirige a Constituicdo brasileira, e a
legislagdo infra-constitucional, um direito subjetivo a felicidade ou a
dignidade, ainda que escassamente delimitada pelo conceito proposto?

No plano da idealizagio ou da ideologizagdo popular da leitura
constitucional tendente ao reconhecimento de um Estado de Direito
material ndo restaria a menor divida. Mas o que procuraremos
demonstrar, sem buscar os fins dltimos e espiritos ocultos da
Constitui¢do, € que mesmo no plano da interpretagdo dogmatica, tao
conveniente ao conservadorismo vigorante no Brasil, € possivel a
ilagio de resposta afirmativa a indagagdo formulada. O mesmo
artificio teleoldgico, empregado para negar ao povo o acesso a direitos
naturais, pode ser utilizado na diregdo contraria e trair seus inventores.

Sentimento pessoal de satisfacdo é a definicdo que propomos
para a idéia de felicidade, cuja correspondéncia a um direito
subjetivo investigamos agora.

E certo que reconhecemos o perigo da cldssica nogo que se extrai
do termo homem médio, comumente utilizado como redutor politico
na incidéncia do Direito na vida humana, mas, embora insatisfatéria
na maioria das vezes pela observincia de principios democraticos,
por vezes torna-se imperiosa sua aplicagdo a vida cotidiana.

Quando se fala em sentimento pessoal de satisfagdo nio se quer
dizer que a Constituicdo, ot a lei infra-constitucional, esteja
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interessada na particularizagido de cada anseio individual. Trata-se,
na esséncia, de estabelecer parimetros de reconhecimento mais ou
menos uniformes na sociedade para direcionamento da atividade
estatal. Vale dizer, prefixa¢do de valores subjetivos universalmente
aceitos como condi¢do necessaria para auto-realiza¢cdo do homem.

Seria impossivel a determinacdo dos valores subjetivos universal-
mente aceitos se se indagasse de cada homem sobre seus anseios e
expectativas. Ao contrario, estes sdo pressupostos, propomos, pela
Constituigdo. A nota do Estado Democratico centraliza-se também na
escolhapoliticados indices desses valores para composig¢do do sentimen-
to pessoal. E pessoal, mas no individual. O homem foi livre aos escolhé-
los em sua origem, em seu desenvolvimento. O trabalho de amadureci-
mento da escolha desses valores levou todos os milénios da histéria do
Direito e da sociedade. Agora comecam a precipitar no fértil solo
constitucional e a ser reconhecidos nos Estados Modernos de Direito.

Diz-se ser a nogdo de felicidade um sentimento, porque nao ha
nada no plano juridico tradicional que a compreenda em expressdo
outra que nao esta de cunho marcantemente subjetivo. Trata-se de
uma impressdo, de algo préximo a nogio do fumus boni juris, a
aparéncia de um bom direito mas complementado por idéias nio
suficientemente desenvolvidas a época do jusnaturalismo.

Qualquer um pode perceber que encoberto pelo direito a vida
existe mais do que uma tutela meramente formal ao que afirmamos
ser um direito ao uso de oxigénio atmosférico. Mas de vida em
sua plenitude, de vida como forma de servir a auto-realizagdo, de
vida com os requisitos minimos indispensdveis para que se alcance
tal objetivo. A idéia de felicidade, como sentimento, num quadro
assim, desenha-se como premissa subjetiva de acesso as condi¢des
materiais existentes na sociedade como forma de tutela de uma vida
adjetivada pela expressdo feliz.

Sentimento, porquanto embora ndo integrante do cldssico sis-
tema do rol dos direitos subjetivos, surge a felicidade como legitima
aspiragdo decorrente de valores natos do homem e que foram
abrandados durante séculos de colonizagdo dos direitos pessoais.

Diz-se ser pessoal porque o sentimento esta sujeito a flutuagoes
de cardter extremamente realista no reconhecimento de que, ainda
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que nasgam livres e iguais, os homens se desenvolvem de modo
diferente. Assim como a idéia de igualdade obteve defini¢ao a partir
do tratamento desigual aos que sdo (ou se tornaram) desiguais,
proporcionalmente, e na medida de suas desigualdades, na classica
licio de Ruy Barbosa, assim também o conteudo de sentimento
pessoal deve ser extraido a partir idénticas relagdes de aproximagao
entre distintos. Ndo se trata de mera extragdo pela média, mas de
amoldagao objetiva as peculiaridades subjetivas, até como forma
de respeito a individualidade do homem.

Por fim, fala-se em satisfacdo como micleo do ideario felicidade.
Por satisfacdo entenda-se ao menos a potencialidade do acesso a
escolha, aos meios e objetivos de tudo quanto representar a0 homem
condi¢do para sua plena auto-realizagdo em determinado momento
e sob certas circunstancias. Satisfacdo ndo significa a obtengao
daqueles elementos, que vdo desde a liberdade de escolha do que
ser, fazer ou estar, promovida pelo acesso aos meios de educagdo
e cultura, até a ultimagdo da realizagao plena daquele objetivo, agora
fruto de sua consciéncia. Nao quer dizer a expressio satisfacdo, como
se frisou, a concretizagdo de um intento, pois 0 homem pode falhar,
mas estar a disposi¢do do homem, para exercicio de suas habilidades,
depois de devidamente educado, aculturado, conscientizado, os meios
habeis a producdo de sua vontade.

A satisfacdo ndo pode ser caracterizada como resultado, embora
se o desejasse nesse sentido, mas tem de ser vista, pelo menos,
de forma obrigatéria, como possibilidade total de realizagdo das
potencialidade do homem. Em linguagem menos retérica, a idéia
de satisfacao aproxima-se do ideal olimpico, onde a participacdo
prefere ao resultado.

A idéia embutida na felicidade e que a juridifica, o principio
da dignidade da pessoa humana, é o grande centro nervoso e
controlador do excesso de subjetivismo que pode se conter na
compreensao da felicidade.

O direito a felicidade e sua correlata nogdo de dignidade, ergue-
se também a partir da verificagdo de que ha outros valores que
podem compor as aspiragdes humanas e capazes de permitir a auto-
realizagdo do homem. O acesso a cultura em todas as suas
dimensdes; o incentivo ao desenvolvimento amplo das potenciali-
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dades artisticas, humanistas, cientificas e outras imanentes aos
cidaddos; o acesso aos servigos puiblicos e a confianga sincera na
sua prestacdo adequada; o acesso ao lazer, a plenitude da vida
familiar e aos bens ndo apenas essenciais, mas necessarios ao
preenchimento daquele sentimento pessoal de satisfagcdo, tudo,
enfim a representar formas de tutela da felicidade.

O tema é util para redefinicdo dos fins do Estado, pois o
reconhecimento do direito a felicidade sobreleva o homem em
relagdo ao papel que vinha desempenhando de mero sujeito de sua
potestade.

Estudo corrente na teoria do Estado prende-se a sua finalidade.
Da concepgdo de Kelsen segundo a qual o Estado € fim em si
mesmo, a de Ataliba Nogueira, segundo a qual o Estado € meio
e ndo fim, transitam os mais diversos autores desfilando suas
convic¢des. Em todos os modernos, pelo menos, ressalta-se um
determinado fim utilitarista do Estado, o do bem comum como
finalidade suprema do Estado. E a esse que nos prendemos no
desenvolvimento do trabalho.

O Estado nédo tem fins proprios posto que a idéia de finalidade
relaciona-se com projecdes subjetivas as quais sdo impossiveis de
emanarem de um ente juridico. Uma sociedade comercial, por si,
ndo tem finalidade alguma, € objeto de seus sécios ou acionistas,
estes sdo os possuidores de vontade que a dirigem rumo ao intento
tragado. O Estado, como sociedade politica, nao conhece no sentido
usual a nogdo de finalidade, erige-se apenas nos meios para que
os individuos possam atingir seus respectivos fins particulares.

A materializagdo do Estado enquanto meio disponivel aos
homens para consecucéio de seus fins ndo permite, no entanto, sua
utilizagcdo nociva. O Estado € um meio de eficicia relativa. Sera
tdo mais eficaz quanto mais reverter a sua utilizacio aos conceitos
socialmente universalizados. Ndo € necessario que atendam a todos
ou ao maior nimero de cidaddos naquele momento, mas ¢
indispensavel que ndo implique sacrificio de nenhum deles.

Ndo hd manual que ao estabelecer pardmetros daquilo que se
entenda por bem comum deixe de trazer a considerag@o a definigédo
do Papa Jodo XXIII, que o retratou como o conjunto de todas as
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condi¢bes de vida social que consintam e favorecam o desenvol-
vimento integral da personalidade humana. A feicdo do Estado que
hoje todas as sociedades buscam reproduz necessariamente os
elementos desse conceito de bem comum.

Superado o problema inicial, urge verificar se propalados fins
do Estado constam ou nao do texto constitucional.

Ha uma crescente tendéncia nos Estado de civil law de fazer
inserir positivamente, a cada reforma constitucional, os principios,
ainda que em normas de cariter programatico ou institutivo, que
devam nortear a direcdo a ser imprimida na condugdo do Estado.
E tendéncia permitir-se cada vez menos ao titular da representacio
do poder, através de explicitagiio no texto constitucional de objetivos
e limites do Estado, como forma de garantir concretamente a serene
e permanente tutela de valores fundamentais do homem e da
sociedade.

Logo no preimbulo da Constitui¢do Federal vigente consta que
os representantes do povo, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte, ali estavam com a finalidade de “instituir um Estado
Democriético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias...”.

O texto, quase na integra reproduzido, pode ser reduzido, com
a licenca poética de Gregdrio de Mattos, em parte, pois o fodo sem
a parte ndo é todo; a parte sem o todo nao é parte. Pois a parte
que queremos destacar, sem olvidar o todo, diz que a Constitui¢éo
apresentada destina-se a “instituir um Estado Democrético, desti-
nado a assegurar o bem-estar como valor supremo de uma sociedade
fraterna, fundada na harmonia social...”.

Descendo do preAmbulo ao texto articulado ali estdo inseridos,
em diversos dispositivos, normas de conteido finalistico. Do art. 1.°,
que elenca os fundamentos do Estado de Direito Democritico, forma
pela qual se manifesta a Republica Federativa do Brasil, em seu inc.
III, afirma ser a dignidade da pessoa humana um desses valores.
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Pouco adiante, no art. 3.°, que enumera os objetivos fundamentais
da Republica, em seus incs. I, III e IV, elege: “a construgao de uma
sociedade livre, justa e soliddria; a erradicagio da pobreza, da
marginalizagdo e redugdo das desigualdades sociais; e a promogao
do bem de todos, sem preconceitos ou formas de discriminag@o.”

O art. 5.°, que arrola os principais direitos individuais e coletivos
dos brasileiros e também dos estrangeiros residentes no Pais, e ao
qual ja nos referimos logo no inicio, dispde que a Constitui¢do
garante “a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade...”.

