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. Juiz de Direito no Rio Grande do Sul. Doutor em direi
(M unique, Eaanbrmw. wamama de direito constitucional na ﬁun:EMMM
de Direito € no Programa m.n Pés-Graduagio em Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.

“Es una ley estructural de nuestro ser, generalmente a tener en
cuenta, aunque también muchas veces olvidada, que en nuestro
mundo no se pueden llevar las condiciones al extremo sin que
esto se vuelva en su contra ¥ sin que, por eso mismo, las
posturas extremas, en tanto parecen 3.\.3:\3« entre si, se
contrapongan como teorfas complementarias. Por eso, los
teoremas extremos tienen algo irreal 'y utdpico en si

mismos.” — ARTHUR KAUFMANN.!

.. O presente texto representa a versao ampliada do rotei i
mindrio Internacional do Instituto w_,»m:a:.% de OH:&»WMMMMMMM M._W%% —MM_“W_H N.o m%-
de M<nb.-om auu Hotel gn.rmo:n_ Plaza, Sdo Paulo, dia 03.10.2003, sobre o tema .Oo:umam:mwc
v_.omo._,n.o_.m»rmﬁ_n n‘mﬁnms penal”. Na elaboragio do trabalho escrito, contamos com a mnnmm?u.
ﬂ“.nm_nimmno Aom_una..w_:..n:nn na parte relativa ao direito penal) do eminente colega Jayme
2 eingartner Neto, ilustre promotor de justia no RS, mestre em direito pela Universidade de
oimbra ¢ doutorando em direito pela PUC-RS. Pelos seus aportes em termos de sugestoes,

indicagoes especificas de literatura e iti i
icay ¢ pela sua critica, nio poderiamos aqui deixar
a publica e justa homenagem. g 2 2

1. Arthur Kaufmann. Derecho, moral e historicidad. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 48-49.
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“Para a cdtedra de direito penal: Em 1986, um deputado mexicano visitou
o Presidio de Cerro Huego, em Chiapas. Ali encontrou um indio tzotzil
que degolara seu pai e fora condenado a trinta anos de prisao.

0] m%ﬁmke descobriu que, todo o santo meio-dia, o defunto pat trazia
tortilhas e feijao para o filho encarcerado. Agquele detento tzotzil fora
interrogado e julgado e lingua castelhana, que ele entendia pouco ou nada,
¢ abaixo de pancada havia confessado ser o autor de um crime

chamado parricidio."~ EDUARDO GALEANO.?

Sumdrio: 1. Notas introdutérias — 2. A crise do Estado Democritico
de Direito e dos direitos fundamentais: breves notas sobre o contexto —
3. Alguns pressupostos teoréticos parauma abordagem constitucional-
mente adequada da temitica: 3.1 A perspectiva juridico-objetiva dos
direitos fundamentais ¢ a sua fungao como imperativos de tutela ou
deveres de protegio do Estado: significado e principais desdobramen-
tos; 3.2 A dupla via do principio da proporcionalidade: o legislador ¢ o
juiz entre proibigdo de excesso e insuficiéncia —4. Deveres de protegio
e proporcionalidade na esfera juridico-penal: reflexdes com base na
anilise de alguns casos concretos — 5. A guisa de encerramento: o pos-
sivel equilibrio entre proibigio de excesso e de insuficiéncia e a neces-
séria sobrevivéncia do garantismo.

Resumo: Partindo da premissa de que o direito penal encontra-se cada vez
inserido e influenciado por uma polarizagio social e econdmica aguda, gerado-
ra de extremismos também no concernente a politica criminal, o presente arti-
go analisa como o principio da proporcionalidade, na sua dupla fungdo como
proibigdo de excesso e proibigio de insuficiéncia, pode atuar na concretizagio
legitima dos assim designados deveres de protegio que vinculam os poderes
estatais no mbito da tutela dos direitos fundamentais e da dignidade de cada
pessoa humana. De modo particular, mediante a apresentagao de algumas pre-
missas teoréticas e discussio de alguns exemplos, pretende-se sustentar a tese
de que também na esfera juridico-penal uma aplicagdo genuinamente garantista

da ?,ovo_.n._o:n:&un_n impde a busca de um equilibrio (possivel e necessario)

2. Eduardo Galeano. De pernas pro ar:a escola do mundo ao avesso. Porto Alegre: L&PM,
1999. p. 49.

Direito Penal 61




Ingo Wolfgang Sarlet

entre os extremos do abolicionismo e de um direito penal cunhado pela intole-
rincia e pelo excesso.
Palavras-chave: Constituigao; proporcionalidade; proibigio de excesso e de

insuficiéncia; deveres de protegio; garantismo.

1. Notas introdutérias

Num instigante estudo sobre m&:m:n_ Mezger e o direito penal de seu
tempo, em que desnuda as origens ideoldgicas da polémica entre causalismo e
finalismo, Francisco Mufioz Conde refere-se aos chamados “juristas terriveis”
(furchtbare Juristen), assim designados pela sua colaboragio com o nacional-so-
cialismo, a0 exercerem papéis destacados na politica, na administragao da justica
ou mesmo ensino juridico. Muitos destes juristas (se ¢ que a pratica da injustica ¢
compativel com tal qualificativo) distinguiram-se por terem proferido sentengas
especialmente duras no exercicio da fungio jurisdicional, ndo raras vezes resul-
tando em pena de morte ou wnmnn:wo.mo em campos de concentragio, por fatos de
escassa gravidade ou importancia, evidenciando até onde pode chegar a perver-
sio dogmitica ao utilizar-se de um discurso técnico pretensamente neutro, atre-
lado a um positivismo legalista e formalista.

Voltando ao exemplo de Mezger, convém recordar que este, aos cingiienta
anos e no apogeu da fama como penalista, foi nomeado membro da Comissio
de Reforma do Direito Penal no ambito da qual teve destacada participagio,
por exemplo, na reforma do StGB, de 28.06.1935, que introduziu a analogia
como fonte de criagio do direito penal, “segundo a idéia bisica do direito penal
€ 0 530 sentimento do povo alemio”. Em outubro de 1945 foi afastado de sua
citedra de Munique pelo governo aliado e, classificado como colaborador de
segunda categoria, chegou a passar algumas semanas preso em Niiremberg. Em

1948 reconquistou a sua citedra e, em 1956, recebeu doutorado honoris causa
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pela Universidade de Coimbra, época em que proferiu algumas conferéncias
na Espanha.’

Mais que as vicissitudes de uma época, vale lembrar que, das 60.000 pe-
nas de morte aplicadas durante o regime nazista, certamente cerca de 40.000 fo-
ram pronunciadas por tribunais militares, mas pelo menos outras 16.000 foram
ditadas por tribunais civis (sem contar as milhares de internagdes em campos
de concentragio).* O colaboracionismo, portanto, evidenciou-se (como ocor-
reu na maior parte dos regimes ditatoriais, inclusive no Brasil), também, em
sentengas desproporcionais, terrivelmente injustas, levando um filésofo do porte
de Gustav Radbruch a purgar as culpas de um positivismo que deixou os juris-
tas alemies ainda mais indefesos diante das leis cruéis editadas sob a égide do
regime nazista do que os proprios militares em face de ordens evidentemente
criminosas por parte de seus superiores.’

Com esta breve referéncia histérica, objetivamos a contextualizagio do
principio da proporcionalidade, por sua vinculagao a proibigdo de excesso, tio
cruenta e dolorosa na seara penal. Tal principio acabou transformando-se em um
dos pilares do Estado Democritico de Direito e da correspondente concepgao
garantista do direito e, no que interessa a0 nOsso ponto, do direito penal, o que
aqui vai tomado como pressuposto de nossa singela investigagdo. De outra parte,
a nogio de proporcionalidade nio se esgota na categoria da proibigio de excesso,

ja que vinculada igualmente, como ainda serd desenvolvido, a um dever de prote-

3. Convém lembrar que Welzel nio participaria de um livro homenagem por ocasido dos 70
anos de Mezger, organizadoem 1954, conforme anota Francisco Mufioz Conde, Edmund Mezger
y el derecho penal de su tiempo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 16-36.

4. Cf.: Francisco Mufioz Conde. Op.cit., p. 39.

5. Cf:GustavRadbruch.“Cincominutosdefilosofiado direito” Apéndice I1. 3 ilosofiadodireito.
6. ed. rev. e acresc. Trad. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1979. Entre nés, vale
conferir o estudo de Plauto Faraco de Azevedo, Limitesejustificagaodo poder do Estads, Petrépolis:
Vozes, 1979, especialmente p. 85-190, a0 versar sobre o relativismo juridico, a filosofia de Gustav
Radbruch e a experiéncia “juridica” na esfera do ITI Reich.
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¢do por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes contra direitos fundamen-
tais provenientes de terceiros, de tal sorte que se estd diante de dimensdes que
reclamam maior densificagao, notadamente no que diz com os desdobramentos
da assim chamada proibigao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por con-
seguinte, na esfera da politica criminal, em que encontramos um elenco signifi-
cativo de exemplos a serem explorados.

Sem que se pretenda — nem aqui e nem nos desenvolvimentos subseqien-
tes — promover uma andlise exaustiva da casuistica juridico-penal, seja no plano
legislativo, seja no concernente i atuagio jurisdicional (que também deve obe-
diéncia ao principio da proporcionalidade), cuida-se de avaliar, 2 luz de alguns
exemplos e apés uma digressao minima a respeito de alguns pressupostos
teoréticos, algumas possiveis incongruéncias na aplicagio do principio da pro-
porcionalidade (na sua dupla manifestagio como proibigio de excesso e de insu-
ficiéncia) tanto no plano da fundamentagdo quanto na esfera das conclusoes
adotadas. Entre nés, bastaria aqui lembrar a polémica a me.nwno da inconstitu-
cionalidade da Lei dos Crimes Hediondos (especialmente quando veda a pro-
gressio de regime e a liberdade proviséria), a questio dos crimes de perigo abs-
trato, a controvérsia em torno da constitucionalidade da reincidéncia, a necessi-
dade de representagio nos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, ou
mesmo as propostas de majoragio das penas no caso de porte ilegal de arma de
fogo, para que se perceba o quio fecundo é e seguira sendo o debate.

Assim, mais do que efetuar o aprofundamento dogmitico do contetido
da proporcionalidade, a abordagem aposta na exploragio da sua faceta menos
debatida entre nés, designadamente nos principais desdobramentos dos deveres
de protegio estatais na esfera juridico-penal e naquilo que m:»&ﬁ:. conexio com
a nogao de proporcionalidade, tudo a partir da anilise ilustrativa de algumas de-
cisdes, com o intuito de realgar o cariter pragmatico da presente intervengio.

Desde logo ¢ preciso destacar — como fio condutor desta anlise — a neces-

sidade de superar moral, juridica e socialmente a era dos extremos (que caracteri-
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zou o breve século XX, na precisa historiografia de Hobsbawm®), de tal sorte a
combater tanto o abolicionismo, quanto a intoleravel “toleranciazero’. Com efeito,
uma leitura constitucionalmente adequada e genuinamente garantista da propor-
cionalidade nio se podera fazer a ndo ser no contexto de uma abordagem mite, tal
qual sugere Zagrebelsky, de acordo com quem caminha para um direito da egiii-
dade, que exige uma particular atitude espiritual do operador juridico, de estreita
relagio prética: razoabilidade, adaptagio, capacidade de alcangar composigoes ‘em
que haja espago nio s6 para uma, € sim para muitas ‘razoes’. Trata-se, pois, nio do
absolutismo de uma s6 razio e tampouco do relativismo das distintas razoes (uma
ou outra, iguais sao), e sim do pluralismo (uma e outras de uma vez, na medida
em que seja possivel). Retornam, neste ponto, as imagens de ductibilidade (5t
Em termos gerais, verifica-se que a concepgao de Zagrebelsky no que diz com
um direito mite (a tradugdo espanhola utilizou o termo diictil) esta conectada a
configuragio de um sistema mais dinamico, plural e complexo, ndo deixade guardar
relagio com o pensamento de Norberto Bobbio, tal qual exposto no seu Elogio
della mitezza (o tradutor portugués optou pelo substantivo serenidade).® A sere-
nidade, como postulada por Bobbio, ¢ uma virtude ativa e uma virtude social
(ao passo que temperanga e coragem seriam virtudes individuais) que se opoe

frontalmente a arrogéncia, insoléncia e prepoténcia do homem politico,” guar-

6. Eric Hobsbawm. 4 era dosextremos. 2. ed. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1996.
7. Gustavo Zagrebelsky. Elderechodictil. 3.ed. Madrid: Editorial Trotta, 1999.p. 146-147.Para

o autor, a relagio de tensdo entre o caso e a regra “introduz inevitavelmente um elemento deeqiii-

dade na vida do direito” (p. 148).
8. Cf.: Norberto Bobbio. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sio Paulo: Unesp, 2002.

9. Na definigio lapidar de Bobbio, op. cit., p. 35, “sereno € 0 homem de que o outro necessita
paravencero mal dentro desi”,destacando aserenidade nasua condigio de poténcia, consistindo
em “deixar o outro ser aquilo que ¢”. Mais adiante, Bobbio, apds apresentar a serenidade como
oposto daarrogancia e, nesse sentido,comoa “outra face da politica”,que ajudaadefinir os limites
entre o politico e o ndo politico (p. 42), justifica sua escolha por uma virtude que é a antitese da
politica, aproximandoaserenidade de duas outras virtudes complementares:a compaixao (conectada
a misericérdia) e asimplicidade, vistacomoa capacidade de fugirintelectualmente das complica-
goes iniiteis e praticamente das posigdes ambiguas (p. 43-46).
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dando, portanto, estreita relagio com a postura que pretendemos sustentar nes-
te ensaio.

Renunciando — pelas limitagées de uma trajetéria académica estranha
a0 universo penal —a uma ingénua tentativa de aprofundamento das complexas
questoes que mcE.»NnB a0 debate aqui proposto, anima-nos, todavia, o singelo
propésito de contribuir a0 menos para a discussio em torno da construgio de
uma politica criminal e de um garantismo Qw que deste nio hd como abrir mio)
verdadeiramente proporcional (e, portanto, sereno), tudo i luz de algumas ca-
tegorias dogmiticas e exemplos extraidos do nosso cotidiano normativo e fo-
rense. Antes, contudo, de ingressarmos nesta andlise, importa uma breve refe-
réncia ao contexto no qual a problemitica encontra sua inser¢io, além de uma
defini¢ao minima dos principais pressupostos juridico-dogmaticos'do estudo,
designadamente a questdo da dimensio objetiva dos direitos fundamentais e a
correlata teoria dos deveres de protegio no dmbito de um Estado Democritico
(e garantista) de Direito, bem como a dupla vnnmvnnmﬁ. do principio da pro-

porcionalidade como proibigio de excesso e de insuficiéncia.

2. Acrisedo Estado Democritico de Direito e dos direi-
tos fundamentais: breves notas sobre o contexto

Mesmo que nio se possa avangar para além de algumas observagées de
cariter genérico, no hd como negligenciar que a temética aqui versada encontra-
se inserida e relacionada com o atual contexto social, econémico e politico-insti-
tucional. Da mesma forma, por mais que se procure evitar discursos de cariter
maniqueista (inevitavelmente sectirios e carentes de cientificidade) e mesmo re-
conhecendo que também a globalizagio (nas suas diversas manifestacoes) possui

aspectos positivos,' limitar-nos-emos aqui a apontar alguns efeitos negativos da

10. Poderiamos referiraqui,em cariter meramente ilustrativo,a internacionalizagio do discurso
e da cultura dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana (desde que ndo resulte
num processo de colonizagio cultural), com evidentes reflexos na seara penal, como dé conta a
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globalizagio economica sobre o Estado Democritico (e social) de Direito'' e, de
modo particular, sobre os direitos fundamentais. Lembre-se, todavia, que a glo-
balizagio é apenas um dos elementos (embora de longe um dos mais significati-

vos) que marcam o contexto no qual hoje se insere a problemitica dos direitos

fundamentais, ombreando em importincia talvez apenas com os crescentes ni-

veis de exclusio social (por sua vez também creditada— em boa parte —aos efeitos
negativos da globalizagao), tudo contribuindo para uma ampla crise do Estado,
do Direito e dos direitos fundamentais.

J4 por estas razoes cumpre que se tome a sério a adverténcia de Gomes
Canotilho, ao referir que “o direito constitucional, a Constituigao, o Sistema de
Poderes e o sistema juridico dos direitos fundamentais ji ndo sao o que eram”,> o
que nos remete a uma série de questionamentos, inclusive sobre o papel a ser de-
sempenhado hoje pelo Estado, pela Constituigio, pelos direitos fundamentais e
pelo direito de um modo geral. Dada a amplitude e relevincia destas questdes,
nio nos é possivel mais do que apontar alguns dos efeitos da globalizagao sobre o
Estado Democritico (necessariamente Social) de Direito, na tentativa de identi-
ficar e situar minimamente a cada vez mais aguda crise de efetividade, e daquilo

que poderiamos designar como representandoumacrise de identidade e confianca

na Constituigio e nos direitos fundamentais.

criagao do Tribunal Penal Internacional, a expansio na campo do reconhecimento das garantias
penais e processuais, entre tantos outros.

11. Sobre o significado € evolugio do Estado Democritico de Direito (necessariamente com-
prometido com a realizagdo da justiga social, compreendida aqui, em termos genéricos, como a
garantia de padroes minimos de igualdade e liberdade materiais ¢, portanto de uma vida digna
para todos),v., entre nés, especialmente Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais, Ciéncia
politica e teoria geral do Estado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, ainda que existam ra-
zbes paradiscutira categorizagio adotada, notadamente em face da diferenga tragadaentreo Estado
Social de Direito e o Estado Democritico de Direito, discussio que nao nos cabe desenvolver nesta

oportunidade.

12. Cf.:José Joaquim Gomes Canotilho. “Sobre o tom e 0 dom dos direitos fundamentais™. Re-
vista Consulex 45/38, set. 2000.
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Na medida em que — por conta da politica e da economia do “Estado mi-
nimo” propalado pelo assim designado “consenso neoliberal™® — aumenta o en-
fraquecimento do Estado Democritico de Direito (necessariamente um Estado
“amigo” dos direitos fundamentais) e que esta fragilizagio do Estado e do direito
tem sido acompanhada por um incremento assustador dos niveis de poder social
eccondmico exercidos pelos grandes atores do cendrio econdmico, que justamente
buscam desvencilhar-se das amarras do poder estatal, indaga-se quem poderi,
com efetividade, proteger o cidadio e — no plano internacional — as sociedades
economicamente menos desenvolvidas. Nesse sentido, insere-se a aguda obser-
vagio de Ferrajoli, alertando para a crise vivenciada pelos sistemas democriticos,
identificando o surgimento daquilo que denomina de “empresas-partido” e “em-
presas-governo”, ji que as privatizacoes e a crescente desregulamentagio (nio
parece demais lembrar a discussao em torno da privatizagio dos estabelecimen-
tos penitencidrios e da execug@o das penas em geral) tém tido como seqiiela um
aumento da confusio entre os interesses do governo e os interesses privados dos
agentes nnoamnmnwm. por sua vez, cada vez mais entrincheirados no proprio Esta-
do (governo), e que estio capitaneando o processo de flexibilizagio e, por vezes,
chegando-se no quase aniquilamento de boa parte das conquistas sociais.

Colocada em risco a democracia e enfraquecido o papel do Estado na
sua condigdo de promover e assegurar os direitos fundamentais e as institui-

. e . g . - o
¢des democriticas,' a prépria nogio de cidadania como direito a ter direi-

13. Sobreacrise dademocracia e as suas relagées com o “Consenso de Washington”, v., especial-
mente, mo“nﬁ:?:w .moﬁ» Santos, Reinventar a democracia: entre o pré-contratualismo e o pés-
contratualismo, Coimbra: Oficina do Centro de Estudos Sociais, 1998, p-17-19.

14. Cf.: Luigi Ferrajoli. E/ Estado Constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergenciadela
realidad, p. 16 et seq. -

15. Cumpre registrar, nesse sentido, a adverténcia de José Eduardo Faria, “Democracia e
governabilidade: os direitos humanos i luz da globalizagdo econdmica”, in: José Eduardo Faria
(Org.), Direito e globalizagio economica: implicagées e perspectivas, Sao Paulo: Malheiros, 1996

p- 127 et seq., em instigante ensaio sobre o tema. ) ;
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tos' encontra-se sob grave ameaga, implantando-se, em maior ou menor grau,
aquilo que Boaventura Santos denominou de“fascismosocietal”."” Paraalém disso,
o incremento assustador dos indices de exclusio social — em boa parte tributdvel
aos efeitos negativos da globalizagio economica — igualmente constitui fator de
risco para a democracia. Como bem lembra Friedrich Miiller, exclusao social e
democracia (esta considerada na sua dimensao material) sdo categorias incom-
pativeis entre si: a primeira leva inexoravelmente  auséncia da segunda.’
Neste mesmo contexto, ha de se deixar registrada a observagao de José
Eduardo Faria, para quem os segmentos excluidos da populago, vitimas das mais
diversas formas de violéncia fisica, simbélica ou moral — resultantes da opressao
socioecondmica —, acabam nio aparecendo como portadores de direitos subjeti-
vos piblicos, no podendo, portanto, nem mesmo ser considerados como verda-
deiros “sujeitos de direito”, ji que excluidos, em maior ou menor grau, do ambito
de protegao dos direitos e garantias fundamentais."” Assim, percebe-se que a re-

dugio do Estado, que, de hi muito — especialmente sob a forma de Estado De-

16. Cf.anogio cunhada por Hannah Ahrendst, recolhida e divulgada, entre nés, por Celso Lafer,
A reconstrugio dos direitos humanos, Sio Paulo: Companhia das Letras, 1991, especialmente p.
146 et seq.

17. Cf. BoaventuraSouza Santos,op.cit.,p.23 et seq., entre as diversasmanifestagées destanovae
perversaforma de fascismo, tipica dos paises tidos como periféricos ouem desenvolvimento,assume
especial relevinciaa crescente segregagio social dos excluidos (fascismodo “apartheid social”),de tal
sorte quea“cartografiaurbana” passaa ser caracterizada porumadivisaoemzonas “civilizadas”,onde
as pessoas—ainda—vivem sob o signo do contrato social,coma manutengio domodelodemocritico
e da ordem juridica estatal, e em “zonas selvagens”, caracterizadas por uma espécie de retorno ao
estado de natureza hobbesiano, no qual o Estado, a pretexto de manutengio daordem e protegao das
“z0nas civilizadas”, passa a atuar de forma predatéria e opressiva, além de subverter-se virtualmente
aordem juridicademocritica,o que, porsuavez, levaaafirmagio—também aexpressao cunhada por
Boaventura Santos —do fendmeno do “fascismo do Estado paralelo”.

18. Comefeito,para Friedrich Miiller, “Que grau de exclusiosocial ainda pode ser tole rado porum
sistema democritico?”, Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre:
Secretaria Municipal da Cultura, edigio especial, out. 2000, especialmente p. 45 et seq., desenvolve
aidéia de que a exclusio social acelerada e aprofundada pela globalizagdo econdmica revela-se in-
compativel com um sistema democratico que efetivamente venha a merecer esta designagio.

19. Cf.José Eduardo Faria, “Democraciae governabilidade...”, cit., p. 145-146.
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mocritico (e Social) de Direito — transitou do papel de “vilio” (no sentido de prin-
cipal inimigo da liberdade individual) para uma fungio de protetor dos direitos
dos cidadios,” nem sempre significa um aumento da liberdade e fortalecimento
da democracia. Com efeito, no ambito da globalizagio econémica e da afirmagio
do idedrio neoliberal, verifica-se que a diminuigio do Estado, caracterizada prin-
cipalmente pela mnm:unwozuznm.ﬂmo. desestatizagao, desregulagio e redugio
gradativa da intervengio estatal no dominio econémico e social, acaba por levar,
paralelamente ao enfraquecimento da soberania externa e interna dos Estados
nacionais (ainda que com intensidade varivel e mais acentuada na esfera dos paises
periféricos), a um fortalecimento do poder econdmico, notadamente na dimen-
sao supranacional.?!

Que os fenémenos ligeiramente enunciados tém contribuido, entre ou-
tros, para uma crise da sociedade, do Estado, do direito e da cidadania J4 constitui
lugar comum. Que dai tenha resultado também uma ampla crise na esfera dos
direitos fundamentais igualmente parece dispensar maiores comentirios e tem
sido largamente alardeado. Sem que se pretenda aqui aprofundar a discussio, nem
mesmo fastrear todas as causas e “sintomas” desta crise, verifica-se, contudo, que
0 aumento da opressio socioecondmica, vinculado a menor ou maior intensida-
de do “fascismo societal” em um determinado m&.nmo. tem gerado reflexos ime-
diatos no ambito dos direitos fundamentais, inclusive nos paises tidos como de-
senvolvidos. Entre estes reflexos, cumpre destacar: a) a intensificagdo do proces-
so de exclusio da cidadania, notadamente no seio das classes mais desfavorecidas,

fenémeno este ligado diretamente ao aumento dos niveis de desemprego ¢

20. Nessesentido, Paulo Bonavides, Cursodedireitoconstitucional,8. ed., Sio Paulo: Malheiros, 1993
p-344etseq., que, ao retratar a evolugio do Estado liberal de matriz burguesa para o assim MM._..QBT,
nado m.ﬂnn_o social, destaca que com este modelo de Estado“o Estado-inimigo cedeulugarao Esta-
do-amigo, 0 Estado-medo a0 Estado-confianga, o Estado-hostilidade a0 Estado-seguranca (...)".

21. Cf.aligio, entre outros, de Jacob Gorender, “Estratégi i

» entre outros, de J2 2 tégias dos Estados nacionais diante d
processo de m_o_w»__smﬂno in: Regina M. F. Gadelha (Org.), Globalizagio, metropolizagio e NSEN
cas a%h&nga. Sio Paulo: mUCO.. 1997, p. 80 et seq., que, no entanto, sustenta a manutengio do
papel de destaque do Estado nacional, muito embora com contornos diversos e mais atenuados.
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subemprego;* b) redugio e até mesmo supressao de direitos sociais prestacionais
bisicos (satide, educagio, previdéncia e assisténcia social), assim como o corte ou,
pelo menos, a “flexibilizagao” dos direitos dos trabalhadores;* ¢) auséncia ou pre-
cariedade dos instrumentos juridicos e de instincias oficiais (no sentido de
mantidas ou, pelo menos, supervisionadas pelo Estado) capazes de controlar o
processo, resolvendo litigios dele oriundos, e manter o equilibrio social, agravan-
do o problema da falta de efetividade dos direitos fundamentais e da prépria or-
dem juridica estatal.* O quanto tais fatores influenciam diretamente na esfera
penal (seja na esfera da criminologia e do direito penal, seja na esfera das politicas

penais em geral®®) dispensa, por ora, maiores comentirios, bastando uma refe-

22. Aesterespeito,v.também José Eduardo Faria, “Democracia e governabilidade...”, cit., p. 143
etseq.

23. E em face da erosio crescente dos direitos sociais, econdmicos e culturais, agregada ao au-
mento da pobreza e dos niveis de desemprego estrutural, que Boaventura Souza Santos fala na
transigdo — para os integrantes das classes despossuidas —de um “estatuto da cidadania” paraum
estatuto de “lumpencidadania’ isto €, para uma “cidadania de trapos”, em se fazendo uma tradu-
¢do literal do alemio (op. cit., p. 19). A respeito deste fendmeno, v. ainda — entre outros — Plauto
Faraco de Azevedo, Direito, justica social e neoliberalismo, Sio Paulo: RT, 1999, especialmente p.
96 et seq. (versando a respeito das conseqiiéncias da globalizagio e do idedrio neoliberal em geral),
assim como, mais recentemente, Daniel Sarmento, “Direitos sociaise globalizagao: limites ético-
juridicos a0 realinhamento constitucional”, RDA 223/154-155, 2001, destacando que, no dmbi-
to do quadro de desemprego, diminui e, por vezes, desaparece o poder de barganha dos trabalha-
dores e de seus sindicatos, contribuindo para o processo de flexibilizagao dos direitos trabalhistas.

24. Nesse sentido,v.também José Eduardo Faria, “Direitos humanos e globalizago econdmica:
notas para uma discussio”, O mundo da saiide 22/74,1998, alertando para a perda de uma parte
significativa da jurisdigdo por parte do direito positivo e das instituigdes oficiais, em face do
policentrismo que caracteriza a economia globalizada, gerando, para além disso, um avango de
formas inoficiais ou ndo-oficiais de resolugio dos conflitos, de tal sorte que se coloca a indagagdo
de como os direitos fundamentais podem ser assegurados de forma eficiente pelo Poder Piiblico
quandoeste é relativizado pelo fendmeno da globalizagio, no ambito do qual a politica (a0 menos
tendencialmente, poderiamos acrescentar) perde para o mercado seu papel de instancia privile-
giada de deliberacio e decisao.

25. No que diz com um ponto de vista criminolégico da problemitica, remetemo-nos aqui a
Eugenio Zaffaroni, para quem a globalizagio econémica enterrou definitivamente o velho
paradigma do simplismo etiolégico, 0 que oautor exemplifica comum episédio banal e cotidiano,
mas indicador da grande complexidade do problema, ao referir o caso de um adolescente que,em
qualquer cidade latino-americana, ameaga outro, com arma de fogo, para roubar-lhe o ténis de
grife. A seguir, o ilustre jurista elenca quatorze consideragoes relacionadas com o caso: “1. a res
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réncia ndo apenas ao incremento da criminalidade em geral, mas especialmente
ao crescimento e expansio do crime organizado, que igualmente atua além das
estritas fronteiras dos Estados e, de resto, serve-se das inovagdes tecnolégicas para
aumentar ainda mais o seu poder e dificultar o seu combate.