A afirmagdo de que a dignidade da pessoa humana é funda-
mento do Estado Democrético de Direito exige compreensiao além
do sentido classico da expressdo. Dignidade nao tem seu limite num
mero conceito honorifico, como pudesse o absoluto miserdvel,
abandonado pelo Estado, a habitar sob viadutos, alimentar-se de
restos, vestir-se de trapos, ainda assim ter considerada sua dignidade
no aspecto formal.

A evidéncia que a idéia de dignidade da pessoa humana, no
sentido de um Estado Democrético de Direito, compreende status
objetivo, material, consistente no pleno acesso as condigdes neces-
sdrias para promog¢do do sentimento pessoal de satisfagdo.

Se o direito a igualdade ja foi reduzido para um direito de
igualdade formal, pela simples isonomia diante da lei, é imperioso
impedir que o mesmo venha a ocorrer com a dignidade da pessoa
humana. Evitar que venha a tornar-se o miserdvel formalmente
digno diante do abastado, conferindo-lhe apenas a titularidade de
um direito subjetivo a dignidade. Nao foi esse o espirito consti-
tucional. Tanto é verdade que, pouco adiante, no § 1.° do art. 5.°
que trata dos direitos e garantias individuais e coletivos, estd inscrito
em termo lapidar que “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.

A aplicabilidade imediata ndo se limita a incidéncia temporal
da norma, mas sem permeio de consideragdes outras que nio a
literalidade da norma.

Ora, os principios fundamentais do Titulo I da Constituigao
representam a base do desenvolvimento da forma de Estado Demo-
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cratico de Direito que se instituiu no Brasil a partir de vigéncia do
texto maior. Nao se pode entender o art. 5.° sendo consagrador de
direitos e garantias individuais em face da peculiar maneira de ser
do Estado brasileiro, qual seja, Democrético e de Direito. Todos os
inc.s positivadores de tais garantias sdo decorrentes dos principios
fundamentais na natureza do Estado. Se sdo aplicdveis imediatamente
tais principios e garantias é porque, e somente porque, o Estado
Democratico de Direito proposto no Titulo I ja existe em seus valores
fundamentais. Corolario disso € que a dignidade da pessoa ndo é
um valor futuro, mas presente desde a vigéncia da Constitui¢do. Todos
tém acesso ao direito de dignidade material.

A Constitui¢cdo, infelizmente, ndo cria riquezas, tio-somente
determina principios para sua distribui¢io e aplicagdo. Assim é que
o art. 3.° diz serem objetivos fundamentais do Estado brasileiro a
erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e a reducdo das desi-
gualdades sociais e regionais, além da promocio do bem de todos.

O objetivo ndo é algo que se tem, mas que se busca, e por
vezes sdo incompreensiveis os caminhos pelos quais se transita para
consecugdo do fim, o que ndo impede, na drbita de um Estado
Democratico de Direito, que se indague dos responsdveis pela
condugio do governo acerca da conduta imprimida em busca do
fim, nem correcdo dos desvios pela via de acesso ao Poder proprio.

A erradicagdo da pobreza € um fim, nio uma realidade, mas
a adogdo, por exemplo, de uma politica econdmica recessiva serd
capaz de promové-la? Se a resposta for negativa haveria, é claro,
uma trai¢o dos fins do Estado. Aquele que se sentir prejudicado
diante de tal politica como poderia intervir para sua reforma? Entre
nds, lamentavelmente, ndo existe outro meio sendo o uso dos
direitos politicos.

Inobstante, se os termos erradicagio e reducdio, tal como
empregados no inc. III do art. 3.° da Constitui¢io, trazem a baila
conteido eminentemente futuro no tempo, obra a ser realizada qual
uma represa, que ndo serve para o fim enquanto ndo concluida sua
construgdo, 0 mesmo nao acontece com o disposto no mesmo art.,
inc. subsequente do texto. A promo¢do do bem comum, diferente
dos termos anteriores, comporta realizagdo parcial, diferida, em
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prestaces. Para que uma represa armazene agua € indispensdvel
que suas paredes estejam levantadas, sendo a agua se esvai; para
que sirva a represa nao é necessario que toda a dgua seja depositada
de uma sé vez para enché-la, ainda que sem completude de seu
nivel, havendo suficiéncia podera ser utilizada, mesmo que em
atendimento precario. A promogio do bem comum € contemporanea
ao processo de erradicagdo da pobreza, é mesmo uma forma de
obté-la; um fim que também é meio de outro fim.

Em conclusao, ha principios fundamentais erigidores da fina-
lidade do Estado, comprometidos com a busca da felicidade do
homem, que sdo de alcance futuro, mas dirigido, e outros que sao
de exigéncia concreta e presente, posto que oferecidos em pres-
tagOes.

E hora de retomar o raciocinio inaugural e segundo o qual a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, liberdade, igual-
dade, seguranga e propriedade nao diz respeito a generalidades,
mas a condigbes mais ou menos uniformes na sociedade de uma
determinada qualidade daqueles direitos tutelados.

Trata-se da aplicagio do valor dignidade da pessoa humana a
cada um dos direitos protegidos. Assim, o direito a vida serd o
direito a vida digna, e assim sucessivamente com aplicagdo analoga
a cada um dos outros direitos.

Ha de significar o direito a vida viver de alguma forma, como
se 0 verbo viver nao fosse intransitivo e exigisse seus complemen-
tos. O complemento do bem juridico vida, num Estado Democritico
de Direito pautado pelo respeito a dignidade da pessoa humana,
é o direito a felicidade nos moldes ja definidos.

Viver com a sensagdo de que o Estado estara sempre pronto
a atender todas as necessidades relacionadas com o acesso aos meios
para preservacdo da saide, desenvolvimento das aptidGes pessoais
Ja mencionadas, educagio, seguranga, cultura, lazer, etc. Alids, em
formas previstas no Titulo da Ordem Social.

Assim, o direito a vida é amparado pela saiide, também direito
de todos e dever do Estado que deve empregar politicas sociais
e econdmicas que visem a redugio do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agles e servigos para
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sua promogao, protecdo e recuperagao, conforme o disposto no art.
196 da Constituigdo Federal.

Igualmente, o direito a vida € também adjetivado pela previsdo
de assisténcia social que serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, nos termos
do art. 203 da Constituigdo.

A educagdo é outro direito que complementa o sentido de uma
existéncia feliz ao afirmar que se trata de outro direito de todos e
dever do Estado e da familia e que serd promovida e incentivada
com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio
para o trabalho, nos moldes da disposi¢ao do art. 205 da Carta.

O Estado garantirda a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as formas da cultura nacional, e apoiard e
incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais.
Essa é a disposi¢do do texto do art. 215 da Constituigdo, assegu-
rando a cultura como forma de adjetivagdo do préprio direito a
vida em felicidade.

Ha disposicdes também sobre a qualidade de vida no que se
refere ao meio-ambiente, dispondo o art. 225 em termos seguintes:
Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes.

Mesmo no aspecto familiar ha disposi¢@o constitucional acerca
do aludido direito a felicidade como a que se insere no art. 226,
§ 7.°, onde se 1€ que “fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao estado propiciar recursos educaci-
onais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.”

Adiante, no art. 227, consta que “é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao
respeito, 4 liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
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de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,
explorag@o, violéncia, crueldade e opressdo.”.

As normas expostas hd pouco sdo apenas exemplificativas, como
integram adjetivamente os direitos fundamentais da pessoa humana,
outras complementagdes, ainda que nio expressamente previstas na
Constituicdo, ndo estdo excluidas do rol se decorrerem do regime
e dos principios adotados pela Carta, face a norma constitucional
de reserva do § 2.°, do art. 5.°, da Constituigao Federal. E, apesar
da teimosia de alguns de interpretar a Carta exclusivamente em seu
aspecto formal e n3o material, tais direitos decorrentes também tem
cardter de aplicabilidade imediata. No campo do Direito Penal o
principio da dignidade da pessoa humana estd representado e
adjetivado por uma série de principios decorrentes expressos e
implicitos. Sdo decorréncias expressas: a puni¢do as discriminagdes
atentatérias dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5.°, inc.
XLI); a incriminagdo da praitica de racismo (art. 5.°, inc. XLII);
a inafiangabilidade e a insuscetibilidade de gragca ou anistia dos
crimes de tortura (art. 5.° inc. XLIII); a intranscendéncia da pena
(art. 5.°, inc. XLV); a individualiza¢do da pena (art. 5.°, inc. XLVI);
a proibi¢do das penas desumanas, cruéis e infamantes (art. 5.°, inc.
XLVII); a individualizag@o executiva da pena (art. 5.°, incs. XLVIII
e L); a dignidade do argiiido (art. 5.°, inc. XLIX).

Veja-se, inclusive, que a garantia de observancia do principio
da dignidade da pessoa humana estende-se a pessoa da vitima em
face de algumas limitagbes impostas aos acusados e condenados
por crimes que mais gravemente submetam tal principio a um
sacrificio maior ou irrazoavel.

Outros principios expressos e ndo-expressos podem ser também
apontados como natural decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana. Talvez o melhor ponto de partida para localizagéo
desses principios decorrentes seja a prépria obra de Beccaria —
que da um tom de direito natural ao desenvolvimento do tema —
quando em sua conclusdo deduz um teorema geral de muita utilidade
sobre as penas: “Para nd3o se num ato de violéncia contra o cidadao,
a pena deve ser, de modo essencial, piblica, pronta, necessaria, a
menor das penas aplicdveis nas circunstancias referidas, proporcio-
nada ao delito e determinada pela lei.”
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O coroléario fundamental da dignidade da pessoa humana como
pressuposto do Estado Democratico encontra retaguarda na preser-
vagao dos interesses individuais e sociais contra o arbitrio estatal,
e por isso mesmo, uma interven¢do que deve ser, antes de mais
nada, legalizada.

A determinagdo legal deve fazer recair sobre o préprio Estado
o dever de impd-la como forma de substitui¢do do arbitrio privado,
gerador de um forte sentimento de parcialidade e vinganca. A pena
estatal deve ser controlada pelas regras-principios de imparcialidade
e do devido processo legal, como método garantidor dessa impar-
cialidade.

A dignidade da pessoa humana exige que a punicdo esteja
identificada temporalmente o mais préximo possivel com o come-
timento do delito para se evitar que a pena seja imposta a pessoa
que ja expiou pelo tempo, por sua mudanga de temperamento,
carater ou pelo sentimento de culpa de que ndo se tenha libertado,
sofrimento bastante para tornar improdutiva pena criminal que
venha agora a ser imposta.