Esta assim denominada crise dos direitos fundamentais, a0 menos na sua
feigdo atual, a despeito de ser aparentemente mais aguda no ambito dos direitos
sociais (em fungio da redugdo da capacidade prestacional dos Estados, para citar o
aspecto mais candente), ¢, contudo, comum a todos os direitos fundamentais, de
todas as dimensoes (ou geragbes, se assim preferirmos), além de nio poder ser atri-
buida — o que parece elementar, mas convém seja frisado — apenas ao fenémeno da
globalizagdo econémica ou mesmo a0 crescimento da pobreza. Basta, para ilustrar
tal assertiva, apontar para o impacto da tecnologia sobre a intimidade das pessoas,
no ambito da sociedade informatizada, bem como sobre o meio ambiente, assim
como no que diz com o desenvolvimento da ciéncia genética, demonstrando que
até mesmo o progresso cientifico pode, em principio, colocar também em risco di-
reitos fundamentais da pessoa humana, o que nos remete i problemitica das fun-

goes do direito penal na assim designada “sociedade de risco” contemporanea.?

furtivafoi fabricada na Asia, com trabalho infantil; 2. o roubo nio se motiva por necessidade de

sobrevivéncia, mas pela busca de um simbolo de status propagandeado mundialmente; 3. os pais
do assaltante foram despedidos, para reduzir custos, pela mesma empresa (ou subsididria) que
explorao trabalho infantil na Asia;(...) 10.ndo é raro que o pai davitima reclame pena de morte,
menos garantias e mais agdo policial e que vote em politicos que propugnem tais recursos; 11.
estes politicos desviam o investimento social, ji escasso, para o sistema penal e seu clientelismo
(corrupgdo), reduzindo ainda mais as oportunidades dos netos do pai do assaltado; 12.a policia
mais arbitriria serd mais corrupta e permitird maior contrabando e mercado negro de armas
(maiorvioléncia); 13.a maior corrupgao do sistema penal determinaré que as proprias agéncias
executivas convertam-se em engrenagens das organizagées criminosas; 14. isso aumentari as
chances da vitimizagao por seqiiestro do investidor de classe média (pai do assaltado), e a con-
sequiente perda de seu capital” (Cf.: Eugenio Radl Zaffaroni. “La globalizacién y las actuales
orientaciones de la politica criminal”. In: PIERANGELLI, José Enrique (Coord.). Direito cri-
minal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 18-20).

26. Acrespeitodas questdes genéricas que envolvem anogio e implicacdes da sociedade de ris-
co, v. o cldssico Ulrich Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frank-
furt am Main: Suhrkamp, 1986. Na esfera juridico-penal, destacamos o estudo de Jorge de
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Para além disso, cumpre sinalar que a crise de efetividade que atinge os di-
reitos sociais, diretamente vinculada a exclusao social e falta de capacidade por par-
te dos Estados em atender as demandas nesta esfera, acaba contribuindo como ele-
mento impulsionador e como agravante da crise dos demais direitos, do que dao
conta — e bastariam tais exemplos para comprovar a assertiva — os crescentes niveis
de violéncia social, acarretando um incremento assustador dos atos de agressao a
bens fundamentais (como tais assegurados pelo direito positivo), como ¢é o caso da
vida, integridade fisica, liberdade sexual, patrim6nio, apenas para citar as hipéteses
em que se registram maior nimero de violagoes, isto sem falar nas violagées de bens
fundamentais de cardter transindividual, como é o caso do meio ambiente, o
patriménio histérico, artistico, cultural, tudo a ensejar uma constante releitura do
papel do Estado Democritico de Direito e das suas instituigoes, também no tocan-
te as respostas para a criminalidade num mundo em constante transformagao.”

A partir destes exemplos e das alarmantes estatisticas em termos de avangos
na criminalidade, percebe-se, sem maior dificuldade, que 4 crise de efetividade dos
direitos fundamentais corresponde também uma crise de seguranga dos direitos,
no sentido do flagrante déficit de protegdo dos direitos fundamentais assegurados
pelo Poder Publico, no ambito dos seus deveres de protegao, que ainda serdo objeto
de desenvolvimento logo mais adiante. Por seguranga no sentido juridico (e, por-
tanto, no como equivalente 2 nogao de seguranga publica ou nacional) compreen-
demos aqui — na esteira de Alessandro Baratta — um atributo inerente a todos os
titulares de direitos fundamentais, asignificar,em linhas gerais (para que nao se recaia

nas nogdes reducionistas, excludentes e até mesmo autoritirias da seguranga nacio-

Figueiredo Dias, “O direito penal entre a ‘sociedade industrial’e a ‘sociedade de risco”, x.w.hﬁ.ii
33/43-51, ao qual nos remetemos para maior desenvolvimento e que voltari a ser objeto de
referéncia mais adiante.

27. Discutindoa problemitica do papel do Estado Democritico de Direito, do Poder Judicidrio
e do Ministério Piiblico no contexto de um garantismo que possa dar conta também da efetiva
protegio penal dos bens transindividuais, v. o recente contributo de Lenio Luiz mn.nn_m e rcnmw:o
Feldens, Crime e Constituigao — A legitimidade da fungdo investigatéria do Ministério Publico,
Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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nal e da seguranga publica), a efetiva protegao dos direitos fundamentais contra
qualquer modo de intervengio ilegitimo por parte de detentores do poder, quer se
trate de uma manifestago juridica ou fitica do exercicio do poder.”

Oportuno que se consigne, ainda, que a crise dos direitos rundamentais
nio se restringe mais a uma crise de efetividade, mas alcanga inclusive a esfera
do préprio reconhecimento e da confianga no papel exercido pelos dircitos fun-
damentais numa sociedade genuinamente democritica. Sem que se possa aqui
desenvolver este aspecto, constata-se, com efeito, uma progressiva descrenca
nos direitos fundamentais. Estes, a0 menos a partir da compreensivel ética da
massa de excluidos, passam a ser encarados como verdadeiros “privilégios” de
certos grupos (basta apontar para a oposigdo entre os “sem-terra” e os “com-
terra”, os “sem-teto” e os “com-teto”, bem como os “com-saide” e os “com-edu-
cagdo” e 0s que a0s mesmos nao tém acesso). Da mesma forma, chama a aten-
¢d0 o quanto tém crescido as manifestag6es, nos mais variados segmentos da
populagiio, em prol da pena de morte, da desconsideragio pelas mais elemen-
tares garantias da ampla defesa e do devido processo legal, do mvowo a redugio
da idade penal para os adolescentes, da pressao em prol do agravamento signi-
ficativo das penas ou mesmo pela introdugio de um sistema similar (e altamente
questionidvel) ao modelo da “tolerancia zero” tal como praticado em alguns

pontos dos EUA,” tudo revelando que cada vez menos se tomam a sério os

28. Cf.: Alessandro Baratta. “Kriminalpolitik und Verfassung”. Kritische Vierteljahrsschrift fir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2/212-213,2003.

29. Bastalembraraquiaexperiéncia(intolerante e, portanto, desproporcional) patrocinada a partir
da gestio de Giuliani na Prefeitura de Nova Iorque, movida pelo intento de libertar o “cidadao de
bem” das “garras do crime”, bem como a “teoria das janelas quebradas”, idealizada também nos
EUA porJames Q. Wilson e George Kelling, no inicio da década de 1980, que partem daidéiade
quearelagio entre desordem ¢ criminalidade é mais forte que outras causas (pobreza, discrimina-
¢ao das minorias raciais etc.), além de tentarem demonstrar a relagio de causalidade entre
criminalidade violenta e a ndo repressio a pequenos delitos e contravengoes. Para maiores deta-
lhes, confira-se Daniel Sperb Rubin, “Janelas quebradas, tolerancia zero e criminalidade”, Revis-
tado Ministério Piblico-RS 49/175-200, Porto Alegre, jan.-mar. 2003, sem que se esteja a endos-
sar todas as conclusées do autor.
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direitos fundamentais, inclusive no que diz com a sua dimensao solidaria,
emancipatéria e promocional.

Com efeito, quando ao abrir as piginas de um expressivo periédico depa-
ra-se com depoimentos de cidaddos apoiando e até mesmo elogiando a atitude
de integrantes da policia militar que, ap6s terem detido e imobilizado o autor de
um simples furto, passaram a espanci-lo diante das cdmeras da televisdo,™ evi-
dentemente nio se poderi deixar de repetir a pergunta tio significativa que foi
feita a todos — e que todos deveriam repetir diariamente — em conhecida cangao
do repertério nacional (Renato Russo): “Que pais ¢ este?!”, sintomaticamente um
brado da “Legido Urbana”.

O quanto a constitucionalizagio dos direitos sociais ¢ das promessas vei-
culadas pelas diversas normas de cunho programitico inseridas na Constituigao
de 1988 (¢ bastaria lembrar o teor dos diversos e generosos objetivos fundamen-
tais da Republica constantes do art. 3.°, a comegar pela erradicagao da pobreza e
superagio das desigualdades), no ambito daquilo Acn Marcelo Neves, em
impactante estudo, designou de “constitucionalizagio simbélica”,” tem contri-
buido paraum sentimento generalizado de frustragao das expectativas criadas pelo
discurso constituinte e em que medida tais frustragdes acabaram por se converter
em condutas agressivas aos direitos fundamentais nao nos parece tenha condi-
¢oes de ser avaliado com razodvel margem de acerto, muito embora ndo se possa

descartar de plano tal efeito colateral. De certomodo — ainda que aqui ndo se possa

30. Cuida-se deapenas um dos intimeros fatos veiculados pelos diversos meios de comunicagio
nos dltimos anos, de tal sorte que a referéncia é feita em cariter meramente ilustrativo.

31. Cf Marcelo Neves, 4 constitucionalizagaosimbélica.Sao Paulo: Académica, 1994,onde o autor,
entre outros aspectos, contrapde a Constituigio simbdlica (considerada em parte nasua condigao
de instrumento de manipulagio social por meio de proposital insergio de promessas ndo destina-
das aumaimplementagio efetiva no texto constitucional) 2 Constituigio normativa. Neste mes-
mo contexto, 0 autor invoca a figurasimbélica da .._nm.ﬁ_unwo-»mrm... inclusive no dmbito penal, a0
ressaltar —com inteira razio — que nesta seara “as reformas legislativas surgem muitas vezes como
reacdes simbolicas a pressio piiblica por uma atitude estatal mais dréstica contra determinados
crimes” (op. cit., p. 38).
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desenvolver o ponto e a despeito do nosso ceticismo em relagio a tais posigdes —
os riscos daquilo que chegou a ser chamado de uma hipertrofia dos direitos fun-
damentais, no sentido de uma espécie de panjusfundamentalismo,” poderiam,
de fato, contribuir de algum modo para uma simultinea maximizagdo das espe-
rangas e das frustragdes, concorrendo para o agravamento da ji referida crise de
confianga e identidade dos direitos fundamentais, outorgando infelizmente uma
atualidade surpreendente (ainda que diverso o contexto e em boa parte diferencia-
das as razoes) a alusdo feita pelo conhecido filésofo existencialista alemio, Karl
Jaspers, ainda na primeira metade do século XX, ao discorrer sobre ainconfiabilidade
dos direitos humanos, destacando, entre as causas deste fenémeno, a falta de com-
preensdo do que significam os direitos humanos por expressiva parcela da humani-
dade e da sua diminuta e muitas vezes até ausente eficicia e efetividade.”

Que a vo_w_.msuwmo (inevitavelmente acompanhada de uma boa dose de
paranéia e até mesmo — pelo menos em algumas situagdes —de um sentimento de
histeria coletiva) instaurada no seio da sociedade — e nisso provavelmente reside
a maior ameaga — abre as portas para a manipulagio e toda a sorte de medidas
arbitririas e erosivas do Estado Democritico de Direito, ainda que sob o pretexto
de serem indispenséveis para a seguranga social, parece evidente e reclama medi-
das urgentes. O fascismo societal do qual fala Boaventura Santos nao apenas res-
suscita a antiga madxima hobbesiana de que 0 homem é o lobo do homem (como

condigio legitimadora do exercicio da autoridade estatal), mas reintroduz (ainda

32. Cf.:José Casalta Nabais. “Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais”. Ab vno
ad omnes—75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Ed. Coimbra, 1995. p. 965 et seq.

33. Cf.Karl Jaspers, Wabrheit und Bewabrung, Miinchen-Zirich: R. Piper & Co. Verlag, 1983,
p- 192-193, lembrando, contudo, que mesmo a mera formulagio e reconhecimento dos direitos
humanos (que - segundo Jaspers—alcangam eficicia juridica apenas quando acolhidos na condi-
¢ao de direitos fundamentais nas Constituigdes, op. cit., p. 189) acabam fortalecendo o respeito
.mo ser humano por seus semelhantes, além de clarificar as conseqiiéncias juridicas dos direitos
juridicamente assegurados. Vale lembrar que o pensamento de Jaspers foi elaborado (ainda que ja
apds a Segunda Guerra Mundial) quando ainda nio estava devidamente implantado o sistenia
europeu e internacional de protegio dos direitos humanos e ainda se faziam sentir de modo agudo
os reflexos das experiéncias totalitdrias na prépria Alemanha e o fracasso da Liga das Nagées.
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que de modo disfargado) no discurso teérico de nao poucos analistas sociais, po- .
liticos e juridicos a oposigdo amigo-inimigo cunhada por Carl Schmitt no seu
conhecido e controverso ensaio sobre o conceito do politico,* abrindo as portas
para a implementagio de sistemas penais diferenciados, a0 estilo de um direito
penal do inimigo e da politica criminal “sombria” da qual nos fala Hassemer,
mediante a instauracio de medidas criminais eminentemente policialescas, obe-
dientes 2 l6gica dos fins que justificam os meios, demonstrando o cariter regres-
sivo dos movimentos de lei e ordem.*® Neste mesmo contexto, que aqui s6 cabe
esbogar, importa mencionar as instigantes palavras de Juarez Tavares, por ocasido
de palestra (ainda nio publicada) proferida em recente encontro promovido pelo
Servigo de Intercimbio Académico da Alemanha (Daad), no sentido de que nio
se pode negligenciar o papel da midia na “construgio” de uma politica criminal
cada vez mais despética e casuistica, o que se torna perceptivel a partir da influén-
cia dos meios de comunicagio sobre a legislagdo penal,® assim como pela ten-
déncia—que entre nés poderia ser facilmente demonstradaa partir de alguns exem-
plos — do legislador atuar de modo casuistico e no mais das vezes movido pela
pressio da sociedade em assegurar padrdes tolerdveis de seguranga contra a
criminalidade, sem maior preocupagio com os resultados concretos ¢, menos ainda,

com a legitimidade constitucional das opgdes tomadas.” Ainda neste contexto,

34. Cf.:Carl Schmitt. Der Begriff des Politischen. 6. ed. (reimpressio da edi¢do de 1963). Berlim:
Duncker & Humblot, 1996.

35. Cf Winfried Hassemer, Persona, mundoyresponsabilidad:bases paraunateoriadela imputacion
en derecho penal, Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999, onde tal temitica ¢ desenvolvida em alguns
dos expressivos ensaios que compdem a obra.

36. A palestradoautor foi proferidaem 22.08.2003, no Hotel Meridien, Rio de Janeiro,encon-
trando-se em vias de publicagio. Outrossim, convém relembrar aqui o exemplo da assim designa-
da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990) a partir das pressaes feitas pela atriz, diretora e
produtora de teatro, televisio e cinema Gléria Perez por intermédio da grande midia, apés o la-
mentivel assassinato de sua filha Daniela Perez, sem que se viaqui (ainda) adentrar o mérito desta
e de outras providéncias tomadas pelo legislador.

37. Neste mesmo contexto insere-se a discussio em torno dos riscos de um direito penal
emergencial e de uma legislagao movida mais pelo calor do momento do que poruma preocupa-
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nio ¢ demais lembrar a doutrina de Jayme Weingartner que, recolhendo as ligoes
de Zaffaroni no tocante ao papel dos meios de comunicagio, destaca que uma
“midia espeticulo” acaba por produzir um “politico-espeticulo” e a edigio de uma
legislagdo penal distorcida (ji que movida pelo objetivo maior da publicidade) e,
no mais das vezes, reprodutora da violéncia e exclusio.*®

Soma-se a isto o fato de que as politicas criminais adotadas, além de nio
servirem de instrumento para o combate aos efeitos nefastos do fascismo societal,
acabam, de certo modo, retroalimentando e, nesse sentido, estimulando os niveis
de polarizagio na sociedade. Com efeito, como bem o demonstrou Alessandro
Baratta, deixa-se de assegurar os direitos a seguranca dos grupos marginalizados
e “perigosos” (em outras palavras, dos sem direitos efetivos), de tal sorte — e este
aspecto convém seja destacado — que todo o segmento populacional que se en-
contra excluido do exercicio satisfatério dos seus direitos econémicos e sociais (e,
portanto, sofre uma violagio continua destes direitos) acaba sendo al¢ado a con-
digdo de potencial agressor dos direitos das parcelas mais favorecidas da popula-
¢do (integridade corporal e propriedade), de modo que, por esta via,o Estado busca
efetivar os seus deveres de prote¢do encarando os grupos sociais mais fracos como

fatores de risco, priorizando a politica criminal e negligenciando as suas obriga-

¢d0 com a efetiva protegio dos direitos fundamentais, de tal sorte que as palavras “lei e ordem”
passam a assumir um papel de destaque nos discursos oficiais, tal como bem lembra Diego Camario
Viera, “Ley de urgencia y derecho penal de la emergencia”, Revista de Estudos Criminais 6/78 et
seq.,2002. Entre nés, v., entre outros, os diversos ensaios que integram a obra de Luiz Flavo Gomes
e Alice Bianchini, Odireito penal na era daglobalizagao, Sao Paulo: RT, 2002, assim como a andlise
de José Eduardo Faria, “Estado, direito e sociedade”, in: José Eduardo Faria e Rolf Kuntz, Qualo
Sfuturodosdireitos? Estado, mercado e justi¢a na reestruturagio capitalista, Sao Paulo: Max Limonad,
2002, p. 114 etseq., analisando o impacto da globalizagio econdmica sobre o direito penal,inclu-
sive coma tendencial flexibilizagdo de principios fundamentais como o da territorialidade (seja
pela criagao de instancias supranacionais de persecugio e julgamento, seja pelaimpossibilidade de
a ordem juridica estatal combater a criminalidade internacional e organizada que nao restringe
sua pratica delitiva as fronteiras do Estado atingido), da legalidade e tipicidade, mediante a utili-
zagio de regras com conceitos deliberadamente ambiguos e indeterminados etc.

mww. . Cf.: Jayme Weingartner Neto. Honra, privacidade e liberdade de imprensa. Uma pauta de
_H:Hmﬁmnunvwo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 108 et seq. (especialmente p.
3-114).
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¢6es no ambito da seguranga social.*” Da mesma forma —e talvez por esta mesma
razio — o garantismo penal na sua dimensao negativa acaba ndo raras vezes privi-
legiando a elite econdmica ou as classes mais influentes da sociedade, deixando

de criminalizar (ou mesmo descriminalizando) delitos de cunho econémico e

_tributério, que por vezes prejudicam a sociedade como um todo e se revestem de

alto potencial ofensivo, mas que, em regra, sio cometidos pelos integrantes dos
grupos marginalizados, bastando aqui o registro da tendencial descriminalizagdo,
entre nés, dos delitos contraaordem tributdria, de constitucionalidade questionavel
se formos analisar a questio 2 luz da teoria dos deveres de protegio do Estado.

Diante do quadro esbogado, vislumbra-se, desde logo, que a discussio
em torno das fungées e limites do direito penal num Estado Democritico de
Direito passa inquestionavelmente por uma reavaliagio da concepgao de bem
juridico e o seu devido redimensionamento a luz da nossa realidade (fatica e
normativa) constitucional (que é a de uma Constituigio comprometida com
valores de cunho transindividual e com a realizagdo da justi¢a social, convém
relembrar),* o que, por sua vez, nos remete a problemitica dos deveres de pro-
tecio do Estado na esfera dos direitos fundamentais e aos contornos possiveis
de uma teoria garantista (e, portanto, afinada com as exigéncias da proporcio-
nalidade) do Estado, da Constituigio e do direito penal. Por mais que nao se
possa — nem aqui € nem nos passos subseqiientes — aprofundar estas dimen-
soes, elas estardo presentes a0 _osmo. de todo o nosso estudo, de tal sorte que
voltaremos a nos pronunciar a respeito.

Por outro lado (convém destacar), que as consideragdes anteriores (neces-
sariamente sumdrias e ilustrativas) remetem a questionamentos e andlises que
transcendem as fronteiras do juridico e, portanto, reclamam uma abordagem

multidisciplinar e interdisciplinar resulta evidente, mas também é elementar o

39. Cf.: Alessandro Baratta. Op.cit., p. 213-214.

40. Nesse sentido, as ponderagdes de Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens, Crime e Constitui-
§do...,cit., p. 22-23.
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quanto contribuem para uma adequada — embora conscientemente simplificada
— contextualizagdo do debate e da problemitica versada neste ensaio.
Assim, feitas estas ponderagdes, cumpre avangar na identificacio minima

dos pressupostos teoréticos da presente anilise.

3. Alguns pressupostos teoréticos para uma abordagem
constitucionalmente adequada da temdtica

3.1 A perspectivajuridico-objetiva dos direitos fundamentais
easuafungaocomo ~.§x¥§&.@& de tutela ou deveres de pro-
tegao do Estado: significado e principais desdobramentos

Em que pese o substancial consenso a respeito da existéncia de uma pers-
pectiva objetiva dos direitos fundamentais (pelo menos no imbito da dogmatica
constitucional européia continental'), importa consignar, desde J4, que, no
concernente a0 seu conteido, significado e suas diversas implicacGes, ainda per-
manecem sérias controvérsias na doutrina e jurisprudéncia, dissidio este que se
manifesta até mesmo na seara terminolégica, em face das diversas denominagées

atribuidas a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Sem incorrer na

41. Como contraponto, vale destacar—sem que aqui se vi desenvolvereste aspecto—aausénciade
um desenvolvimento dogmiticosimilar no direito constitucional norte-americano, o quendosigni-
ficaque ndo exista uma proficua e influente produgao versando sobre os valores constitucionais no
ambito das discussdes em torno dos limites e da legitimagao dainterpretagio constitucional. Nes-
se sentido, v. o contributo de Daniel Sarmento, “A dimensio objetiva dos direitos fundamentais:
fragmentos de uma teoria”, in: Ricardo Lobo Torres e Celso Albuquerque Mello (Org.), Arguivos
de direitos humanes, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, vol. 4, p- 73 et seq., o qual bem aponta que a
objegio de um ilegitimo ou pelo menos exagerado ativismo judicial, especialmente por conta dos
6rgaos encarregados da jurisdigio constitucional, assim como de uma espécie de hipertrofia dos
direitos fundamentais, notadamente em fungao dos desdobramentos de sua dimensio objetiva,
também tem sido constantemente argiiida na Alemanha (basta referir aqui autores do porte de
Habermas, Hesse e Béckenforde), de tal sorte que também aqui existem importantes convergén-
cias com o direito norte-americano (op.cit.,p. 75 et seq.).

42. Estaaadverténcia de Robert Alexy, “Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive
Normen”, Der Staat 29/51,1990, que,em cariter meramente exemplificativo, refere as seguintes
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tentativa improdutiva e, além do mais, fatalmente destinada 4 incompletude de
tomar posi¢do arespeito da terminologia mais adequada, o estudo limita-se a tragar,
em linhas gerais, as caracteristicas basicas e as diferentes facetas inerentes i pers-
pectiva objetiva dos direitos fundamentais, sem qualquer pretensio de esgotar o
tema, centrando a nossa atengao nos aspectos diretamente vinculados ao tema
precipuo deste trabatho.

Apesar de encontrarmos ji na doutrina constitucional do primeiro pés-
guerra certos desenvolvimentos do que hoje se considera a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais,* foi com o adventoda Lei Fundamental de 1949 que ocor-
reu o impulso decisivo nesse sentido. Neste contexto, a doutrina e a jurisprudén-
cia continuam a evocar a paradigmatica e multicitada decisdo proferida em 1958
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no caso Liith, na qual, além
de outros aspectos relevantes (notadamente a referéncia ao conhecido — mas nem
por isso incontroverso — “efeito irradiante” dos direitos fundamentais), foi dada

continuidade a uma tendéncia ji revelada em arestos anteriores,* ficando con-

expressoes ligadas a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e que foram extraidas da doutri-
na e dajurisprudéncia: ordem objetiva devalores, sistema de valores, decisdes constitucionais fun-
damentais, direitos fundamentais como normas objetivas, diretrizes e impulsos etc. Em que pese
a0uso habitual da terminologia“dimensao objetivae subjetiva”, convém ressaltar que, com o objetivo
de evitar eventuais equivocos relacionados ao problema das diversas dimensoes (como sucedineo
do termo “geragdes”) dos direitos fundamentais, preferimos utilizar a expressio “perspectiva ob-
jetiva e subjetiva”. :

43. Oportuna torna-se aqui a referéncia, ainda que exemplificativa, 2 doutrina das garantias
institucionais desenvolvida com base nas ligoes de Martin Wolffe Carl Schmitt, sob a égide da
Constituigio de Weimar de 1919, bem como da dimensio axiolégica da Constituigio, encon-
trada especialmente na obra de Rudolf Smend, Constitucién y derecho constitucional, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 37-128 ¢, no que diz com o contetido material e
efeito integrador dos direitos fundamentais, p. 225-234. Para o autor, a fungdo integrativa da
Constitui¢ao apéia-se justamente nos valores essenciais de uma determinada comunidade, em
cuja base situam-se os direitos fundamentais.

44, Como bem lembra Erhard Denninger, in: Rudolf Wassermann (Org.), Kommentar zum
Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland (Alternativ Kommentar), 2. ed., Z.n:s:nn_n
Luchterhand, 1989, vol. I, p. 189, ji no segundo volume da coletinea oficial de suas decisdes
(BVerfGE 2,1/12), 0 Tribunal Federal Constitucional j4 havia feito referéncia, neste caso repor-
tando-se 2 Constitui¢io na sua totalidade, a uma ordem de valores vinculativa de todos os 6rgéos
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signado que os direitos fundamentais nio se limitam a fungio precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Poder Publico, mas que,
além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetivada Cons-

tituigdo, com eficicia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes

PR au s

para os 6rgios legislativos, judicidrios e executivos.* Em outras palavras,deacordo
com o que consignou Pérez Lufio, os direitos fundamentais passaram a apresen-
tar-se no ambito da ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos
bésicos e fins diretivos da agdo positiva dos poderes publicos, e nao apenas garan-
tias negativas dos interesses individuais,* entendimento este, alids, consagrado
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol praticamente desde o
inicio de sua proficua judicaturd.”” Que também a dignidade da pessoa humana —

estatais, baseada principalmente nos valores fundamentais da dignidade humana, da liberdade e
daigualdade.

45. : Cf.BVerfGE 7,198/204 et seq., posteriormente objeto de ratificagio em umasérie de outras
an_\wmnm vavo_. exemplo, BVerfGE 49, 89/141 et seq., e, mais recentemente, em BVerfGE 98
65/395). ;

46. Cf. Antonio-Enrique Pérez Lufio, Losderechos s fundamentales, 6. ed., Madrid: Tecnos, 1995

p- wo-w.u »que, neste contexto, aponta paraa fungiio legitimadora do Estado de Direito decorrente
destasignificagio axiolégica objetiva dos direitos fundamentais, na medida em que constituem os
pressupostos do consenso sobre o qual se funda qualquer sociedade democratica, exercendo, nesse
sentido, o papel de sistematizar o contetido axiolégico objetivo do ordenamento democritico.

47. Em face de suarelevancia para o desenvolvimento, fora da Alemanha, do entendimento de
que os direitos fundamentais apresentam uma dupla dimensio objetiva e subjetiva, passamos a
transcrever os trechos do acérdao prolatado em 1981 (STC 25/1981 ,FJ 5.0), tal como citado na
coletinea de Francisco Rubio Llorente (Org.), Derechos fundamentales y principios constitucio-
nales (doctrina jurisprudencial), Barcelona: Ariel, p- 77: “En primer lugar, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los ciudadanos no s6lo en cuanto derechos
de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la libertad
enun ambito de existencia. Peroal propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamien-
to ov._nmc.o delacomunidad nacional, en cuanto éstase configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho Y, mds tarde, en el
Estado Social y Democritico de Derecho, segtin la férmula de nuestra Constitucién (...).Esta
doble naturaleza de los derechos fundamentales (....) se recoge en el art. 10.1 de la CE”. Cum-
pre aduzir, em homenagem a completude, que o art. 10.1 da Constituigio espanhola de 1978
reza que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y alos derechos de los demis son fundamento
del orden politico y de la paz social”.
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na condigdo precisamente de valor e principio central e fundamental da ordem
juridico-constitucional — apresenta uma dimensao objetiva (até mesmo pelo fato
de os direitos fundamentais, pelo menos em principio, nela encontrarem o seu
fundamento e referencial) resulta evidente, dispensando aqui maior referéncia.
Desde ji, percebe-se que, com o reconhecimento de uma perspectiva ob-
jetiva dos direitos fundamentais, nio se estd fazendo referéncia ao fato de que
qualquer posigio juridica subjetiva pressupoe, necessariamente;, um preceito de
direito objetivo que a preveja.* Assim, podemos partir da premissa de que, ao
versarmos sobre uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, nao estamos
considerando esta no sentido de um mero “reverso da medalha” da perspectiva
subjetiva. A faceta objetiva dos direitos fundamentais significa, isto sim, que as
normas que prevéem direitos subjetivos é outorgada fungio autonoma, que trans-
cende esta perspectiva subjetiva,” e que, além disso, desemboca no reconheci-
mento de contetddos normativos e, portanto, de fungdes distintas aos direitos fun-
damentais.*° E por isso que a doutrina costuma apontar para a perspectiva obje-
tiva como representando também — naqueles aspectos que se agregaram as fun-
¢oes tradicionalmente reconhecidas aos direitos fundamentais — uma espécie de
mais-valia juridica, no sentido de um reforgo da juridicidade das normas de di-
reitos fundamentais,”' mais-valia esta que, por sua vez, pode ser aferida por meio
das diversas categorias funcionais desenvolvidas na doutrina e na jurisprudéncia,

que passaram 4 integrar a assim denominada perspectiva objetiva da dignidade

48. Esta a oportuna adverténcia de José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na
Constituigao portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 1987, p. 144. Na verdade, toda norma que
contém um direito fundamental constitui sempre direito objetivo, independentemente da viabi-
lidade de umasubjetivagio (Assim, cf. Horst Dreier, “Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche
Grundrechtsgehalte”, Jura, p. 509, 1994).