A puni¢do temporalmente afastada do cometimento do delito
capaz de impor riscos de se condenar alguém de personalidade
substancialmente diferente daquela ostentada a época do delito, em
nome do principio da dignidade da pessoa humana, deveria permitir
a aplicac@o do perddo judicial, tal como aquele previsto no art. 121,
§ 5.° do Cddigo Penal brasileiro, onde “o juiz poderd deixar de aplicar
a pena se as conseqiiéncias da infracdio atingirem o préprio agente
de forma tdo grave que a sancdo penal se torne desnecessaria”.

A desnecessidade da sanc¢do penal pode decorrer nao apenas dos
efeitos pessoalmente sofridos pelo agente, mas também em virtude
de inocuidade — pelos tragos demonstrados da personalidade do
agente —— que faca com que a mesma perda as func¢des repressivas
ou preventivas quanto ao crime (art. 59).

Isso levaria também a um processo de individualizagdo material
da pena, criando condi¢des objetivas para sua ndo incidéncia em
func@o de peculiaridades subjetivas do agente.

Penas insuscetiveis de cumprir as finalidades legais ou filosé-
ficas de sua justificagdo ndo devem ser impostas por demarcarem
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momento de retorno a valorizagdo do arbitrio em detrimento das
posturas mais licidas e esclarecidas do Estado diante do crime.

A intervengdo penal deve ser minima sob seus trés fundamentos:
somente as infra¢des mais graves da ordem social dever ser eleitas pelo
Direito Penal como objeto de sua incidéncia; a pena deve representar
concretamente a menor limitagido possivel na esfera de liberdade do
agente; e as condi¢des materiais de modificagdo da personalidade ou das
condigdes propiciadoras da sangdo criminal devem ser prontamente
avaliadas para interrupgdo da pena criminal assim que possivel.

Por fim, a retribui¢do penal deve ser proporcional a escala ético-
legal de protecdo dos bens juridicos, de forma que o sistema de
penas nao contemple inversdo desses valores que estdo dispostos
hierarquicamente no art. 5.° caput, da Constitui¢do Federal.

Palavras precisas sdo empregadas por Bacigalupo® ao afirmar
que a exigéncia do respeito da dignidade da pessoa humana é
consubstancial com a idéia de Estado democratico de direito e dela
surgem os primeiros limites para o Direito Penal. Deste pressuposto
derivam-se as conseqiiéncias que trataremos a seguir.

Concretamente no Direito Penal o tratamento respeitoso da
pessoa humana implica a exclusiio de toda a degradagdo da pessoa
a objeto do poder estatal. Particularmente resultara lesiva desta
exigéncia qualquer utilizagdo do autor do delito para fins de
intimidagdo geral: por exemplo, ndo € legitimo aplicar ao que tenha
delinqiiido penas desumanas para conter a tendéncia delitiva geral.

A dignidade da pessoa humana exclui, assim, a utilizagdo de
penas que merecam a classificagdo de forturas ou que impliquem,
de modo semelhante, a uma lesdo, do minimo que seja, a qualquer
bem juridico daquele que cometeu o delito.

A determinagao do significado desta premissa sé pode levar-
se a cabo com referéncia a casos concretos e nao é possivel em
uma forma abstrata: por exemplo, uma pena que implique a
submissdo do autor do delito a escraviddo ou formas de dominagdo

N

similares e contrdrias ao respeito a pessoa humana.

29. Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Hammurabi, 1987, pp.
78-81.
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Neste sentido, a pena de morte representa no estado atual da
consciéncia ocidental uma verdadeira forma de tortura, ainda
quando se aplique por meios nao dolorosos, ou menos dolorosos
que a cadeira elétrica, a guilhotina ou o fuzilamento.

Especial consideragdao merece dentro da sistematica a pena de
privagdo perpétua de liberdade. A tendéncia mais recente sé admite
sua compatibilidade com exigéncias constitucionais sempre e quan-
do seja possivel, pelo menos, a possibilidade de uma suspensao da
execu¢ao da pena uma vez cumprido um determinado tempo de
privagao de liberdade. Sem embargo, admitido que a pena de
privacao perpétua de liberdade, como a de morte, carece de um
efeito preventivo mais intenso que possa provar-se empiricamente
e que, pelo contrario, seus efeitos sobre a personalidade do
condenado sdo verdadeiramente perturbadores, ha sérias razdes para
por em divida sua validade que, no Brasil, tem inclusive sua
constitucionalidade proscrita.

O mesmo ocorre com as penas que implicam trabalhos for¢ados.
Penas que importem tais modalidades de execug@o sdao incompa-
tiveis com a idéia de Estado democratico de direito por lesar a
dignidade da pessoa humana.

Resumindo, é possivel afirmar que no Estado Democrético de
Direito o cometimento de um delito ndo determina a perda da
dignidade da pessoa humana e, portanto, a reagdo do Direito Penal
deve partir desse axioma.

Por tais razoes tampouco podem ser desumanas ou degradantes as
penas criminais. Basicamente sao desumanas as penas que nao guardam
proporcionalidade com a gravidade do fato cometido e com a respon-
sabilidade do autor. A desproporcionalidade, de todo modo, s6 ofende
a legitimidade constitucional a pena quando seja desproporcional em
prejuizo do autor. A que beneficia ao autor nao esta afetada em sua
constitucionalidade. A questao depende, naturalmente, da concepgao
da pena de que se tenha partido. Se se adota uma concepg@o preventivo-
especial da pena esta devera proporcionar-se com a tendéncia do autor
areincidéncia. Isto € o que quer dizer as disposi¢des legais que requerem
adequagao da pena a personalidade do autor; ou a periculosidade do
mesmo, ou as peculiaridades do delinqiiente.
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Se, pelo contrario, se adota um ponto de vista retribucionista,
a proporcionalidade devera dirigir-se @ maior ou menos reprova-
bilidade do autor pelo fato concreto.

Em ambos os casos a importincia da lesdo do ordenamento
juridico (fundamentalmente a hierarquia do bem juridico lesado)
é codeterminante da gravidade do fato. Portanto, fatos que afetam
bens juridicos de pouco valor ou que importam lesdes de pouca
significdncia ndo poderdo ser reprimidos com penas que se possam
considerar desproporcionadas, qualquer que seja a tendéncia pessoal
do autor a reincidéncia ou o grau de sua reprovabilidade. Resulta,
portanto, de duvidosa compatibilidade com a idéia de Estado
democritico de direito a reclusdo por tempo indeterminado.

As penas do Direito Penal sio degradantes quando por seu
contetido ou por sua forma de execugdo implicam alguma forma
de lesdo da dignidade da pessoa. Fundamentalmente converter-se-
4 em degradante a pena privativa de liberdade executada em
condigbes que impecam a auto-reflexdo e o recolhimento em um
minimo de intimidade. A superpopulagdo dos estabelecimentos
penais, que caracteriza nosso tempo, priva, por geral, de legitimi-
dade constitucional a pena privativa de liberdade.

6.3.3 Principio do pluralismo politico

O Direito Penal do Estado Democritico de Direito, vista a questao
por outro lado, ndo deve ser moralizador nem utilizado para impor
uma determinada ideologia. Isto quer dizer que ndo € suficiente a
lesdo de normas morais nem as inconseqiiéncia ideoldgicas para
justificar a punibilidade de um comportamento por parte do Estado.
Requer-se, ademais, que haja um dano social, ¢ dizer, uma reper-
cussdo danosa na esfera de interesse de outros sujeitos ou mesmo
da sociedade. Isto é uma conseqiiéncia, pelo que vimos, da hierarquia
fundamental outorgada pelo pluralismo politico, é dizer, ideolégico.™

Quando a Constituigdo brasileira, no seu art. 1.° inc, V, elege
o pluralismo politico como fundamento do Estado Democritico de

30. Bacigalupo, op. cit.,, p. 81.
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Direito e adiante, no art. 5.°, incs. IV (onde garante a expressdo
de liberdade de expressdo do pensamento), VI (inviolabilidade da
liberdade de consciéncia), VIII (liberdade de conviccao filosdfica
ou politica), IX (liberdade de expressdo de atividade intelectual)
e X (inviolabilidade da intimidade e da vida privada) outorga-lhe
uma série de positivagdes no plano da liberdade, faz com que fatos
que ndo transcendam a esfera da intimidade pessoal que estdo
protegidos, ndo possam ser objeto de sancdo penal.

Isso é razdo suficientemente forte para banir-se a constitucio-
nalidade dos crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito
aos mortos (Titulo V da parte especial do Cédigo Penal, arts. 208
a 212), de sedugio (art. 217 do Cddigo Penal), lenocinio (arts. 227
a 230 também do Cdédigo Penal), adultério (art. 240 do Céddigo
Penal), além dos tipos penais incriminadores de conduta relacionada
ao uso pessoal de substincia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica (art. 16 da Lei n.° 6.368, de 21 de
outubro de 1976), dentre varios outros.

6.3.4 Principios construtivos do modelo social

Em pelo menos duas passagens da Constituicdo Federal o
legislador referiu-se aos principios modelares de construgdo da
sociedade. No preAmbulo esculpiu que o Estado brasileiro, demo-
craticamente instituido, destina-se “o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida na ordem interna e internacional
com a solugdo pacifica das controvérsias.

Logo adiante, no art. 3°, inc. I, estabelece como objetivo
fundamental do Estado brasileiro a constru¢io de uma sociedade
livre, justa e soliddria.

Essas referéncias basicas ditam um modelo de construg@o social
com indimeras repercussdes no campo do Direito Penal, mormente
se correlacionadas com os principios ja examinados.
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A sociedade brasileira a ser construida hd de ser fundamental-
mente livie. O conceito aqui de liberdade, conquanto ndo se
pretenda vé-lo suspeitamente abragado ao de impunidade, ha de
revelar uma tendéncia ao estabelecimento de politicas criminais
atenuadoras do cércere através do incremento de modalidades
alternativas e substitutivas para as penas segregacionistas € que
conspiram contra a liberdade.

Nio hd no sentido de se proteger a liberdade a conotacdo de
permissdes irrestritas num regime de irresponsabilidade, por 6bvio.
Mas o fiel e integral cumprimento do modelo, por outra banda,
ndo se faz satisfeito sem o questionamento de todas as formas de
(re)valorizacdo da liberdade individual — e as limitagGes de
hipéteses e de tempo de encarceramento criminal inserem-se nessa
orientacdo. O principio leva a descaracterizagdo do modelo peni-
tencidrio fechado e eliminacdo gradual dos processos de prisioni-
zagdo por um constante avango de propostas e perspectivas
deslegitimadoras e abolicionistas das penas de prisdo.

Se por outro lado a sociedade deve ser caracterizada priorita-
riamente também pela justica faz-se necessirio recompor-se o
modelo legalista para que seja garantidor apenas em sentido maximo
quanto as hipéteses de intervencio estatal sobre a esfera de liberdade
ou de outro bem juridico sobre o qual recaia a intervencdo estatal.