49. Cf., entre tantos, José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 143.

50. Nesse sentido, por exemplo, Horst Dreier, op. cit., p. 509.

51. Cf.lecionaJosé Carlos Vieirade Andrade, op.cit., p. 165. Saliente-se, todavia, que a expres-
sdo mais-valia ndo deve ser considerada no sentido negativo que lhe atribuiu a doutrina marxista,
mas, sim, como expressao de uma for¢a juridica reforgada dos direitos fundamentais.
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da pessoa humana e dos direitos fundamentais e sobre as quais ainda iremos tece
algumas consideragoes.* :
Antes de procedermos  apresentagio dos desdobramentos especificos
mais relevantes da perspectiva objetiva, importa sublinhar quatro aspectos de
suma _.n,_nS,Enmu. para a sua compreensio. Inicialmente, partindo do pressupos-
to de que tanto as normas de direitos fundamentais que consagram direitos
subjetivos individuais quanto as que impdem apenas obrigagdes de cunho ob-
jetivo aos poderes piblicos podem ter a natureza ou de principios ou de regras
(considerando-se a Constituigio como sistema aberto de regras e principios)
hé de se ter em mente a inexisténcia de um paralelismo necessirio entre as _,n..
gras e a perspectiva subjetiva e, por outro lado, entre os principios e a perspecti-
va objetiva, de tal sorte que, em termos gerais e na esteira de Alexy, se pode falar
em regras e principios que asseguram direitos subjetivos fundamentais, bem
como de regras e principios meramente objetivos.” De outra banda, hi de se
distinguir entre a significagio da perspectiva objetiva no seu aspecto axiolégico
ou como expressio de uma ordem de valores fundamentais objetivos (de resto
objeto deum nimero consideravel de criticas)* e a sua igualmente ja citada B&m..

R Ve : e
ia juridica, isto €, no reconhecimento de efeitos juridicos auténomos, para
)

m.N. &O_-nwnEMﬂ aqui, pela sua importincia, o desenvolvimento da categoria dos deveres de prote-
¢do do Estado A?m=§§§~3v. da dimensdo organizatéria e procedimental dos direitos %5& -
mentais (status activus processualis) e a problematica da sua eficicia provada ( Drittwirkung) ”

nas para permanecermos no terreno da consensualidade. S e

mOuoSﬂommo M_n“dmww a precisa ligao de José Joaquim Gomes Canotilho, Direitoconstitucional, 5. ed
wo?":n.”,_ = xm E”&wowm%bwﬁw n.oﬂnnwnmo:w:mo assim no direito lusitano o n:ﬁ:&u:n.:no a.n,
4 echte als subjektive...”, cit., p. 55 et seq., quando, em estudo fu

. v e . e o A < —.—& il

”MN_..M nnnqun“vnnﬂﬁ.ov_owﬁ e subjetiva dos direitos fundamentais, demonstrou que a &M_._n”“mo
eprincipios € neutraemrelagao adisting@o entre a i jeti jeti
kb A dis entrea perspectiva subjetiva e objetiva, no
od que garantem direitos subjetivos i

nas objetivamente o Estado podem ter cariter vm:n._vmm_v_ommno..ucgs D

54. A i
S__oﬁnMH“_S anm.”—n. vM_..ao. notadamente sobre a nogao da Constituigio como ordem objetivade
a resenha de algumas das principais criticas direcionadas a esta concepgio por parte

dadoutrina, remet, :
8 emo-nos ao estudo de Daniel Sarmento, “A di ioobieti .
damentais..” cit., p. 72 et seq, ,“A dimensao objetiva dos direitos fun-
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além da perspectiva subjetiva,” salientando-se a relevincia de ambos os aspec-
tos para a teoria juridica contemporanea dos direitos fundamentais. Além dis-
so, se a dignidade da pessoa e a0s direitos fundamentais deve ser atribuida uma
significagio juridico-objetiva (no sentido de que de modo geral a dignidade e
os direitos fundamentais integram € expressam também uma ordem objetiva
de valores), também € certo que as conseqiiéncias concretas a serem extraidas
da dimensio objetiva ndo sdo necessariamente as MESmas €M s¢ considerando
os diversos direitos fundamentais individualmente.* Por derradeiro, cumpre
frisar que, no zmbito destasumaria apresentagao da perspectiva objetivadadigni-
dade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, ndo nos estamos limitan-
do a qualquer uma das facetas especificas que a matéria suscita. Mesmo sem
qualquer pretensao i completude e exaustao, ¢é nossa intengao tragar um qua-
dro o mais abrangente possivel, no minimo com uma breve referéncia aos pon-
tos que parecem mais relevantes.”’

Ainda que para alguns (e ndo sem razio) a questdo ora referida ndo inte-
gre a problemitica propriamente dita da perspectiva objetiva como fungio auto-
noma dos direitos fundamentais,*® importa consignar aqui que ao significado dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa dos individuos contra o

Estado corresponde sua condigao (como direito objetivo) de normas de compe-

téncia negativa para os poderes piblicos, no sentido de que o status fundamental

55. Cf JoséCarlos Vieirade Andrade,op.cit.,p- 145, que aponta paraa existénciade dois planos
distintos e inconfundiveis no que tange a dimensao comunitiria (objetiva) dos direitos funda-
mentais, quais sejam, uma dimensao valorativa ou funcional e o que denomina de dimensao juri-
dica estrutural.

56. Cf. a oportuna consideragao de Hans D. Jarass, “Die Grundrechte: Abwehrrechte und
objektive Grundsatznormen”, in: Peter Badura e Horst Dreier (Org.), Festschrift 50 Jakre

w::&.@&&?:.wﬁml&b.ﬂa?:mn:” Mohr Siebeck, 2001, vol. I1, p. 37-38.

57. Neste contexto cumpre referir o levantamento minucioso dos multiplos desdobramentos da
vnaﬁonﬂ..ﬁwcl&no-og.nm_ﬁ dos direitos fundamentais efetuado por Paulo Bonavides, op. cit., p.
541-542, sem que possamos, no entanto, adentrar o exame isolado de cadauma destas facetas da

perspectivaobjetiva.
58. Este o entendimento, entre outros, de Horst Dreier, op. at., p. 509.
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de liberdade e igualdade dos cidadios se encontra subtraido da esfera de compe-
téncia dos 6rgios estatais, contra os quais se encontra simultaneamente protegi-
do, demonstrando que também o poder constitucionalmente reconhecido ¢, na
verdade, juridicamente constituido e desde sua origem determinado e limitado,
de tal sorte que o Estado somente exerce seu poder no ambito do espago de agio
que lhe é colocado a disposigio.*” Tendo em mente que, sob este aspecto, os direi-
tos fundamentais continuam sendo direitos subjetivos individuais, cuida-se aqui,
na verdade, de uma troca de perspectiva, no sentido de que aquilo que os direitos
fundamentais concedem ao individuo em termos de autonomia deciséria e de agio
eles objetivamente retiram do Estado.*” Aqui estamos diante de uma fungio ob-
jetiva reflexa de todo direito fundamental subjetivo, que, todavia, nao exclui os
efeitos juridicos adicionais e autbnomos inerentes a faceta objetiva, tal como ji
foi objeto de referéncia, incluida aqui a existéncia de posigoes juridicas funda-
mentais com normatividade restrita a perspectiva objetiva.

Como uma das implicagoes diretamente associada 2 dimensdo axiologica
da fungio objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que decorrente da idéia de
que estes incorporam e expressam determinados valores objetivos fundamentais
da comunidade, esti a constatagio de que os direitos fundamentais (mesmo os
classicos direitos de liberdade) devem ter sua eficicia valorada nio sé sobum angulo
individualista, isto €, com base no ponto de vista da pessoa individual e sua posi-
¢do perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade, da comu-
nidade na sua totalidade, ja que se cuidam de valores e fins que esta deve respeitar
e nosnwnn._nmhz Com base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a conclu-

sao de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fungio

59. Cf.: Konrad Hesse. Grundzige des N\Q\Ehwahﬁm&a der Bundesrepublik Deutschland. 20. ed.
Heidelberg: C.F. Muller, 1995. p. 133.

60. Estaaobservagio pertinente de Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte. Staatsrecht
11, 11. ed., Heidelberg: C. F. Muller, 1995, p. 23.

61. Nesse sentido, entre outros, José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 144-145.
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axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos
individuais estd condicionado, de certa forma, a0 seu reconhecimento pela co-

munidade na qual se encontra inserido e da qual nao pode ser dissociado, poden-

do falar-se, neste contexto, de uma responsabilidade comunitiriados individuos.”
E nesse sentido que se justifica a afirmagio de que a perspectiva objetiva dos di-
reitos fundamentais nio s6 legitima restrigdes aos direitos subjetivos individuais
com base no interesse comunitirio prevalente, mas também e de certa forma, con-
tribui para a limitagio do conteiido e do alcance dos direitos fundamentais, ainda
que deva sempre ficar preservado o niicleo essencial destes” e desde que estejamos
atentos ao fato de que com isto ndo se estd a legitimar uma funcionalizagao (e su-
bordinagao aprioristica) dos direitos fundamentais em prol dos interesses da cole-
tividade,* aspecto que, por sua vez, guarda conexao coma discussao em torno da
existéncia de um principio da supremacia do interesse piblico que aqui no ire-

mos desenvolver.® E neste contexto que alguns autores tém analisado o proble-

62. Aidéiade uma responsabilidade comunitiria dos individuos, em que pese sua posterior re-
cepgio na doutrina lusitana (cf., entre outros, José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 146),
encontra-se formulada ji najurisprudéncia constitucional alema doinicio dadécadade 50. Nesse
sentido o Tribunal Federal Constitucional (BVerfGE 4,7 etseq.) jise havia posicionadoa favorde
uma concepgiodoindividuo comoinserido numacomunidade evinculado aosvalores fundamentais
desta (die 03.«..5&%“%&::&3@2.\ des Individuums = vinculagio comunitiria do individuo).

63. Sobre o sentido e o alcance desta dimensdo comunitiria e valorativa da fungdo objetiva dos
direitos fundamentais no direito luso-brasileiro, hi de se destacar a obra ji citada de José Carlos
Vieira de Andrade, op. cit., p. 145 et seq., da qual extraimos a nogio referida.

64. Cf.aoportunalembrangade Daniel Sarmento, “A dimensio objetiva dos direitos fundamen-
tais...”, cit., p. 67.

65. A respeito da prevaléncia, ou ndo, do interesse piblico sobre ointeresse privado, registra-se
fecunda e ampla discussio na doutrina, inclusive pitria. Desde logo, destacamos que aderimos,
em principio, i posigio bem fundamentada de Juarez Freitas, O controle dos atos administrativos e
os principios fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 52-56, que, em linhas gerais, sustentaa
inexisténcia de uma supremacia aprioristica do interesse publico em face do privado, pois tal
hierarquizagio demanda o exame das circunstincias do caso concreto, de tal sorte que as agoes
estatais estario sempre subordinadas 2o principio da dignidade da pessoa humana (no mesmo
sentido, v.os desenvolvimentos mais recentes doautor, no seu 4 interpretagao sistemdticadodireito,
3. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 225, luz da idéia de uma superagio da dicotomia rigida
entre piiblico e privado). Sustentando posigao diversa, nio poderiamos deixar de referir, pela sua
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ma dos deveres fundamentais, na medida em que este estariavinculado, por conexo,
com a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais na sua acepgio valorativa.
Tendo em vista, contudo, que os deverés fundamentais ndo constituem o objeto
precipuo deste estudo, deixaremos aqui de adentrar o exame desta matéria com-
plexa e controversa, em que pese sua reconhecida relevincia.® :

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-valora-
tiva dos direitos fundamentais diz com o que se poderia denominar de eficicia
dirigente que estes (inclusive os que de modo incontroverso exercem a fungio de
direitos subjetivos, como ocorre com os direitos de liberdade, entre outros) de-
sencadeiam em relagio aos 6rgios estatais. Neste contexto é que se afirma conte-
rem os direitos fundamentais uma ordem dirigida a0 Estado no sentido de que a
este incumbe a obrigagio permanente de concretizagio e realizagao dos direitos
fundamentais.” Cumpre assinalar, ainda no que concerne a este aspecto, que esta
ordem genérica de efetivagio inerente a todos os direitos fundamentais obvia-
mente no se confunde e no afasta a existéncia de normas (principios ou regras)
de direitos fundamentais especificas de cunho impositivo, que — exclusivamente
ou para além de consagrarem direito subjetivo individual - impoem ao legislador
(a0 menos em primeiro plano) a concretizacao de determinadas tarefas, fins e/ou

programas mais ou menos NﬂﬁmﬁmnOm. 0 que nos remete — entre outros n.m—uﬂOﬁOm =

influéncia e justa autoridade, a tese em prol de uma supremacia do interesse publico, esgrimida
por Celso Antonio Bandeirade Mello, Cursode direito administrativo, 15. ed., Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 87 et seq., assim como o debate travado entre Humberto Bergmann Avila, “Repensando
o‘principiodasupremaciado interesse pablico sobre o particular”, in: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.),
Direito piiblico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 99-127, e Fibio Medina Osério, “Existe uma supremacia do in-
teresse piiblico sobre o privado no direito administrativo brasileiro?”, RDA220/69- 107,abr.-jun.
2000, entre outros.

66. ‘55_ quem quiser desenvolver a questio dos deveres fundamentais, remetemos a profunda
u:&.mn. ~entrealiteratura em lingua portuguesa —de José Casalta Nabais, O dever fundamental de
pagar impostos, Coimbra: Almedina, 1998.

67. Nesse wa:.nao. v.alicio de Konrad Hesse, “Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der
Bundesrepublik Deutschland”, EuGRZ (Europaische Grundrechte Zeitschrift), p.433,1978.
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a0 exame das normas assim denominadas de programaticas e a atual discussao
em torno do constitucionalismo dirigente e da eficicia dos assim denominados
direitos sociais.®® Ainda que ndo se possa aqui desenvolver este aspecto, nao hi
como deixar de destacar que tanto as normas de cunho programatico (que siao
programiticas pelo seu conteiido, mas ndo por falta de eficicia e aplicabilidade)
quanto as normas definidoras de direitos sociais servem de paradigma na esfera
juridico-penal, pois impdem e legitimam a protegio de bens fundamentais de
cardter social e, portanto, podem balizar a discussio em torno até mesmo da cri-
minalizagdo ou descriminalizagio de condutas no ambito de um garantismo in-
tegral e ndo meramente negativo.

Sem prejuizo das demais fungées ja referidas, os direitos fundamentais,
na condigdo de normas que incorporam determinados valores e decisoes essen-
ciais que caracterizam sua fundamentalidade, servem, na sua qualidade de nor-
mas de direito objetivo e independentemente de sua perspectiva subjetiva, como
parametro para o controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos
estatais.”” Ainda que aqui nos estejamos situando no terreno da obviedade e que
nao se trate, neste contexto, propriamente de um reforgo auténomo da juridicidade
dos direitos fundamentais, ja que toda norma constitucional, inclusive as que
outorgam direitos subjetivos, necessariamente pode servir (em maior ou menor
grau) de referencial para a aferigao da validade do restante do ordenamento juri-
dico, julgamos oportuno frisar que também esta conseqiiéncia se encontra vincu-

lada i condigio de direito objetivo peculiar a todos os direitos e principios funda-

68. Sobre a temdtica do constitucionalismo dirigente, v. a recente e estimulante coletinea or-
ganizada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Canotilho e a Constituigao dirigente, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, que retrata um qualificado debate entre um grupo de autores nacionais
e o jurista lusitano Gomes Canotilho. Bem sustentando, também entre nés, as virtudes do
constitucionalismo dirigente, v. ainda os decisivos contributos de Gilberto Bercovici, “A pro-
blemitica da Constituigio dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro”, Revista de
Informagao Legislativa 142/41 et seq., abr.-jun. 1999, e Lenio Luiz Streck, Jurisdigao constitu-
cional e hermenéutica, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 106 et seq.

69. Cf.,entre outros, José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 161.
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mentais, sendo versada habitualmente no @mbito de uma eficicia negativa das
normas constitucionais.”

Se até agora nos estivemos movimentando no ambito da perspectiva obje-
tiva na sua acepgio valorativa, e nio na esfera do desenvolvimento de novos con-
tetidos que podem integrar, de acordo com a distingdo feita por Vieira de Andrade,
a perspectiva juridico-objetiva sob o aspecto de sua caracterizagao como um refor-
¢o (no sentido de complementagio) da eficicia normativa dos direitos fundamen-
tais, impGe-se que nos posicionemos também nesta seara. Mais propriamente, para
evitar eventual confusio com os pontos que acabamos de desenvolver, cuida-se aqui
de apontar para os desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos fundamen-
tais na qualidade de efeitos potencialmente auténomos, no sentido de nio necessa-
riamente atrelados aos direitos fundamentais na sua condigio de normas de direito
subjetivo.” Como bem lembra K. Hesse, a multiplicidade de significados inerente
aos direitos fundamentais na condigio de elementos da ordem objetiva corre o ris-
co de ser subestimada caso for reduzida 2 dimensiao meramente axiolégica, de acor-
do com a qual os direitos fundamentais constituem uma ordem de valores objeti-
va” e cujos aspectos peculiares ji foram objeto de breve referéncia.

Como primeiro desdobramento de uma forga .m&&nw objetiva autonoma
dos direitos fundamentais costuma apontar-se para o que a doutrina alema — de

modo nio imune a importantes criticas” — denominou de uma eficicia irradiante

70. m.orR aeficicia negativa, e,de modo geral, sobre os diversos efeitos concretos dos principios
constitucionais, v., entre outros, recentemente, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos,
“O comego da histéria— A nova interpretagio constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro”, Rewista Interesse Piiblico 19/74 et seq., 2003.

71. A este respeito, v. a ligio de José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 161.

72. Cf:Konrad Hesse. Grundziige des Verfassungsrechts..., cit., p. 135.

73. Cf. Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechte und Privatrecht, Berlin-New York: Walter de
Gruyter, 1999, p. 30-31 (existe tradugio em lingua portuguesa sob o titulo Direitos fundamentais
e direito privado, Coimbra: Almedina, 2003), afirmando que a expressio eficicia irradiante nao
possui consisténcia dogmdtico-juridica, ndo representando mais do que uma férmula vaga e im-
precisa extraida da linguagem cotidiana.
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ou efeito de irradiagao (Ausstrablungswirkung) dos direitos fundamentais e, por
evidente, do principio da dignidade da pessoa humana, no sentido de que estes,
na sua condigao de &._.nn:o objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a aplica-
¢do e interpretagao du direito infraconstitucional, 0 que, além disso,apontaria para
a necessidade de uma interpretagio conforme aos direitos fundamentais, que,
ademais, pode ser considerada — ainda que com restrigoes — como modalidade
semelhante 2 difundida técnica hermenéutica da interpretagio conforme a Cons-
tituicdo.”* A técnica da interpretagio conforme, como bem sinalou Daniel
Sarmento, muito embora constitua valioso instrumento para a concretizagao da
eficicia irradiante, ndo exclui outras manifestagoes desta ltima, ji que a aplica-
¢ao dos valores constitucionais mais elevados s situagdes concretas nio se verifi-
ca (pelo menos nio se deveria verificar) apenas em situagoes de cunho patolégi-
c0,” reclamando uma verdadeira filtragem constitucional™ que, em linhas gerais,

encontra €Xpressao na permanente necessidade de umainterpretagio prospectiva’”’

74. V., entre outros, as atualizadas manifestagoes de Bodo Pieroth e Bernhard Schlink,
Grundrechte...,cit., p.23 etseq.,bem como de Michael Sachs, “Vorbermerkungen zu Abschnitt
17, in: Michael Sachs (Org.), QE:&N&QNLQSSSS:Zmanrn_ﬂ C.H.Beck, 1996,p.79.No
direito lusitano estes efeitos da dimensao objetiva encontram-se arrolados de forma clara e di-
dética na obra de José Carlos Vieira de Andrade, op.cit., p. 168-1 69, que, neste contexto, além
da necessidade de uma interpretagio conforme os direitos fundamentais, aponta, ainda, paraa
existéncia de uma obrigagio geral de respeito vigente também na esfera privada e que identifica
comoum efeito externo deles. Nesse sentido, entendemos que este dever geral de respeito tanto
diz respeito a necessidade de uma hermenéutica vinculada aos direitos fundamentais, quanto a
problemitica de sua eficicia privada. Entre nés, ainterpretago dos direitos fundamentais en-
contra-se primorosamente tratada, entre outras tantas obras de valor, no referencial curso do
Prof. Paulo Bonavides, op. cit., p. 532 et seq., assim como, mais recentemente, noigualmente jd
clissico trabalho de Juarez Freitas, A interpretagao sistemdtica...,Cit.,especialmente p. 189 et seq.

75. Cf: Daniel Sarmento. “A dimensio objetiva dos direitos fundamentais...”, cit., p. 80-81.

76. A respeito deste tema, v. a obra especifica de Paulo Ricardo Schier, Filtragem constitucional.
Construindo uma nova dogmatica juridica, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1999.

77. Nesta perspectiva, v. as ja clissicas contribuigdes em lingua portuguesa de Jorge Miranda,
Manual de direito constitucional, 2. ed., Coimbra: Ed. Coimbra, 1988, vol. I1 (a0 destacar que com
a promulgagio de uma nova Constituigdo ocorre a novagio da ordem juridica e, portanto, a sua
necessdria reinterpretagao), e, entre nos, de Luis Roberto Barroso, Aplicagao e interpretagio da
Constituigio, 5.ed., Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 145 (falando-nos de umainterpretagio evolutiva),
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e emancipatéria” da ordem juridica 4 luz do espirito da Constituigao.” Asso-
ciado a este efeito irradiante dos direitos fundamentais encontra-se, portanto,
o assim designado fenomeno da constitucionalizagio de todos os ramos do di-
reito (com todas as suas seqiiclas, a comegar pela ) referida superagio de uma
concepgio dicotdmica das categorias do piiblico e do privado e da afirmagio da
nogio de unidade do sistema juridico), bem como a problemitica mais especi-
fica da sua eficicia na esfera nas relagdes entre particulares, temitica que, por
sua vez, desborda dos limites deste trabalho. Importa frisar, no tocante ao nos-
so objeto de estudo, que em causa ndo estd outra coisa sendo a necessiria e ji
referida filtragem constitucional também do direito penal e processual penal
que implica uma leitura constitucionalmente adequada de todos os institutos
juridico-penais, inclusive a coerente aplicagio do principio da proporcionali-
dade e das suas diversas manifestagdes, sobre o que, de resto, voltaremos a nos
pronunciar.®

Além das fungoes ji referidas e dos outros desdobramentos possiveis no
ambito da dimensio juridico-objetiva e que aqui nio teremos condigio de de-
senvolver, assume relevo — notadamente em virtude de sua particular repercus-

sd0 para a temitica ora versada — a funcio atribuida aos direitos fundamentais

¢ Lenio Luiz Streck, Jurisdigao constitucional..., cit., em linhas gerais, bem lembrando que nao se
deve olhar o novo com os olhos do velho, isto €, com o olhar voltado para tris.

78. Clémerson Merlin Cléve, “Teoria constitucional e o direito alternativo”. Uma vida dedicada
ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, Sio Paulo: RT, 1995, referindo que por
meio da constitucionalizagio (notadamente pela via interpretativa) os valores emancipatérios
contidos na Constitui¢io incidirao sobre a ordem juridica infraconstitucional.

79. De modo geral, estamos a nos mover aqui em seara a respeito da qual (pelo menos-no
concernente i necessidade de uma interpretagio conforme a Constituigdo e um filtragem consti-
tucional da normativa infraconstitucional) existe ji expressiva e qualificada doutrina no direito
pitrio, nio sendo o caso de desenvolver esta perspectiva.

80. Enestaperspectivaquesesitua, porexemplo, aimpactante afirmagiode Winfried Hassemer,
“Seguranga piiblica no Estado de Direito”, Trés femas de direito penal, Porto Alegre: Escola Supe-
rior do Ministério Piblico, 1993, p. 70, no sentido de que o direito processual penal nio € outra
coisa sendo direito constitucional aplicado.
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¢ desenvolvida com base na existéncia de um dever geral de efetivagio atribui-
do ao Estado (por sua vez, agregado a perspectiva objetiva dos direitos funda-
mentais) na condigio de deveres de protegao (Schutzplichten) do Estado, no
sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protegao
dos direitos fundamentais dos individuos nio somente contra os poderes pu-
blicos, mas também contra agressdes oriundas de particulares ¢ até mesmo de
outros Estados,® funcio esta que muitos tratam sob o rétulo de fungao dos di-
reitos fundamentais como imperativos de tutela, como prefere especialmente
Canaris. O Estado — como bem lembra Dietlein — passa, de tal modo, a assumir
uma fungio de amigo e guardido — e ndo de principal detrator — dos direitos
fundamentais.®? Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigagio deo
Estado adotar miedidas positivas da mais diversa natureza (por exemplo, por
meio de proibigdes, autorizagoes, medidas legislativas de natureza penal etc.),
com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos
fundamentais.®* No ambito da doutrina germanica, a existéncia de deveres de
protegio encontra-se associada principalmente — mas nao exclusivamente —
aos direitos fundamentais  vida e integridade fisica (saide), tendo sido de-
senvolvidos com base no art. 2.2, 11, da Lei Fundamental, além da previsao
expressa encontrada em outros dispositivos.* Se passarmos os olhos pelo

catalogo dos direitos fundamentais de nossa Constituigdo, serd possivel en-

81. Aesterespeito,V.,entre outros, Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts..., ct.,p. 155,
e Michael Sachs, op. cit., p. 79-80.

82. Cf:Johannes Dietlein. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten. Berlin: Duncker
& Humblot, 1992. p. 17 et seq.

83. Estaalicio, entre outros,de Peter Badura, Staatsrecht, Miinchen: C. H. Beck, 1986, p.79;na
literatura mais recente, v., por exemplo, Hans D. Jarass e Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 3. ed., Miinchen: C. H. Beck, 1995, p. 19.

84. Nesse sentido, Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte..., cit., p. 26-7; a respeito de
exemplos expressamente positivados, Gerrit Manssen, Staatsrecht - Grundrechtsdogmatik,
Miinchen: Franz Vahlen, 1995, p. 17, que menciona os arts. 1.2, (dignidade humana), e 6.°, v
(protegdo da maternidade), da Lei Fundamental.
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contrarmos também alguns exemplos que poderiam, em principio, enquadrar-
se nesta categoria.*’

Partindo-se de possivel e prestigiada (embora nio incontroversa) dis-
tingao entre uma dimensao negativa e positiva dos direitos fundamentais, con-
vém relembrar que, na sua fungdo como direitos de defesa, os direitos funda-
mentais constituem limites (negativos) a atuagio do Poder Piblico, impedindo
ingeréncias indevidas na esfera dos bens juridicos fundamentais, a0 passo que,
atuando na sua fungdo de deveres de protegio (imperativos de tutela), as nor-
mas de direitos fundamentais implicam uma atuagio positiva do Estado,
notadamente, obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente) inclusi-
ve ncun&o‘mn tratar de agressio oriunda de outros particulares, dever este que -
para além de expressamente previsto em alguns preceitos constitucionais con-
tendo normas jusfundamentais — pode ser reconduzido ao principio do Estado
de Direito, na medida em que o Estado € o detentor do monopélio, tanto da
aplicagio da forca, quanto no dmbito da solugdo dos litigios entre os particula-
res, que (salyo em hipéteses excepcionais, como o da legitima defesa) ndo po-
dem valer-se da fora para impedir e, especialmente, corrigir agressoes oriun-
das de outros particulares.*

Para além disso, situa-se a discussdo em torno dos pressupostos para a
incidéncia de um dever de protegio € o seu reconhecimento pelos 6rgaos juris-

dicionais, em outras palavras, da legitimagdo para a intervengio do controle

85. Assim, poder-se-ia cogitar de um dever geral de protecao decorrente expressamente do art.
5.5, caput, da CF, que menciona expressamente o direito 4 seguranga, assim como a prote¢io do
consumidor na forma da lei (art. 5.2, XXXII), do dever de assegurar-se a protegao das participa-
¢oesindividuais em obrascoletivas (art. 5:2, XX VIIH). Noambito dosdireitos sociais dos trabalha-
dores, merecem destaque as normas do art. 7.°, X (protecio do salirio, na forma da lei), art. 7.,
XXVII (protegio legal contra a automagio), e art. 7., XX (protegao do mercado de trabalho da
mulher), apenas para que se fique na esfera das hipéteses que de forma mais evidente anunciam
deveres expressos de protegio por parte do Estado, por meio de medidas legislativas na esferados
direitos fundamentais.

86. Sobreeste fundamento dateoriados deveres de protecio,v.Ingovon Miinch, Die Drittwirkung
won Grundrechten in Deutschland, Frankfurt am Main: Peter Lang, p. 26.
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judicial nesta seara. Nesse sentido, vale colacionar a ligao de Canaris, para quem
deveri haver a concorréncia dinamica m.Om seguintes Critérios: a) a incidéncia da
hipétese normativa de um direito fundamental, o que resta afastado quando se
pode partir do pressuposto que determinadas hipéteses estio desde logo ex-
cluidas do 4mbito de aplicagio de determinada norma jusfundamental; b)
necessidade de protegio e de seus indicadores: ilicitude da conduta, efetiva
ameaga 2o bem fundamental e dependéncia (no sentido préximo de uma sus-
cetibilidade) do titular do direito fundamental ameagado em relagdo ao com-
portamento de terceiros.” Que os critérios elencados por Canaris nao excluem
outras posigoes e igualmente ndo sio imunes a criticas nio afasta a circunstén-
cia de que um dever de protecio (e, portanto, um dever de atuagdo do Estado)
carece de uma especial justificagio para o seu reconhecimento e reclama espe-
cial cuidado no seu controle.