A lei € um critério de justica, mas ndo € o unico critério de
Jjustica, de forma que pode e deve ser superada na interpretagio
judicial para garantia do sentido material de justica, preservada a
presuncdo absoluta garantidora do contetido ético minimo que se
contém em sua formulagdo. Vale dizer, a lei representa apenas um
mdximo que pauta a atividade judicial — substituidora da qualidade
social — nada estando a impedir que seus limites possam ser
rompidos em beneficio do interesse de liberdade e justica, ambos
expressoes da qualidade do modelo social proposto pela Constituigdo.

E, outrossim, critério para permissdes legais intrinsecamente
mais abrangentes, volatilizando, por exemplo, o sistema da pena
determinada quanto ao seu grau minimo, sugerindo-se ao legislador
que adote a indeterminagdo relativa como parametro mais consen-
tdneo as prescrigdes constitucionais.
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Por outro lado, a presenga do elemento solidariedade no modelo
social constitucionalmente definido leva ao estabelecimento de
regras de compreensdo e aceitagdo das condutas humanas justifi-
cadoras do tratamento penal mais brando. Trata-se de sobrelevagéo
de valor ético emanado da camada social mais diretamente atingida
pelas conseqiiéncias da infracdo penal que, ao invés de exigir a
expiacdo, numa atitude de magnanimidade releva dimensao da
ofensa contemporizando-a reduzindo o espectro de produgao dos
correspondentes efeitos ao patamar minimo.

A lei serve como fator de estimulo a esses impulsos de
solidariedade social, sendo relevantissimo seu papel no que pertine
as regras de operacionalizagdo da execugdo penal, pois apenas
através da insercdo da sociedade nos limites da finalidade da pena
poder-se-a obter seu efetivo alcance.

Idéntica projecao se obtém na regra da fraternidade social
exposta no preAmbulo, revelando apenas a qualificacdo da espécie
de solidariedade de indole cristd, sobretudo vislumbrada pela
invocagdo da protegdo de Deus para iluminar o Estado constitu-
cionalmente definido.

O pluralismo social faz obrigatéria a aceitagdo de todos sem
preconceitos, abolindo-se os estigmas, mormente os derivados de
condenagdes criminais e com reinser¢do social facilitada pelo
concurso de todos esses principios.

A previsdo da harmonia social visa impedir o desequilibrio
porventura derivado dos processos abruptos de prisionizagdo ou de
outras técnicas, mais graves do que o necessario, de intervencio
estatal com as penas criminais.

O comprometimento na ordem interna com a solug@o pacifica
para as controvérsias reafirma o principio da oficialidade da agdo
estatal repressora com a deslegitimagio social interventiva, mas
estando aquela pautada pelos pressupostos ja firmados de frater-
nidade, solidariedade, justica e liberdade.
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PRINCIPIOS DEFINIDORES DA
ESTRUTURA DO ESTADO

7.1 Nogdo de estrutura do Estado — 7.2 Principio federativo.

7.1 Noc¢ao de estrutura do Estado

Por estrutura do Estado ou forma da unidade estatal entende-
se a divisdo do Estado em parcelas territoriais, a situagao dessas
parcelas no conjunto do Estado e as suas relagdes com os dérgaos
superiores do Poder e com a administracdo central e os apéndices
materiais do Estado como o exército, as policias, etc.!

A reparticio de atribuicdes e competéncias e de fungdes entre
os orgdos de soberania, administracdo central do Estado e outros
6rgdos que atuam em todo o territério nacional, por um lado, e
os estados federados, regides, municipios, freguesias, que exercem
as suas fungdes especificas exclusivamente numa parte do territério
do Estado, por outro lado, tem-se chamado também reparticdo
vertical de fungoes ou separacao territorial de poder.

O problema da estrutura do Estado ou da repartigdo territorial
de poderes é uma questdo a ser resolvida em cada pais em funcdo
das suas realidades, tradi¢des e situacdo histérica concreta.

1. S4, Luis, op. cit, p. 119.
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Pretendiamos estudar as relagdes entre as principais formas de
estrutura do Estado — federagio, unitarismo e descentralizagdo —
contudo frustrou-se essa expectativa no exame da matéria posto a
afirmacdao da prevaléncia que deve ter sempre o principio da
unicidade da legislagao penal. Inobstante isso, apresentamos nossas
conclusdes quanto ao principio federativo face a realidade norte-
americana e seu sistema legislativo penal.

7.2 Principio federativo

O federalismo, forma encontrada pelas treze colénias inglesas
na América do Norte tornadas Estados independentes e desejosas
de adotar uma forma de poder politico unificado sem sacrificar a
independéncia, a individualidade, a liberdade e a soberania que
tinham acabado de conquistar, tornou-se por exceléncia, com o
passar do tempo, a forma de organizagao do Estado Democratico.

A descentralizagdo do poder exigida pela adogdo do principio
é instrumento fundamental para o exercicio da democracia pela
aproximagio dos poderes do Estado daqueles que lhes estao sujeitos.

A Federagdo operacionaliza, por assim dizer, uma re-triparti¢ao
dos poderes, circunstanciando-os agora geograficamente a espagos
menores com maior aptidao as rapidas solugdes exigidas pelo ideal
funcionamento do Estado moderno.

A separagdo de poderes & por si s6, um valioso principio
informador do Direito Penal. Resta agora saber se o principio
federativo atuando sobre a separagdo de poderes constitui também
espécie de garantia constitucional em matéria penal, ou se, ao

2

contrario, seu fracionamento nao é recomendavel.

Inicialmente deve-se ressaltar que a excegdo dos Estados Unidos
da América, todos os demais Estados federativos que tiveram suas
Constitui¢oes e Codigos Penais pesquisados ndo admitem a exis-
téncia de legislagdo penal local, subsistindo ndo apenas um Cédigo
Penal nacional, mas havendo também expressa proibigdo aos
Estados-membros de se enfronharem nos limites da legislagio penal.
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Nos Estados Unidos convivem simultaneamente o Model Penal
Code, que segundo a definicdo de Fragoso é “um projeto de Cédigo
Penal sem Ciéncia do Direito Penal”, e as legislacGes penais
estaduais. Em 1970 foi apresentado ao Presidente da Repiblica um
projeto de novo Cédigo Penal federal, elaborado pela Comissao
Nacional de Reforma das leis penais, que dirigia algumas regras
para elaboracao dos Cédigos Penais estaduais.’

Surge pois a questdo acerca da conveniéncia ou nio da
coexisténcia, num Estado federativo, de duas 6rbitas de legislagdo
penal, uma do poder central e outra emanada pelo governo local.

No sistema americano de governo ha relativa harmonia entre
as legislagdes porque existe certa cumplicidade entre os poderes
estaduais e o federal, dado o fundamento histérico embasador do
federalismo norte-americano que se formou da centralizacio espon-
tanea de Estados independentes e ndo de descentralizacdo consentida
pelo poder central como forma de administrar melhor a totalidade
do Estado. Surge também no sistema norte-americano a Suprema
Corte de Justica com reconhecida legitimidade apaziguadora dos
conflitos porventura existentes entre a Unido e os Estados federados.

Estamos certos que em nenhum outro lugar do mundo funci-
onaria a contento o sistema juridico norte-americano senao apenas
entre eles mesmos pelo grau de peculiaridade que marca nao apenas
a legislagdo, mas o proprio modus operandi da Justica americana.

Ademais, mesmo no plano tedrico, as relagdes que se estabe-
lecem entre o Direito Penal e o sistema federativo sdo mais
superficiais do que se imagina. Tampouco poderia ser diferente. O
Direito Penal, que excepciona a regra da liberdade como vimos ha
pouco, ndo deve intervir além dos estritos e necessarios fatos cuja
coibi¢do é exigéncia da prépria democracia.

Importa no Direito Penal de base democratica considerar
também o principio da intervencdo minima. Assim sendo, quer na
Orbita federal,quer na esfera local, os fatos a serem capitulados
como delitos, justificando a aguda interven¢ao do Direito Penal na

2. Fragoso, Direito penal e direitos humanos, Rio de Janeiro, Forense,
1977, p. 89.
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liberdade do homem, ha de guardar relacdo de exata indispensa-
bilidade, devendo mesmo, no plano ideal, existir completa coin-
cidéncia entre as férmulas.

A existéncia de crimes federais, previstos num Cédigo Penal
da Unido e de crimes estaduais, previstos em Cdédigos Penais dos
Estados-membros levaria inexoravelmente a paradoxos de delitos
que sendo puniveis numa determinada localidade ndo o seriam em
outra, embora limitrofe. Ademais, serviria apenas para desmerecer
o principio da intervengdao minima, além de permitir num Estado
com forte caracteristica migratéria, como o Brasil, se alegasse com
vasta frequéncia o desconhecimento da lei local como circunstancia
dirimente (art. 21, segunda parte, do Cédigo Penal, e.g.). Além de
atentar ao principio da publicidade que deve ser garantido a lei
penal, pois resguarda-se-ia apenas o aspecto formal da publicidade,
mas ndo o material.

Nada, enfim, aconselha a multiplicidade de Cédigos Penais,
devendo existir apenas um, geral, este sim podendo conter, a
exemplo do nosso, capitulos ou tipos delituosos cuja competéncia
para apuracdo pertenca a Justica Federal e outros, gerais, cuja
competéncia seja atribuida a Justica dos Estados-membros.

Sequer a inflag@o legislativa em matéria penal quando emanada
de uma tnica fonte é recomendavel, quanto mais a possibilidade
de se infla-la ainda mais com a inteferéncia do Poder Legislativo
do Estado-membro deve ser tolerada.

Se por um lado verifica-se, no Brasil, a tendéncia, ou pelo menos
movimentos reivindicatérios, de retorno ao sistema de Cddigos de
Processo Estaduais deve ficar patente que tal medida jamais devera
ter aplicacdo no que se refere a legislagcdo penal.’

3. Na Constitui¢ao Federal de 1891 consagrou-se, a par da dualidade de
Justica — Justica Federal e Justicas Estaduais — a dualidade de processos,
com a divisdo do poder de legislar sobre Direito Processual entre Unido Federal
e os Estados. Apenas com a Constituicdo de 1934 concentrou-se¢ novamente
na Unido a competéncia para legislar em matéria de processo, mantendo-se
a regra nas Constitui¢des posteriores.
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PRINCIPIOS ESTRUTURANTES
DO REGIME POLITICO

%

8.1 Nogdo de regime politico — 8.2 Principios democriticos; 8.2.1 O
papel dos poderes no estado democrético; 8.2.2 Principio da maioria;
8.2.3 Principio da liberdade; 8.2.4 Principio da igualdade; 8.2.5 Principio
da publicidade; 8.2.6 Principios atinentes ao processo legislativo.

8.1 Nocido de regime politico

Outro conceito importante para o estudo das formas de Estado
¢ o de regime politico, pelo qual se designa o conjunto de métodos
como o poder de Estado € exercido, a forma de dominagdo do
Estado, a maneira como manifesta a sua forga.

Muitas vezes utiliza-se, sobretudo na linguagem corrente, a
expressao regime politico para designar ndo apenas os métodos de
dominagdo estatal mas também a forma de Estado no seu conjunto,
abrangendo portanto neste conceito as formas de governo (métodos
de designacdo dos orgdos superiores do Estado, reparticio de
poderes entre eles, estrutura do Estado, ou forma de unidade estatal),
e as formas de dominagdo politica.'

E possivel combinar, no estudo de uma forma de Estado, a
referéncia ao regime estatal com a referéncia as formas de governo

1. Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 233.
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e a estrutura do Estado. Referem-se assim, por exemplo, repiiblicas
democriticas, parlamentares e federadas, ou republicas autoritarias,
presidencialistas e unitdrias; monarquias democraticas ou autorita-
rias em Estados federados ou unitdrios: multiplas combinagdes
destes conceitos sdo possiveis, de modo a obter-se a aproximagao
a uma realidade estatal concreta.’

Classicamente distinguem-se dois grandes grupos de regimes poli-
ticos, existindo como sempre multiplas situagdes intermediarias: os
regimes e métodos de dominagio liberais e os regimes autoritarios.’

Como ji haviamos fixado em nossa premissa, apenas sob o
fundamento democratico nos dispomos a estudas as relagdes entre
a Constitui¢do e o Direito Penal, cingir-nos-emos, pois, a analise
do método democratico.

8.2 Principios democraticos

Nao haveria razdo em se estudar os principios constitucionais
do Direito Penal sendo sob a 6tica de uma Constitui¢do que servisse
a um Estado de Direito ou com vistas a elevagdo do Estado a essa
condi¢do. O que importa é buscar no texto, nos principios e nas
garantias constitucionais a base sobre a qual se erigird uma modemna
concepgao de Direito Penal, livre do arbitrio e da tirania do passado
e da excessiva liberalizacdo de suas formas como se tem Vvisto em
diversos ordenamentos.

O Direito Penal é, por exceléncia, a ciéncia humana destinada
a proteger os valores e os bens fundamentais do homem. A sua tutela
envolve também a comunidade e o Estado como expressdes coletivas
da pessoa humana, em torno de quem gravitam os interesses de
complexa e envolvente ordem. Em todos os trechos do funcionamento
do Direito o homem deve ser a medida primeira e ultima das coisas,
razdo pela qual se proclama que, na categoria dos direitos humanos,
o Direito Penal é o mais relevante, o de maior transcendéncia.*

2. 84, Luis, op. cit, p. 148.
3. Id. ibid.
4. Dotti, René Ariel, op. cit., p. 332.
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Os valores humanos que se engajam no Direito Penal sdo tio
mais reconhecidos pela Constituicdo quanto maior for a base
democratica do Estado, mais sélidos os alicerces nos quais se
fundam as pilastras organizatérias do Estado de Direito material
que visa, em ultimo termo, a realizagdio da justica na vida
comunitdria de seus membros.®

O Direito Penal, permedvel que é as influéncias politicas que
o conformam, ndo se isola num puro tecnicismo académico como
ciéncia dogmatica que abstrai o meio em que € produzida e o meio
para o qual € dirigida. Alids, ndo apenas o Direito Penal enfrenta
essa dificuldade por carecer de um determinado isolamento que lhe
confira isencdo no momento de ser aplicado e respeitavel poder
de coercio como ameaca abstrata que deflui de sua finalidade
preventiva.

O Direito Penal serd reputado instrumento de um Estado mais
ou menos democratico na exata medida em que buscar alianca com
o sentimento e a aspiracdo social que inspire nele a necessaria
confianga da sociedade quanto a sua imparcialidade e certeza de
sua intervengdo justa. Isto representa, em sentido mais especifico,
que a lei penal desfruta, em termos de publicidade, de dupla
conotacdo. Pela primeira, fixa a representaciio de que ela ndo faz
distingdes, ao estabelecer tipicamente os delitos e as penas, entre
os possiveis destinatarios das normas e que essa mesma distingio
nao se manifesta no aspecto concreto da interven¢do da lei penal.
Ha, assim, imparcialidade abstrata e efetiva do Direito Penal. Pela
segunda conotacdo, representa-se a nogdo de que, exatamente por
existirem os pressupostos fixados pela premissa anterior, todos estdo
sujeitos a incidéncia da lei.

Mais ainda, um Direito Penal assim construido, isondmico no
seu destino, ha de o ser também quanto ao aspecto efetivo de sua
intervenc@o constritora, ndo intervindo além do indispensavel para
salvaguarda de interesses juridicamente tutelados na propor¢do de
respeito merecedor desse interesse segundo as regras gerais esta-
belecidas no sistema legal.

5. Figueiredo Dias, Jorge, “Direito penal e estado de direito material”,
In Revista de Direito Penal, v. 31, p. 40.
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Obter-se num Estado as condigdes almejadas pela ideagdo
anterior pressupde a existéncia de pelo menos duas condi¢gdes sem
as quais invidvel qualquer esfor¢o tendente a compreensdo do
esquema proposto.

8.2.1 O papel dos poderes no estado democrdtico

Exige-se, antes de mais nada, por parte do Poder Legislativo
invencivel vocagio representativa dos interesses sociais totais. Aqui
procura-se ndo o atendimento dos interesses corporativos ou o
sucumbimento aos grupos de pressio, sobretudo quando se trata de
elaborag@o de lei penal, mas o respeito as aspiragcdes que emanam
da sociedade globalmente considerada dentro da qual as pretensdes
corporativas e dos grupos de pressao constituem mera fatia, por
vezes de impossivel destacamento.

Assim, e.g., quando da elaboragdo de uma lei de faléncias (que
certamente deverd conter um capitulo tratando dos chamados crimes
falimentares) deve o legislador atentar que a lei visa proteger o
comércio e nao o comerciante. No conceito de comércio cabe a
figura do consumidor que deve ter atendido seu direito de participar
de relagdes comerciais desenvolvidas com seguranca e dignidade.
Assim s3o passiveis de censura dentro do espirito equinime que
regula o funcionamento do Direito os odiosos privilégios conferidos
a0 mau comerciante e encontradigos, por exemplo, na Lei de
Faléncias que entre nds tem plena vigéncia.®

Além de um Poder Legislativo sempre atento a essas circuns-
tincias, cabe destacar o indispensavel papel do Poder Judicidrio na
tutela, sob obediéncia dos mesmos principios, daqueles interesses
e direitos. Cabe ao Judicidrio a efetivacio da justica que se contém
na norma ou a corregdo da norma para efetivacdo da justiga.

6. V. Lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945, em especial o Titulo XI
que trata dos crimes falimentares (art.186, usque 199). Ndo bastassem as penas
cominadas, quase todas inferiores a de crimes contra o patrim6nio cometidos
sem violéncia a pessoa, h ainda o odioso sistema prescricional que se constitui

IS

em sério Obice pragmdtico a efetivacdo da justica.
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Niao em outro sentido a ligao de Oehler’ que analisando o papel
do Poder Judicidrio a luz da Constituicdo da Reptiblica Federal da
Alemanha aduz que “segiin el art. 97 de la Constituicién, los jueces
son independentes y sujetos unicamente a la ley. El Poder Judicial,
sin embargo, estd sometido a la ley y al derecho por el art. 20, III,
de la misma ley fundamental. En consecuencia, el juez no debe
someterse a la ley como un esclavo sin voluntad propia, en el sentido
del positivismo, la ley es la ley, sino que debe examinaria en cuanto
a su validez, basandose en los principios juridicos irrenunciables,
interpretdndolos en el sentido de un orden justo. Por conseguinte,
junto a la ley se encuentra el derecho del juez. Este tiene la facultad
(atribucion) de realizar también um perfeccionamiento el derecho”.

Ressalva em seu texto que tais poderes de aprimorar a lei, em
matéria penal, esbarram na limitagdao do nullum crimen, nulla poena
sine lege.

Nio se pode esquecer que mesmo o Direito Penal pode ser
criado pela jurisprudéncia, ndo sé em razao de autorizagio legal,
da imprevisao e da ilogicidade do legislador, tendendo a busca da
exata propor¢do capaz de superar o conflito entre a forma e a
realidade, entre a razio da autoridade e autoridade da razdo. E
necessiria a criagio judicial do Direito porque as leis que o juiz
diariamente aplica contém, inevitavelmente, o minimo de injustica,
feitas que foram para a generalidade, nio se ajustando, por inteiro,
ao particular que o legislador sabe e desconta, ao redigi-la.?

Ao ser aplicada pelo magistrado no caso concreto, a lei é como
reelaborada sob a égide dos fins sociais a que ela se destina e pelas
exigéncias do bem comum. O ato de julgar ndo se reduz a uma
atitude passiva diante dos textos legais, mas implica notavel margem
de poder criador.

O que se espera de uma sentenca penal é que se atenha em
determinados casos a estrita legalidade quando tiver de impor pena

7. Oehler, Dietrich, “La funcién del poder judicial el Estado Democratico”,
in Problemas actuales de las ciencias penales y la Filosofia del Derecho,
p. 44.

8. Andreucci, Ricardo Antunes, Direito penal e criagdo judicial, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1989, pp. 62-63.
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e que interprete o Direito Penal que se contém na lei, ainda que
se tenha de tangir a legalidade, quando isso se mostrar mais justo
em face do ideal democratico da lei e do Direito.

O que concluimos ndo € a relativizagdo do principio da reserva
legal, mas sua flexibilizagdo, sem contudo se admitir por um sé
instante que tolere tal flexibiliza¢ao estendendo-a aos limites de uma
interpretacdo mais rigorosa contra o individuo acusado.

Firmada a indispensabilidade dos Poderes Legislativo e Judi-
cidrio para sustentacdo de um Direito Penal firmado naquelas bases
de respeito a pessoa humana, a qual tantos autores exaltam o
conteiido democratico, resta-nos, a luz do que se entende por
democracia em matéria penal, concluir a afirmagdo de que apenas
ao Estado Democratico de Direito interessa a fixagao de principios
constitucionais bdsicos de Direito Penal.

Escreveu um dia Thomas Mann que quando duas pesssoas dizem
a palavra democracia, € logo, a partida, altamente provavel que elas
pensem coisas muito diferentes. Exatamente para ndo incorrer no
subjetivismo que sempre contamina a defini¢do de democracia,
freqiientemente ultrajada com as mais improprias adjetivagdes,
limitar-nos-emos a nog¢do de democracia enquanto processo de
preservacdo e exigibilidade dos direitos fundamentais.