Deixando de lado — neste contexto — a controvérsia que grassa em torno
da possibilidade de se deduzirem, com base nos deveres de protegio do Estado
(isto é, na fungio dos direitos fundamentais como imperativos de tutela), certas
posigdes juridicas subjetivas, de modo especial o reconhecimento de um direi-
to individual subjetivo a medidas ativas de protegao por parte dos poderes pu-
blicos, ™ desde logo constata-se o quanto tal dimensao assume destaque na es-
fera juridico-penal, jd que um dos importantes meios pelos quais o Poder Pu-
blico realiza o seu dever de protegio de direitos fundamentais € justamente o da
protegio juridico-penal dos mesmos. Alids, tomando-se o caso da Alemanha -
foi justamente nesta seara (mais precisamente por ocasiio do debate em torno
da protegio do direito 2 vida e da descriminalizagio do aborto) que a teoria dos

deveres de protegio acabou encontrando receptividade na jurisprudéncia do

87. Cf: Claus-Wilhelm Canaris. Grundrechte und..., cit., p. 72 et seq.

88. Sobre o ponto, v., entre outros, Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. ed., Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1994, p. 410 et seq. -
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Tribunal Constitucional Federal.* Os desenvolvimentos doutrinrios e juris-
prudenciais na esfera juridico-penal, notadamente no concernente a protegio
penal de determinados bens fundamentais, constituem, em linhas mn—.u._m.. uma
das mais relevantes manifestagoes desta dimensio dos direitos fundamentais.
Por mais que se queira discutir se a finalidade primeira do direito penal é, ou
nao, a prote¢ao de determinados bens juridicos (e se apenas bens fundamentais
sao dignos da tutela por intermédio do direito penal),” certo é que a resposta
penal para condutas ofensivas a bens juridicos pessoais sempre tem por efeito —
pelo menos em principio — a sua protegdo, nao importando (neste contexto) o
quio efetiva é a protegio, quais os seus limites e até mesmo se existe para tanto
uma justificativa. Tais consideragoes, por sua vez, remetem-nos diretamente ao
principio (ou postulado, como preferem alguns) da proporcionalidade e is suas
aplicagbes na esfera juridico-penal. Por esse motivo, mesmo que aqui nio te-
nhamos a pretensio — nem possibilidade — de aprofundar o tema naquilo que
diz especialmente com as teorias sobre a justificagio e os fins da pena e do di-
reito penal (temitica que, de resto, tem sido largamente tratada pela doutrina

penal), ndo hi como deixar de sublinhar mais alguns aspectos imprescindiveis

89. Nesse sentido,a paradigmitica decisao encontradaem BuerfGE, vol. 39, especialmente p.49
etseq. (houve uma segunda decisio a respeito da descriminalizagdo do aborto, do dia 28.05.1993
[BVerfGE 88/203 et seq.], que acabou chancelando a figura da assim denominada proibigio de
insuficiéncia, que serd objeto de andlise um pouco mais detida neste estudo, mas que, em linhas
gerais, nao desbordou — naquilo que interessa aos deveres de protegio — essencialmente da pri-
meira). Nesta mesma linha (notadamente no concernente ao reconhecimento de deveres de pro-
tegio estatais) situam-se importantes decisdes de outros tribunais constitucionais, com destaque
para a decisao do Tribunal Constitucional da Espanha (Sentenga 53, de 1985), e, mais recente-
mente,do Tribunal Constitucional de Portugal (Ac 288, de 18.04.1998). Em todas estas decisdes
assumiu papel de destaque o argumento de que o Estado tem um dever de protegio da vida mes-
mo contraa pessoa da mée e que tal dever exige aimplementagio de um sistema legal de protegao
da vida, que, considerando a natureza do valor em causa, inclui uma prote¢ao na esfera juridico-
penal, de tal sorte que também a descriminalizacio de condutas ofensivas a bens fundamentais
pode serimpugnada por inconstitucional.

90. A respeito desta problematica, v.,entre outros, as criticas e eruditas ponderagoes de Maria da
Conceigao Ferreira da Cunha, “Constituigio e crime”, uma perspectiva da criminalizagao e da
descriminalizagao, Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995.
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20 nosso proposito. E o que faremos ji no proximo segmento, ainda no contex-

to mais genérico dos pressupostos teoréticos de nosso estudo.

3.2 Aduplaviadopri neipio da \u_.\.c\vs.mmc:a\ia&m.. 0 \mh&.\?

dor e o juiz entre proibigao de excesso e insuficiéncia

Ainda que nio se pretenda aqui uma digressao a respeito do significado e
contetido do principio (?)” da proporcionalidade no dmbito da teoria constitu-
cional, que, de resto, reclamaria uma investigagio de proporgoes monogrificas,
nao poderiamos, contudo (a despeito da farta e qualificada produgao doutrindria
Ja existente mesmo em lingua portuguesa”), deixar de esbogar — especialmente
quanto a este ponto—alguns contornos que reputamos essenciais ao enfrentamento
do tema deste ensaio e que ji nos podem fornecer a munigio suficiente (portanto,
e em certo sentido, proporcional) para as ponderagoes a serem tecidas no tltimo
segmento, no qual pretendemos concretizar a problemitica esbogada na intro-

dugao, analisando alguns casos extraidos da jurisprudéncia e da legislagio.

91. O pontodeinterrogagio entre parénteses nos remete i discussao em torno da qualificagio
juridico-normativa da proporcionalidade, jd que se discute a sua condigio de principio ou de
regra (tomando-se aqui ambas as nogoes tal qual formuladas teoricamente por Robert Alexy e
seus seguidores), isto sem falar nas consideragdes mais recentes questionando a condigao pro-
priamente principiolégica da proporcionalidade (especialmente em se partindo das referéncias
apresentados por Alexy) que, segundo esta doutrina, notadamente quando se cuidar do contro-
le de constitucionalidade (proporcionalidade) de atos estatais, assume feigdes de postulado
normativo-aplicativo, razao pela qual se faz referénciaa um dever de proporcionalidade. Nesse
sentido, v.a contribuigio critica de Humberto Bergmann Avila, Teoria dos principios. Da defini-
¢do a aplicagio dos principios juridicos, So Paulo: Malheiros, 2003, especialmente p. 104 et
seq. (no que diz com a proporcionalidade).

92. Restringindo-nos i produgio monogrifica nacional especifica (até mesmo em face do ni-
mero de publicagoes registradas entrends), que aqui vai citada em cardter nio exaustivo, reportamo-
nos asobras de Raquel Denize Stumm, Principio da proporcionalidade nodireitoconstitucional bra-
siletro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995; Suzana de Toledo Barros, O principio da pro-
porcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentats, Brasilia:
Brasilia Juridica, 1996; Paulo Arminio Tavares Buechele, O principio da proporcionalidade e a in-
terpretagio da Constituigao, Rio de Janeiro: Renovar, 1999; Wilson Anténio Steinmetz, Colisao de
direttos fundamentais e principio da proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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Na seara do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material
quanto para o processo penal), resulta — como j4 referido — inequivoca a
vinculagio entre os deveres de protegio (isto ¢, a fungdo dos direitos fundamen-
tais como imperativos de tutela) e a teotia da protegao dos bens juridicos fun-
damentais, como elemento legitimador da intervengio do Estado nesta seara,
assim como n@o mais se questiona seriamente, apenas para referir outro aspec-
to, a necessiria e correlata aplicagio do principio da proporcionalidade e da
interpretagdo conforme a Constituigio. Com efeito, para a efetivagio de seu
dever de protegio, o Estado — por meio de um dos seus 6rgaos ou agentes — pode
acabar por afetar de modo desproporcional um direito fundamental (inclusive
o direito de quem esteja sendo acusado da violagdo de direitos fundamentais de
terceiros). Esta hipétese corresponde as aplicagées correntes do principio da
proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade das medi-
das restritivas de direitos fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como
direitos de defesa, no sentido de proibigdes de intervengio (portanto, de direi-
tos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O principio da pro-
porcionalidade atua, neste plano (o da proibigio de excesso), como um dos prin-

*c 2

cipais limites as limitagdes dos direitos fundamentais, 0 que também jdédetodos

“conhecido e dispensa, por ora, maior elucidagio.

Por outro lado, o Estado — também na esfera penal — poderi frustrar o
seu dever de protecio atuando de modo insuficiente (isto ¢, ficando aquém
dos niveis minimos de protegio constitucionalmente exigidos) ou mesmo dei-
xando de atuar, hipétese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte) a
problemitica das omissées inconstitucionais. E nesse sentido que —como con-
traponto a assim designada proibigio de excesso — expressiva doutrina e in-
clusive jurisprudéncia tém admitido a existéncia daquilo que se convencio-
nou batizar de proibigdo de insuficiéncia (no sentido de insuficiente imple-
mentagio dos deveres de protegio do Estado e como tradugio livre do ale-

mao Untermassverbot).
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Com efeito, a partir de desenvolvimentos teoréticos formulados especial-
mente por Claus-Wilhelm Canaris” e Josef Isensee,” o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, por ocasiao da sua segunda decisio sobre o aborto,em maio
de 1993, considerou que o legislador, ao implementar um dever de prestagio que
lhe foi imposto pela Constituigdo (especialmente no imbito dos deveres de pro-
te¢do), encontra-se vinculado pela proibigdo de insuficiéncia,” de tal sorte que os
niveis de protegio (portanto, as medidas estabelecidas pelo legislador) deveriam
ser suficientes para assegurar um padrio minimo (adequado e eficaz) de prote¢io
constitucionalmente exigido.* A violagio da proibi¢ao de insuficiéncia, portan-
to, encontra-se habitualmente representada por uma omissio (ainda que parcial)
do Poder Publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo constitucio-
nal, no caso, um imperativo de tutela ou dever de protegdo, mas ndo se esgota nesta
dimensio (o que bem demonstra o exemplo da descriminalizagio de condutas ja
tipificadas pela legislagio penal e onde nio se trata, propriamente, duma omissio
no sentido pelo menos habitual do termo), razio pela qual ndo nos parece adequa-
daa utilizagio da terminologia proibigio de omissio (como, entre nés, foi proposto

por Gilmar Ferreira Mendes”), ou mesmo da terminologia adotada por Joaquim

93. Cf.Claus-Wilhelm Canaris, “Grundrechte und Privatrecht”, AP (Archiv ) fiir die civilistische
Praxis) 184/228 et seq., 1984, posteriormente ratificado e desenvolvido na obra Grundrechte und
Privatrecht, de 1999, jareferida.

94. Cf. Josef Isensee, in: Josef Isensee e Paul Kirchhof (Org.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg: C.F. Miiller, 1992, vol. V, § 111, onde, além de analisar
afun¢io defensiva dos direitos fundamentais, versa com profundidade sobre a fungio dos direitos
fundamentais como deveres de protegio.

95. Noambitodo direito brasileiro, parece-nos que o pioneirismo nautilizagio desta terminolo-
gia deva seratribuido a Luis Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e o razodvel”, R7'798/23
etseq. (especialmente p.27), abr. 2002, anotando, com precisio, que autilizagio desta categoriajd
justificaria, por si s6, 0 abandono do tratamento como sinénimo dos conceitos de proporcionali-
dade e proibicio de excesso.

96. Cf. BuerfGE 88/203 (254).

97. Cf:Gilmar Ferreira Mendes. “Os direitos individuais e suas limitagdes: breves reflexges”. In:
Gilmar Ferreira Mendes;Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Hermenéutica
constitucional e direitos s fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p-209.
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José Gomes Canotilho, que —embora mais préxima do sentido aqui adotado — fala
em “proibigdo por defeito”, referindo-se a um “defeito de protegao”.”

Deixando de lado consideragoes de ordem terminolégica (mesmo que es-
tas nao tenham cunho meramente cosmético), o que importa destacar no contexto
éque o principio da proporcionalidade, para além da sua habitual compreensio como
proibigdo de excesso, abrange outras possibilidades, cuja ponderada aplicagdo, in-
clusive na esfera juridico-penal, revela um amplo leque de alternativas. Que tanto o
principio da proibigdo de excesso quanto o da proibigao de insuficiéncia (ja por
decorréncia da vinculagio dos 6rgios estatais aos deveres de protegdo) vinculam
todos os 6rgios estatais, de tal sorte que a problemitica guarda conexdo direta com
a intensidade da vinculagdo dos 6rgaos estatais aos direitos fundamentais e com a
liberdade de conformagio do legislador penal (ndo é 4 toa que se fala que houve
uma evolugio — pelo menos no que diz com a proporcionalidade como proibigio
de excesso —da concepgio de uma reserva legal para o de uma reserva da lei propor-
cional”), e os limites impostos pelo sistema constitucional aos 6rgaos jurisdicionais
também nesta seara resulta evidente, mas convém ser permanentemente lembrado.
Da mesma forma, verifica-se a existéncia de substancial convergéncia quanto a
circunstincia de que diferenciada a vinculagio dos diversos 6rgios estatais (legisla-
dor, Administragio e Judicidrio) ao principio da proporcionalidade, ja que aos 6r-
gios legiferantes encontra-se reservado um espago de conformagao mais amplo e,

portanto,uma maior (mas jamais absoluta e incontrolivel) liberdade de agdo do que

98. Cf.:JoséJoaquim Gomes Canotilho. Direitoconstitucionale teoriada Constituigao.3.ed. Coim-
bra: Almedina, 1998. p.267. A terminologia adotada peloilustre catedrético (a despeito da corre-
ta explanagiio de seu significado) de Coimbra nio traduz com precisio a idéia de protegio insufi-
ciente (jd que o defeito poderia der diverso, além do que, é possivel afirmar que defeito também
ocorre na incorreta aplicagdo do principio da proibigao de excesso) e a nogio de que se cuida de
categoria contraposta a proibicio de excesso.

99. Cf.:Heinrich Scholler.“O principio da proporcionalidade no direito constitucional e admi-
nistrativo da Alemanha”. Revista Interesse Piblico 2/95 etseq.,abr.-jun. 1999. Como bem demonstra
oautor, avinculagio do legislador ao principio da proporcionalidade sé veio a ser reconhecida com
avigénciada Lei Fundamental de 1949, em boa parte a partir da experiéncia com as “leis injustas”
do periodo nacional-socialista.

100 RBCCRIM 47 —2004

Constituigao e proporcionalidade

a atribuida ao administrador e aos érgaos jurisdicionais," bem como diversa a in-

tensidade da vinculagio em se cuidando de uma aplicagio da proibigao de excesso

- ou de insuficiéncia, que, especialmente quando em causa uma omissio, obedece a

paridmetros menos rigorosos, mas, de qualquer modo e em todo caso, ndo permite
(e importa que tal seja suficientemente sublinhado) que se fique aquém de um mi-
nimo em protegdo constitucionalmente exigido.

Para efeito dos desenvolvimentos posteriores, quando discutiremos alguns
exemplos extraidos da jurisprudéncia pitria, ha de se relembrar a circunstincia —
jaamplamente difundida entre nés n_uo.ns::o também aqui apenas sumariamente
referida — de que, na sua aplicagio como critério material para a aferigio da legi-
timidade constitucional de medidas restritivas de direitos fundamentais, o prin-
cipio (ou postulado, se assim preferirmos) da proporcionalidade (na sua fungio
precipuacomo proibigio de excesso) desdobra-se em tréselementos (no que parece
existir elevado grau de consenso, ainda que subsistam controvérsias no tocante a
aspectos pontuais), notadamente, a) as exigéncias (ou subprincipios constitutivos,
como propde Gomes Canotilho) da adequagio ou conformidade, no sentido de
um controle da viabilidade (isto ¢, da idoneidade técnica) de alcangar o fim alme-
jado por aquele(s) determinado(s) meio(s); b) a necessidade ou, em outras pala-
vras, a exigéncia da opgdo pelo meio restritivo menos gravoso para o direito obje-
to da restrigio, para alguns designada como critério da exigibilidade (tal como
prefere Gomes Canotilho); e ¢) a proporcionalidade em sentido estrito (que exi-
ge a manutengdo de um equilibri6 (proporgio e, portanto, de uma andlise com-

parativa) entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que para

100. Cf.,entre outros, José Joaquim Gomes Canotilho, Direitoconstitucionale teoria...,cit., p. 266-
267, assim como Heinrich Scholler, “O principio da proporcionalidade...”, cit., p. 97 et seq., que,
além de citar uma série de exemplos elucidativos, bem destaca — entre outros aspectos dignos de
nota—que ao legislador é concedida uma margem maior de arbitrio para tomar medidas restriti-
vasde direitos, inclusive para fazer frente a situagoes de risco meramente potenciais e hipotéticas,
ao passo que a Administragdo costuma zelar apenas pela prevengio de ameagas e repressio de
violagdes concretas a bens fundamentais.
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muitos tem sido também chamado de razoabilidade'” (ou justa medida, de acor-
do novamente com a terminologia sugerida por Gomes Canotilho) da medida
restritiva, ji que mesmo uma medida adequada e necessaria poderi ser despro-
porcional.'” Ao critério da proporcionalidade em sentido estrito, contudo, ha
quem tenha (inclusive com base na pritica jurisprudencial do Tribunal Consti-
tucional Federal da Alemanha) atribuido significado mais teérico do que pri-
tico, sustentando que, de modo geral, é no plano do exame da necessidade
(exigibilidade) da medida restritiva que se situa, de fato, a maior parte dos pro-
blemas e, nesse sentido, o teste decisivo da constitucionalidade da restrigdo,'
aspecto que aqui ndo pretendemos desenvolver e que reclama uma digressio
calcada na anilise sistemdtica da jurisprudéncia constitucional. Por outro lado
— ¢ isto convém seja frisado —, resta evidente o papel central da idéia de neces-

sidade como elemento legitimador da intervengio estatal, o que, em se tratan-

101. Importa registrar, neste ponto,a discussio doutrindria a respeito da fungibilidade dos prin-
cipios da proporcionalidade e da razoabilidade, especialmente a existéncia de fortes posigaes que,
também entre nds, sustentam a auséncia de identidade entre ambos, notadamente quanto ao fato
de que o principio da proporcionalidade tal como desenvolvido dogmaticamente na Alemanha
(emboratambém ld nio de modo completamente uniforme e incontroverso quanto aumasérie de
aspectos) nio equivale pura e simplesmente a razoabilidade dos americanos (como, por exemplo,
chegaasugerir Suzana de Toledo Barros, op.cit., p-57), e que possui, portanto,um sentido e con-
teddo distintos (pelo menos parcialmente, considerando especialmente as nogdes de proporcio-
nalidade em sentido amplo e em sentido estrito dos alemies). A respeito deste ponto, remetemo-
nosespecialmente aos estudos de Wilson Anténio Steinmetz, op. cit., p-173 etseq.,e, maisrecen-
temente, Luis Virgilio Afonso da Silva, op. cit., p. 27 et seq.