Democracia é um conceito histérico. Nao sendo por si um valor-
fim, mas meio e instrumento de realizacio de valores essenciais
de convivéncia humana, que se traduzem basicamente direitos
fundamentais do homem, compreende-se que a historicidade destes
a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetido a cada
etapa do envolver social, mantido sempre o principios basico de
que ela revela um regime politico em que o poder repousa na
vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia ndo € um mero
conceito politico abstrato e estitico, mas € um processo de
afirmacdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o
povo vai conquistando no correr da histéria.’

A doutrina classica afirma que a democracia repousa sobre trés
principios basicos: o principio da maioria, o principio da igualdade
e o principio da liberdade.

9. Silva, José Afonso, Curso, op. cit., p. 111
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Qualquer que seja a forma de exercicio da democracia, seja
direta, participativa ou representativa, ndo se intui Seu conceito
abstraindo-se a nog@o de respeito aos valores e interesses populares.
Em Direito Penal importa a democracia enquanto processo de
garantia dos direitos individuais fundamentais do homem. Importa
a identificagdo daqueles trés principios bdsicos na forma e no
desenvolvimento do sistema penal.

8.2.2 Principio da maioria

Argumentam muitos com a faléncia do principio da maioria
aduzindo que maioria ndo € principio, € simples técnica de que se
serve a democracia para tomar decisdes governamentais no interesse
geral, nao no interesse da maioria que é contingente. O interesse geral
é que € permanente em conformidade com o momento histérico.”®

Embora nao faleca razdo a critica, pelo menos em um sentido
deve-se entender o principio da maioria como um dos que
sustentam o ideal democrético. Esse sentido também ndo € aquele
buscado por Canotilho ao afirmar que o principio democratico ndo
significa unanimismo decidente nem decisdes por unanimidade; a
inversa também nao é necessariamente verdadeira. A relevancia do
principio majoritario traduz-se no seguinte: a formacgdo de uma
vontade politica deve ter método para chegar a decisdo e, sob pena
de imobilismo, a tomada de decisdes ndo pode ficar bloqueada pela
exigéncia de unanimidade. Isto ndo significa que a vontade da
maioria seja como tal e por si materialmente mais justa; conta,
todavia, a seu favor, com maior nimero de sufrigios e com
possibilidade de as suas decisdes serem aceites. Observa-se, porem,
que a legitimidade quantitativa se converte em principio de unidade,
quando resulta de compromisso sobre questdes fundamentais
Além disso o principio majoritirio pressupde a publicidade critica
e a possibilidade de diversas e alternantes relagdes com a maioria,
assim como o principio da protecdo das minorias."

10. Silva, José Afonso da, Curso, op. cit., p. 115.
11. Direito constitucional, op. cit., p. 356.
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A critica também formulada no sentido de que a regra da
maioria € um elemento reacionario no conceito de democracia
mormente apds a estrutura¢do da democracia representativa, na qual
o conceito de maioria ficaria diluido para abarcar apenas o conjunto
de for¢cas dominantes com exclusdo da significativa maioria popular
ndo deixa de ter igualmente a sua procedéncia. Isso, ao contrario,
ndo invalida a importdncia do principio da maioria no que se refere
as suas influéncias no Direito Penal.

Todas as criticas apontadas contém em seu bojo valor repre-
sentativo de inteligente argumentagio. Mas de todas sobressai a
nitida impressdo de que a esséncia da discérdia ndo residiria
propriamente no principio da maioria, mas na forma de do exercicio
do direito da maioria. O sentido no qual se busca a compreensao
do principio esta, paradoxalmente, nos limites que devem ser
impostos a ele. A alterndncia no poder e o principio do respeito
as minorias ndo sdo o bastante para o regulamento do jogo
democratico, onde nem tudo se resolve numericamente ou a forma
do plebiscito ou do referendum.

Se por um lado é inquestiondvel que a operacionalidade do
sistema proposto pelo Estado depende muitas vezes do sacrificio
de determinados interesses (que sempre deverao ser os minoritarios,
segundo o principio em questao), ndo € menos certo que nem todos
os problemas podem ser solucionados com aplicagdo cartesiana
dessa regra como se fosse a unica chave para o desvendamento
dos insonddveis mistérios que cercam o exercicio do poder e
regulam a vida em sociedade. A dindmica que rege as relacdes
sociais e politicas na atualidade ndo pode se acostumar ao gosto
facil do principio da maioria, como se bastassem contar os dedos
ericados verticalmente para resolucdo dos dilemas modernos. Na
verdade, o principio da maioria tem a ver com o processo decisério
que se deflagra nos mais diversos niveis da vida socio-politica.

No que diz respeito as modalidades de decisdo, a regra funda-
mental da democracia € a regra da maioria, ou seja, a regra a base
da qual s3o consideradas decisdes coletivas — e, portanto, vincu-
latérias para todo o grupo — as decisdes aprovadas ao menos pela
maioria daqueles a quem compete tomar a decisdo. Se € valida uma
decisdo adotada por maioria, com maior razao ainda € valida a decisdo
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adotada por unanimidade. Mas a unanimidade € possivel apenas num
grupo restrito ou homogéneo, e pode ser exigida em dois casos
extremos e contrapostos: ou no caso de decisdes muito graves em
que cada um dos participantes tem direito de veto, ou no caso de
decisdes de escassa importancia em que se declara consciente quem
ndo se opde expressamente (¢ o caso do consentimento ticito).'”

A explanacao de Bobbio deixa entrever que ha decisdes que,
em virtude de sua extrema importancia, apenas podem ser tomadas
a unanimidade. No contexto apresentado admite-se a unanimidade
na esfera representativa da sociedade em tal forma de democracia.
O que desejamos intuir € que o mandato conferido aos represen-
tantes contém limites irretrataveis e impossiveis de serem tangidos
pela atuacdo dos mandatérios. Ha valores humanos historicamente
consagrados e respeitados pela democracia que uma episddica e
circunstancial maioria nao tem o condao de revogar ainda que
tempordria ou excepcionalmente. Como algumas decisdes apenas
podem ser tomadas por unanimidade, em fungdo de sua relevancia,
e nao sendo possivel fazé-lo numa sociedade com dezenas de
milhdes de potenciais direitos de veto, abdica-se de toda proposi¢do
que requisita, para aprovacdo, a unanimidade da base social.

Resta saber quais seriam essa proposi¢des proscritas de decisdo
pela maioria. Fixamos nossa nogdo de democracia como o processo
apto a preservagio e exigibilidade dos direitos fundamentais. Assim,
toda proposi¢do que tivesse por mira extinguir, suspender, excepci-
onar, ou tornar inexigivel direito fundamental que ainda nao tenha
sido objeto de prévia, justa e indispensivel limitacdo por outros
principios que defluem do sistema democratico-constitucional, estaria
excluida do rol das possibilidades juridicas, apenas sendo alcangavel
pela via revoluciondria que instituisse no Estado uma ordem tirdnica.

Fala-se com vigorosa energia, laica e indisfarcavel ignoréncia
dos pressupostos da democracia, que a pena de morte poderia ser
instituida entre nés sem que isso afrontasse ao principio democritico
ressalvado na Constituicio Federal. Os mais afoitos, no afa de
buscar a impossivel legitimidade, aduzem que a pena de morte nao

12. Bobbio, Norberto, O futuro da democracia, Sdo Paulo, Paz e Terra,
1989, pp. 19-20.
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seria obtida unicamente através de uma emenda constitucional, mas
contaria com um referendum, ou mesmo um anterior plebiscito
popular, como se a maioria obtida numa ou noutra situagdo pudesse
transformar um instrumento tipicamente autoritdrio num instituto
eminentemente democratico.

O acesso a estas zonas proibidas estd cerrado a todos os
detentores do poder, ao governo, ao parlamento, e dado que os
direitos fundamentais sdo inalienaveis, também ao eleitorado.'?

O principio da maioria é excepcionado por clausulas pétreas cuja
fonte remota é o préprio Direito natural e o sacrificio de tantos
idealistas que sofreram em permanentes lutas pelo reconhecimento
da dignidade humana. Assim, em tema de Direito Penal, ficariam
definitivamente banidas do sistema que se funda numa ordem
democratica as penas de morte, cruéis, infamantes, perpétuas e a
tortura dentre outras.

8.2.3 Principio da liberdade

Um outro principio classico da democracia é o da liberdade.'
Entre todos os limites impostos ao poder do Estado considera-se que
o mais eficaz € o reconhecimento juridico de determinado ambito de
autodeterminac¢do individual, dentro do qual o Estado ndo pode
penetrar. Estas esferas privadas coincidem com o que se tem chamado,
ja ha alguns séculos, pelo nome de direitos do homem ou liberdades
fundamentais. Ainda que submetidas a variagdes interpretativas em
decorréncia dos diferentes ambientes onde estdio em vigor, estas
liberdades, ou entdo estas garantias fundamentais sio o nucleo
invioldvel do sistema politico da democracia constitucional.'?

Claro que o sentido histérico de cada uma das formas tradi-
cionais de expressdo dessas liberdades sofreu mutagao pelo desen-
volvimento das ciéncias humanas, da tecnologia e de tantos outros

13. Loewenstein, Karl, op. cit.,, p. 390.

14. Veja-se o tratamento conferido aos principio definidores da forma de
Estado.

15. Loewenstein, Karl, op. cit., p. 390.
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fatores que hoje se aliam a dindmica moderna. Entretanto, jamais
se pretendeu justificar o sacrificio puro e simples da regra de
salvaguarda das liberdades em nome dessa evolugdo ou das
necessidades mais prementes. Ao contrdrio, desde o inicio buscou-
se a prefixagdo de circunstincias para excepcionalizagdo da regra.

De todas as possiveis extensdes aplicdveis a idéia de liberdade,
cabe considerar, em primeiro lugar, aquela que representa o que
se pode chamar de liberdade matriz ou de liberdade padrdo e que
corresponde a nocdo de liberdade de agdo em geral. Esta é a
liberdade que vem unanimemente consagrada nas modernas Cons-
tituicdes e que se manifesta pela adogdo do principio da legalidade
geral, que expressa que ninguém estd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

O que se extrai de conclusdo, € 0 que importa ao Direito Penal
no que se refere ao principio da liberdade como outra externagio
do regime democritico, é a afirmagdo de que o principio da
legalidade, base de todo o sistema penal democratico, decorre de
ser a liberdade um valor fundamental da democracia.

8.2.4 Principio da igualdade

Por fim, o ultimo principio a que aludimos e que também
constituiria pilastra da democracia € o da igualdade, que ndo tem
merecido tantos discursos quanto o da liberdade, embora nele
também habite outro dos valores fundamentais da democracia.

O principio da igualdade tem sido proposto pelas constituigdes
apenas em seu sentido formal, que poderia ser reproduzido pela
expressao “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”. H4 o risco da igualdade perante a lei apenas confirmar
a desigualdade perante a vida, em vista disso os textos mais recentes
tem procurado complementar o principio da igualdade adicionando-
lhe formas concretas de efetivagdo, materializando-o, pois.'®

O principio da igualdade reflete-se no Direito Penal em trés
momentos distintos, um deles na fase cognitiva, outro na fase

16. E.g., Constituigdo brasileira de 1988, art. 7.°, incs. XXX e XXXI;
Constituicdo portuguesa de 1976, art. 9.°, d, art. 74, 1.° e 2.°, art. 76, 1.°
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aplicatéria e um terceiro quando do momento da execucdo da sangdo
penal.

No primeiro momento a isonomia formal, igualdade perante a
lei, implicaria no juizo de tipicidade de condutas idénticas que
preenchessem a descri¢do legal do fato, estando sujeitos a2 mesma
sancdo abstrata todos os autores de acdo idéntica.

Esta igualdade pode ser interna ou externa ao fato. Sera interna
quando forem dois ou mais os agentes do crime, estando todos eles
sujeitos, abstratamente, a mesma pena cominada ao delito. Serd
externa quando se tratar de fatos multiplos, mas de igual natureza
e, portanto, sujeitos também abstratamente as mesmas penas
cominadas. Duas pessoas que concorram para a morte de uma
terceira estarao sujeitas as mesmas penas cominadas para o crime
de homicidio (art. 29, primeira parte, do Cédigo Penal). Na segunda
hipétese, dois crimes de homicidio estardo sujeitos, abstratamente,
a mesma pena cominada ao delito (reclus@o de 6 a 20 anos, art.
121, do Cédigo Penal).

Vale dizer em sintese que, na fase cognitiva, seja para identi-
ficacdo da conduta (para a qual também terd vigéncia a regra da
igualdade), seja para estabelecimento primdrio da sancdo penal valera
uma regra tipica que deve ser geral, impessoal, igualitiria. E a
manifestacdo da isonomia formal, de mera igualdade perante a lei.

Na fase subsequente, a de aplicacdo da lei penal, atividade de
individualizacdo judicial da pena, cabe ao magistrado suplantar os
limites da isonomia formal e adequd-la, posto que prefixada dentro
de margens minima e méaxima, a conduta individualmente consi-
derada, atingindo assim grau de individualiza¢io da reprimenda que
corresponda a real culpabilidade do agente (art. 29, segunda parte

do Cédigo Penal), recuperando assim o valor de igualdade real entre
os acusados.

O mesmo se dd no terceiro instante, aquele relativo a fase de
execugdo da pena quando novo momento individualizador tem
oportunidade. Penas igualmente impostas podem ser desigualmente
cumpridas como nova forma de garantia da isonomia material entre
os sentenciados, conforme venham, de acordo com o mérito,
demonstrar melhor receptividade as finalidades da pena.
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8.2.5 Principio da publicidade

A democracia através da publicidade converteu-se em jargdo
politico-constitucional. Muitas consideragdes feitas a proposito da
democratiza¢iio e da participagdo pressupunham ja a agudeza de um
problema fundamental da democracia: maior transparéncia do Estado
e da sociedade, exigéncia de uma permanente legitimagdo democratica
mediante um processo ativo de trocas entre os 6rgidos do Estado e
os cidaddos."

Embora a doutrina classica ndo classifique o principio da
publicidade como um dos fundamentos da democracia, alinhamo-lo
como tal pela sua relevincia no estudo da base democritica contida
no Direito Penal.

A publicidade é requisito constitucional para vigéncia da lei.
A lei penal, todavia, ndo se contenta com a mera publicidade formal,
consiste na publicagio de seu texto pelo Diarto Oficial para que
se constdere em vigéncia. Tampouco, num sistema democratico se
admite a redugio do principio da publicidade, do qual o conhe-
cimento da lei é coroldrio, a férmula que afirma ser “inescusavel
a ignordncia da lei”. As normas que interferem na liberdade humana
ndo se podem presumir conhecidas, mas o devem ser efetivamente.
Nio basta, pois, garantir formalmente a publicidade da lei, mas
atribuir-lhe largo espectro de conhecimento e dominio publico. E
como se obtém tal resultado? Conjugando-se multiplas formulas e
principios elementares atinentes ao processo legislativo, ao Direito
Penal e a Teoria Geral do Direito.

Em primeiro lugar, garante-se a publicidade real ou material
da lei penal através da popularizagdo do acesso as fontes legisla-
tivas. Isso implica, dentre outros, pelo menos os seguintes meca-
nismos: redagdo clara do texto legal de forma a poder ser
compreendida por qualquer cidaddo e ndo apenas pelos técnicos;
utilizagdo da multi-midia para veiculagdo das leis penais; utilizagdo
de periodo adequado para fixagfio da vacatio legis.

17. Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito constitucional, op. cit., p.
378.
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Como mecanismos proprios do Direito Penal para alcance da
publicidade material deve-se considerar pelo menos a observincia
do principio da interven¢o minima, da unicidade de fonte produtora
da lei penal; do principio da concentragdo das leis penais, também
conhecido por principio da codificag@o; excepcionalizagio da regra
impeditiva da irrelevincia penal do desconhecimento da lei em
circunstincias especiatis.

8.2.6 Principios atinentes ao processo legislativo

Ao longo deste capitulo temos feito referéncia a varios prin-
cipios relativos a formulagdo da lei penal que devem ser sistema-
ticamente considerados nesta oportunidade.

Ha principios de Direito Penal cuja projecdo se dd diretamente
no conteido da norma, sdo os chamados principios expressos. Por
outro lado ha outros principios que estatuem normas para producio
de normas penais, que eventualmente também podem ser expressos.
E por ultimo hd os principios tipicos da forma de produgdo das
normas penais, sao os principios especificos do processo legislativo
em matéria penal.

O processo de elaboragdo da lei penal, pela prépria natureza
da norma resultante da atividade legislativa, deve estar sujeito, além
das especificagdes constitucionais gerais, a outros requisitos de
ordem especial com funglio precipua de garantir a esséncia do
principio da legalidade, a publicidade material da lei e a legitimi-
dade de sua produgio.

Para garantia do principio da legalidade € mister que a definigdo
de crimes e a cominagdo de penas provenham exclusivamente de
lei, jamais de ato com forca de lei. Assim torna-se claro que, em
tese, apenas as leis complementares a Constituicdo, as leis ordinarias
e as leis delegadas poderiam servir como fonte do Direito Penal.

Como niao ha o menor sentido em a Constituicdio adotar em
seu texto a descricdo de condutas tipicas e de penas extrai-se, via
de conclusdo, a inoperincia da emenda complementar para tal
finalidade.
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Entre nés, a lei complementar tem incidéncia tipica unicamente
aos casos previstos pela propria Constituigdo, diferenciando da lei
ordinéria apenas no que tange ao quorwm para sua aprovacao. Em
nenhuma das hipéteses relacionadas pela Constitui¢do hd previsdo
de lei complementar em matéria penal, o que em absoluto quer
dizer que no tratamento especifico de determinada matéria sujeita
a regulamentagdo por tal modalidade legislativa possa constar a
previsdo incidental de crime e pena. Nenhuma afronta ao sistema
resultaria disso, até mesmo porque dispde a lei complementar de
mecanismo que deveria ser estendido a todas as leis penais, o do
quorum qualificado para sua aprovacdo. Insistimos apenas na idéia
de que embora possivel pelos motivos ja afirmados, nada recomen-
davel seria tal procedimento tendo em conta que essas “caudas”
penais contidas em diversas leis tem por vezes impedido o dominio
publico das normas penais.

Esta alids, uma segunda exigéncia que se faz ao processo de
elaboragdo da lei penal. Desde a Constituicdo do Império exige-
se a organizagdo de um Cédigo Criminal “fundado nas sélidas bases
da justica e equidade”. (art. 179, n.° 18). A sistematizagio das leis
penais em um tnico corpo serve para evitar o conflito de leis, por
ser muito mais razoavel alterar-se uma tnica legislagdio do que
trazer seguidas edi¢des de textos legais que vdo, aos poucos,
revogando parcialmente o Cédigo Penal. Serve também, como ja
exposto, de melhor solugdo a inflagdo penal legislativa que se
verifica modernamente, garantindo ademais melhor publicidade e
conhecimento da lei.

A iniciativa da lei penal é concorrente, podendo tanto o
Presidente da Reptiblica quanto qualquer congressista apresentar
projeto de lei nesse sentido. O Presidente da Repiblica podera
solicitar urgéncia para apreciagdo de projetos de sua iniciativa. (art.
64, § 1.°). Conquanto ndo mais resulte a aprovagdo por decurso
de prazo em tais hipéteses, como ocorria no sistema da Constituigdo
anterior (art. 51, § 3.°), ainda hoje tal pedido de urgéncia acarreta
sério comprometimento das discussdes. (art. 64, § 2.°).

A fim de se evitar o cerceamento de discussio dos projetos
de codifica¢dio, estes ndo estdo sujeitos ao regime de urgéncia
referido. (art. 64, § 4.9
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Tal regra deveria ser estendida a todos os projetos de conteido
penal, porque na verdade deveria a matéria sob exame integrar o
Cdédigo Penal e seu processo de reforma ndo é compativel com a
tramitacao sob regime de urgéncia. Entre ndés a tese jamais foi
levantada anteriormente.

O tnico texto constitucional em vigor que revela o acatamento
expresso por alguns dos principios atinentes ao processo legislativo
aqui exposto € o da Espanha, aprovado em 31.10.78, ratificado pelo
povo espanhol em referendum de 6.12.78 e sancionado por Sua
Majestade o Rei ante as Cortes em 27.12.78.

De interesse particularissimo sdo os arts. 53, inc. 1 e 8] da
Constitui¢do espanhola, nos quais é, a unanimidade, reclamada a
reserva de lei organica em matéria penal. Sendo a lei orginica um
tipo particular de ato legislativo, para cuja aprovacdo € necessdria
a maioria absoluta do Congresso, é imprescindivel uma votagao final
do projeto em seu conjunto (art. 81, inc. 2). E clara a pretensio
constitucional de disciplinar com lei orginica a matéria pertinente
aos direitos fundamentais (e, por esse meio, a matéria penal), a revelar
a preocupacdo substancialmente garantidora da estabilidade politico-
juridica a propdsito das possiveis transformagdes que se possam
verificar ante as forgas politicas de legislatura e também a aspiragdo,
quanto 2 prolongagio no tempo, de referéncia a tais matérias, do vasto
consenso que se verificou no omento da Constituigdo de 1978.
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PRINCIPIOS CARACTERIZADORES DA
FORMA DE GOVERNO

9.1 Nocido de forma de governo — 9.2 Monarquia, reptblica e direito
penal — 9.3 Principio da separagdo de poderes.

9.1 Nocao de forma de governo

O estudo das formas de governo procura responder basicamente
a duas ordens de questdes: como sio designados os 6rgdos superiores
do Estado;' que o6rgdos superiores de Poder existem, como se
relacionam entre si, qual € a reparticdo das tarefas do exercicio do
poder entre esses Orgaos.

S

Canotilho® aponta como expressdes principios os atinentes a
organizag¢do politica geral do Estado (separacdo e interdependéncia
de poderes, principios eleitorais etc.).

Muito embora diversos autores classifiquem os sistemas monar-
quicos e republicanos sob a rubrica regime politico, para nés (e para
nosso legislador constituinte também, ex vi do art. 2.°, caput do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias) tais aspectos do Estado

1. Aponta Luis Sd (op. cit., p. 100) que quanto ao primeiro aspecto, o
dos métodos de designagdo dos érgios do pode, € usual distinguir a clei¢io,
a sucessdo, a nomeagdo € a cooptagio.

2. Direito constitucional, op. cit., pp. 121-122.
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amoldam-se com maior perfei¢dao a nog¢ao de forma de governo, razao
pela qual o estudamos neste capitulo.

9.2 Monarquia, repiublica e direito penal

A distin¢do usual entre monarquia e reptblica assenta exclu-
sivamente no critério dos métodos de designagdo de um dos érgdos
do Estado, que historicamente era um 6rgido de topo mas que por
vezes perdeu completamente ou quase os seus poderes.

Tradicionalmente, com efeito, a distingao era feita e, fungio da
transmissao hereditiria do Poder (monarquia); a republica era
definida por exclusdo de partes. E esta ainda hoje a idéia corrente.
Mas ha autores que definem monarquia e republica ndo sé6 em
fun¢@o da hereditariedade ou elei¢dao do 6rgao supremo; a republica
seria nao sé uma nao-monarquia, mas caracterizar-se-ia também por
ser uma forma de governo nao pessoal.

Duverger’ define monarquia da forma classica: a monarquia ¢
um regime politico no qual a autoridade suprema pertence a um
individuo (rei, rainha, imperador, imperatriz) que ascende ao Poder
por direito do nascimento. Logo diz, porém, que as monarquias
constituem sobrevivéncias histéricas. Ainda se encontra reis e rainhas
em alguns paises desenvolvidos, mas ndo sdo mais do que simbolos
sem poderes, espécies de museus vivos. As verdadeiras monarquias,
em que o rei exerce realmente a autoridade suprema, ja ndo existem
sendo em alguns paises semidesenvolvidos ou subdesenvolvidos.

Naturalmente que a republica é uma forma de governo mais
democratica e avangada. A burguesia na sua época revolucionaria
teve, em geral, uma orientagido republicana. Em muitos paises em
que sobreviveu a monarquia, ou em que ela foi restaurada, tal ficou
a dever-se, porém, a compromissos entre a aristocracia feudal e a
burguesia em ascensdo, em geral para enfrentarem em comum a
entrada da classe operdria na cena histdrica.

A evoluc¢do da correlagdo de forgas a favor da burguesia fez
com que, mesmo quando se manteve formalmente a figura do rei

3. Os grandes sistemas politicos, Coimbra, Almedina, 1985, p. 333.
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ou da rainha, ela fosse em geral esvaziada de fun¢des. Hoje em
dia, com exce¢des como a Ardbia Saudita, as monarquias carac-
terizam-se por serem os poderes do monarcas mais ou menos
limitados ou praticamente insignificantes.

Ao mesmo tempo, surgiram situacdes de poder pessoal quase
ilimitado em Estados capitalistas, que levaram, como se referiu,
embora se trata quase de um jogo de palavras, ao aparecimento
das monarquias republicanas de que fala Duverger como forma
contermnporinea que apresenta a republica nos paises mais avangados
economicamente e com mais tradicdes democraticas.

Se no passado a luta republica representou um aprofundamento
da discussdo no campo democrdtico, hoje, no limiar do terceiro
milénio, a questdo, salvo rincdes isolados do planeta, tem um sabor
quase meramente histérico, ndo se localizando referéncia importante
para tracar diferengas entre o Direito Penal desenvolvido sob a
forma republicana ou a monérquica.

Niao se pode mais supor-se que um sisterna penal de contetido
democratico é mais facilmente desenvolvido num Estado republi-
cano do que num monarquico.

Toda a relevancia quanto a forma de governo e o Direito Penal
externa-se hoje em fung@o do sistema de separacdo de poderes
adotado pelo Estado.

9.3 Principio da separacao de poderes

O principio da separagdo de poderes € instituto dos mais rermotos
no Direito Constitucional. Muito antes que Montesquieu, com seu
célebre “Do Espirito das Leis”, de 1748, propusesse-o nos contornos
hoje conhecidos, Aristételes o sugerira, assim como John Locke
e Rousseau. Teve presenca assidua nas Constituicdes das ex-
colénias inglesas da América tornando-se definitivamente expresso
na Constituicdo dos Estados Unidos, de 17 de setembro de 1787.

A Revolugdo Francesa elevou-o ao dpice de modo a fazer
constar do texto da Declaragdo Dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 26 de agosto de 1789, em seu art. 16 que a “sociedade
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em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabe-
lecida a separagio dos poderes ndo tem Constitui¢ao”. No vigor
dessa expressdo quer-se compreender que a separagdo de poderes
constitui técnica de extrema relevancia para a garantia dos direitos
humanos.

A relevancia da separagdo de poderes para o reconhecimento
dos direitos individuais decorre da proposta formulada por Mon-
tesquieu ao constatar que sdo trés os poderes do Estado definir o
espectro de atuagdo de cada um deles. Ao Legislativo cabe “fazer
as leis para algum tempo ou para sempre, e corrigir os ab-rogar
as que sio feitas”. Ao Judicidrio incumbiria “punir os crimes ou
julgar as demandas dos particulares”. Por iltimo, ao Executivo seria
pertinente “o restante do poder, exercer as demais fungdes do
Estado; exercer a administragdo geral do Estado, constituindo-se por
isso no executor das leis em geral”.*

Discriminados assim os poderes nessa linha teérica de separa-
¢do, segundo os fins a que se propdem, entra o publicista francés
a conceituar a liberdade politica, definindo-a como aquela trangiii-
lidade de espirito, decorrente do juizo de seguranca que cada qual
faga acerca de seu estado no plano da convivéncia social.

A liberdade estara sempre presente, segundo o notdvel filésofo,
toda vez que haja um governo em face do qual os cidaddos nio
abriguem nenhum temor reciproco. A liberdade politica exprimird
sempre o sentimento de seguranga, de garantia e de certeza de que
o ordenamento juridico proporcione as rela¢des de individuo para
individuo, sob a égide da autoridade governativa.

Explica ainda que quando uma unica pessoa, singular ou
coletiva, detém o Poder Legislativo e o Poder Executivo, ja deixou
de haver liberdade, porquanto persiste o temor da elaboragdo de
leis tirdnicas, sujeitas a uma niao menos tirdnica aplicaclo. Se se
trata do Poder Judicidrio duas conseqiiéncias derivam da nociva
conjugacdo dos poderes numa sé pessoa ou Orgdo. Ambas as
conseqiiéncias importam na destrui¢do da liberdade politica. O
Poder Judicidrio mais o Poder Legislativo representam na somatdria

4. Montesquieu, O Espirito da Leis, introdugio de Pedro Vieira Mota,
Sdao Paulo, Saraiva, 1987, p. 24.
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o arbitrio, porque se faz do juiz legislador, emprestando-lhe poder
arbitrario sobre a vida e a liberdade dos cidadaos.

Com a teoria da separagdo dos poderes Montesquieu criou um
novo fundamento a proibi¢ao da analogia penal, pois o Poder
Judiciario ndo podia, sem usurpacao de fungao do Poder Legislativo,
incriminar fatos ou irrogar penas. O juiz deve limitar-se a ler a
lei e aplicar-lhe fielmente o texto. A divisao dos poderes ¢ garantia
da liberdade individual.

A natureza politica do principio da legalidade ¢ evidente, como
pedra angular do pensamento liberal, que protege o cidaddo perante
o Estado, principalmente frente ao poder arbitrio dos juizes.

A lei deve ser prévia, clara, precisa, geral e abstrata, a qual
se submete o juiz, o Estado e todos os cidadaos. Os juizes da Nagio,
diz Montesquieu, ndo mais sdo que “as bocas que pronunciam as
palavras da lei”. E a liberdade politica decorre da seguranga a que
cada qual tem de ndo temer o Estado e os demais cidadaos, o que
consegue separando o poder de legislar do poder de julgar e da
administragao.’

Todo o prestigio que o principio da separagao de poderes auferiu
na doutrina constitucional do liberalismo decorre da crenga no seu
emprego como garantia das liberdades individuais. Inaugura-se no
moderno Estado de Direito como técnica predileta dos convergentes
esforg¢os de limitagdo do poder absoluto e onipotente de um executivo
pessoal, que resumia até entdo a forma basica de Estado. Os
edificadores do Estado constitucional aderem mais a doutrina do
liberalismo — acentuando o principio da liberdade individual — do
que mesmo a doutrina da democracia, que firmava com maior énfase
o principio da igualdade.®

Por mais que se queira rediscutir o papel do principio da
separacdo de poderes, que ante a dindmica do Estado contemporaneo
ja adquiriu novas fei¢des, é inegavel que nenhuma alteracao disso

5. Reale Jr., Miguel, Parte geral do cédigo penal, Sdao Paulo, Revista
dos Tribunais, 1988, p. 14.

6. Bonavides, Paulo, Ciéncia Politica, Rio de Janeiro, Forense, 1988, p.
155.
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resultaria nas influéncias e implicancias da teoria classica no que
se refere a formulagdo e atuagdo do Direito Penal. Antes, a
flexibilizacdo que se verifica, através da interpenetracio cooperativa
dos poderes, em nenhum momento representou sucumbimento de
qualquer principio, ou direito ou garantia individual.

A esséncia da doutrina liberal ao propor a teoria da separagdo
de poderes consistia em estabelecer um mecanismo de equilibrio
e reciproco controle a presidir o relacionamento entre os Orgdos
supremos do Estado. Ndo se quer fugir a responsabilidade de se
afirmar que a separagido de poderes ndo é sendo a forma classica
de expressar a necessidade de distribuir e controlar respectivamente
o exercicio do poder politico.’

A razao do controle proposto e necessario jamais deixou de ter
fundamentagido no reconhecimento de direitos do homem oponiveis
a arbitraria atuacdo dos poderes do Estado que, em sintese, deve
representar os interesses nacionais e dentre estes, a salvaguarda dos
direitos fundamentais do homem.

7. Loewenstein, Karl, Teoria de la constitucion, op. cit., p. 55
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