102. Arespeitodestestrés critérios e suaaplicagio, v., entre tantos, Heinrich Scholler, “O princi-
pio da proporcionalidade...”, cit.,p. 97 et seq., e José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitu-
cionale teoria...,cit., p. 264-265. Entre nés, v., entre outros, também nesse sentido (pelomenosem
linhas gerais e no que dizcom a adogiio deste exame da proporcionalidade em trés niveis, consoan-
te o paradigma germinico), as j4 cldssicas contribuigdes de Paulo Bonavides, op.cit., p. 360 et seq.;
Suzana deToledo Barros, op. cit.; Willis Santiago Guerra Filho, “Direitos fundamentais, proces-
so e principio da proporcionalidade”, in: Willis Santiago Guerra Filho (Coord.), Dos direitos hu-
manos aos direitos fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 25 et seq. (o autor
possui outros estudos importantes sobre o tema); Gilmar Ferreira Mendes, “Os direitos indivi-
duais e suas limitagoes..." cit., p. 246 et seq.; Wilson Anténio Steinmetz, op. cit., p. 137 etseq.; ¢,
porltimo, Humberto Bergmann Avila, Teoria dos principios..., cit., p. 108 et seq.

103. Cf.: Heinrich Scholler. “O principio da proporcionalidade...”, cit., p. 101-102.
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do justamente da esfera juridico-penal,assume ainda maior relevincia, como ainda
teremos condi¢oes de avaliar.

J4 no que diz com a proibigio de insuficiéncia, verifica-se a auséncia (pelo
menos ainda) de uma elaboragio dogmitica tio sofisticada e desenvolvida quanto
a registrada no 4mbitp do principio da proporcionalidade compreendido como
proibigio de excesso, o que encontra sua explicagio tanto no cariter mais recente da
utilizagio — especialmente no plano jurisprudencial — da nogio de proibigio de in-
suficiéncia'™ (que, em termos gerais e evidentemente simplistas, pode ser encarada
como um desdobramento da idéia de proporcionalidade tomada em sentido am-
plo), quanto pelas resisténcias encontradas em sede doutrindria, ji que ainda eleva-
do o grau de ceticismo em relagio a construgio teérica da vedagio de insuficién-
cia.'% De modo especial, argumenta-se que existe uma substancial congruéncia (pelo
menos no tocante aos resultados) entre a proibigio de excesso e a proibigao de insu-
ficiéncia, notadamente pelo fato de que esta se encontra abrangida pela proibigao
de excesso, no sentido de que aquilo que corresponde a0 méximo exigivel em ter-
mos de aplicagio do critério da necessidade no plano da proibigio de excesso equi-
vale a0 minimo exigivel reclamado pela proibigio de insuficiéncia.™

Insistindo na autonomia dogmitica da categoria da proibigao de insufi-
ciéncia, umbilicalmente vinculada i fungdo dos direitos fundamentais como im-

perativos de tutela (deveres de protecio), Canaris sustenta que — a despeito de

104. Cf.Johannes Dietlein, “Das Untermassverbot”, Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG), 1995,
p- 132-133, apontando que, a despeito de se tratar de um conceito tio aberto e indeterminado
quanto o da proibigio de excesso (no que ndo se registram maiores diferengas entre ambas as
nogdes), a proibigio de excesso esti longe de encontrar o mesmo grau de concretizagioe mnmna|
volvimento que o alcangado pela proibigio de excesso ou proporcionalidade no sentido tradi-
cionalmente utilizado.

105. Nesse sentido, v. o préprio Johannes Dietlein, “Das Untermassverbot”, cit., p. 133 et seq.,
assim como Karl Eberhard Hain, “Das Untermassverbot in der Kontroverse”, Zeitschrift fur
Gesetzgebung (2G), 1996, p. 75 et seq.

106. Cf.a forte e original critica de Eberhard Hain, “Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen
Ubermass-und Untermassverbot?”, DVBL (Deutsches Verwaltungsblatt), 1973,p. 982 et seq., aqui
apresentada de modo resumido.
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uma possivel (mas nao necessaria) equivaléncia o campo dos resultados — ndo
incidem exatamente os mesmos argumentos que sio utilizados no ambito da proi-
bicdo de excesso na sua aplicagao em relagao aos direitos fundamentais na sua
fungao n_nmn:mmsu (como proibigdes de intervengdo), ji que em causa estao situa-
coes completamente distintas: na esfera de uma proibigao de m:nn_dn...mmo estd a
se controlar a legitimidade constitucional de uma intervengao no dmbito de pro-
tecio de um direito fundamental, a0 passo que no campo dos imperativos de tu-
tela cuida-se de uma omissio por parte do Estado em assegurar a protegio de um
bem fundamental ou mesmo de uma atuagio insuficiente para assegurar de modo
minimamente eficaz esta protegao.'”

Outro argumento colacionado por Canaris em prol de uma diferenciagio
ndo meramente cosmética entre as categorias da proibigao de excesso e de insu-
ficiénciareside na circunstancia de que diversaa intensidade de vinculagao do Poder
Puiblico aos respectivos parimetros, até mesmo por forga da diversa vinculagio
fungdo defensiva e vnnmnn&ona.mom, direitos fundamentais, considerando que €
esta tltima que diz com os deveres de protegio, de tal sorte que no ambito da
proibigdo de insuficiéncia € assegurada uma margem significativamente maior
aos 6rgos estatais, de modo especial ao legislador, a quem incumbe, em primeira
linha, eleger e definir as medidas protetivas.'® Nesse sentido, segue decidindo
também o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ao afirmar que o legis-
lador (e mesmo o poder regulamentar) dispoe de uma expressiva margem de
manobra no que diz com a implementagio do dever de protegdo, o que inclui a
possibilidade de levar em conta interesses piblicos e privados concorrentes, jd que

o dever constitucional de protegio ndo impde a adogao de todas as possiveis €

107. Cf.: Claus-Wilhelm Canaris. Grundrechte und. .., cit., p. 39 et seq.

108. Idem, ibidem, p. 43 et seq., argumentando que a protecao acaba, em regra, ocorrendo por
intermédio da legislacio ordindria, que por sua vez serd passivel de controle pelo Poder Judicidrio
quando presentes 0s pressupostos minimos para tanto, especialmente a existéncia de um dever
constitucional de agdo e sua manifesta inobservincia, além dos demais aspectos ji referidos ante-
riormente quando discorremos sobre os deveres de protecio em geral (v., supra, 3.1).
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imagindveis medidas de protegao, na medida em que uma violagao do dever de
protegio pode ser reconhecida quando nenhuma medida concreta e adequada ¢
tomada ou as medidas forem inteiramente inadequadas ou ineficazes.'"”

Também Dietlein, um dos principais tedricos dos deveres de protegao na
Alemanha, acaba por rechagar o argumento da substancial equivaléncia (que su-
gere substituir por uma congruéncia parcial) entre proibigo de excesso e insufi-
ciéncia, a0 demonstrar que, no dmbito da primeira, o requisito da necessidade
constituiumagrandezavinculadaauma determinadae concreta medida legislativa,
de tal sorte que o seu controle limita-se a0 ambito interno da lei, ao passo que 0
exame da necessidade levado a efeito em se tratando de um dever de protegao
estatal (e, portanto, da incidéncia da proibigao de insuficiéncia) diz com uma gran-
deza que transcende o ato legislativo concreto ¢ baseada diretamente em um va-
lor de natureza constitucional."’

Deixando aqui de lado outras dimensdes relevantes da problemitica, o
que nos importa destacar ¢ a existéncia de pelo menos um elo comum inques-
tionivel entre as categorias da proibigdo de excesso ¢ de insuficiéncia, que € o
critério da necessidade (isto €, da exigibilidade) da restrigdo ou do imperativo
de tutela que incumbe ao Poder Publico. Em suma, haveri de se ter presente
sempre a nogdo, entre nés enfaticamente advogada por Juarez Freitas, de que “o
principio da proporcionalidade quer significar que o Estado nio deve agir com

demasia, tampouco de modo insuficiente na consecugao de seus objetivos. Exa-

109. Cf. decisio do Tribunal Constitucional Federal do dia 28.02.2002, DOV (Die ffentlicke
Verwaltung), 2002, p. 521.

110. Cf.: Johannes Dietlein. “Das Untermassverbot”, cit., p. 136-137. Para Dietlein, a autono-
miadasduas categorias pode ser demonstrada plasticamente com base na problemiticadoaborto,
jique, se o legislador formulasse um regramento exigindo das mulheres com intengao de abortar
aaquisigdo e leitura de um informativo a respeito da vida intrauterina, tal exigéncia dificilmente
poderia ser considerada uma violagio da proibigdo de excesso, por intervengao na esferade liber-
dade damulher,jd que justificada pela finalidade legitima daintervengao, pelaadequagioda medida
e sua exigibilidade. Em contrapartida, resulta igualmente evidente que o dever de protegio do
Estado em relagdo avida intrauterina delonge ndo resta implementado pela simples exigéncia da
aquisicao de um boletim informativo.
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geros para mais ou para menos configuram irretorquiveis violagdes ao princi-
pio”." Que o adequado manejo desta premissa langa néo poucos e espinhosos
desafios ao intérprete e 0 quanto a problemitica do equilibrio entre excesso e
insuficiéncia afeta o ambito do direito penal quase que dispensa comentirios,
mas nem por isso dispensa uma intensa e abrangente discussio. No préximo
segmento tentaremos explorar um pouco mais esta dimensio  luz mn.»_wcnm
exemplos, tendo sempre em mente a idéia motriz de que proporcionalidade,
Estado Democritico de Direito e garantismo (ndo apenas na esfera penal) sio
grandezas indissociaveis, complementares ¢ reciprocamente determinantes, mas
ndo necessariamente imunes a tensoes na sua convivéncia €, portanto, reclamam

uma correta aplicagao a luz das circunstancias do caso concreto.

4. Deveresde protecioe proporcionalidade na esferaju-
n&no-ﬁn:&" reflexées com base na andlise de alguns
Casos concretos

A partir do arsenal dogmitico esbogado, caso manuseado com bom Senso
e criatividade e pautado por uma pritica hermenéutica tépico-sistematica, na
esteira do que propée Juarez Freitas, é possivel alcangar solugio justa (no sentido
da melhor resposta possivel) para boa parte dos conflitos juridico-penais levados
a0 Poder Judicidrio. Neste segmento, empreenderemos a tentativa de avaliar cri-
ticamente — 2 luz das premissas de que a0 Estado incumbe um dever de protegio
dos direitos fundamentais e de qQue na sua atuagao deveri observar as exigéncias
tanto da proibicdo de excesso quanto de insuficiéncia — algumas das opgdes to-
madas pelos érgios jurisdicionais ao aplicarem o principio da proporcionalida-
de, sempre guiados pelo espirito jd anunciado nas notas introdutérias, o de langar

apenas algumas breves reflexdes e agregar alguns argumentos para o didlogo.

111. Cf.JuarezFreitas, Ocontrole dos atosadministrativos...,cit.,p.56-57, colacionando exemplos
na esfera de atuagio do administrador.
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No tocante a utilizagdo do principio da proporcionalidade, importa que,
desde logo, seja feito o registro de que a jurisprudéncia pitria tem feito, em regra,
bom uso das perspectivas abertas. Dois exemplos servem para substanciara assertiva.

No primeiro caso, cuida-se de decisao do nosso STJ, proferida por sua 3.2
Segio, em 24.10.2001, que deliberou pelo cancelamento da Sim. 174 do STJ e
consignou: “O aumento especial de pena no crime de roubo em razio do empre-
go de arma de brinquedo (consagrado na Sim. 174 do STJ) viola virios princi-
pios basilares do direito penal, tais como o da legalidade (art. 5.2, XXXIX, da CF
e art. 1.°do CP), do ne bis in idem e da proporcionalidade da pena. Ademais, a
Stm. 174 perdeu o sentido com o advento da Lei 9.437, de 20.02.1997, que em
seuart. 10, § 1.2, II, criminalizou a utilizagio da arma de brinquedo para o fim de
cometer crimes” (REsp 213.054-SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, voto ven-
cido). O Min. Gilson Dipp, a0 distinguir o 6bvio — quem porta uma arma de ver-
dade sabe que poderi matar, quem porta uma arma de brinquedo sabe que nio
poderi fazé-lo —, observou que tratar igualmente situagdes objetiva e subjetiva-
mente diversas poderia “malferir o principio da proporcionalidade”.!2

Outra interessante aplicagio, que pessoalmente nio hesitamos em aplau-
dir enfaticamente, mas que ainda estd sendo objeto de acirrada disputada nos tri-
bunais, considera que h4 violagao aos principios da isonomia e proporcionalida-
de na dosimetria da pena do furto qualificado, em cotejo com a pena prevista para
o roubo qualificado. Nesse sentido, importa conferir o acérdao da 5.2 Cam. Crim.
do TJRS: “Tendo em vista os principios da proporcionalidade e isonomia previs-
tos na Constituigdo Federal, e diante da necessiria releitura do Cédigo Penal face
a0s novos tempos, a punigio pela pritica de furto qualificado deve ser idéntica ao

do roubo com a mesma qualidade. Ao invés de um apenamento fixo, como esta-

112. Isto ndo significa, na esteira de anterior voto do saudoso Min. Assis Toledo, que a arma de
brinquedo nio possa caracterizar a “grave ameaca” que transforma o furto em roubo (ainda que,
tecnicamente, ocorresse um furto mediante fraude), mas afasta o grave equivoco de consideri-la
para os efeitos do disposto no § 2.° do art. 157, cuja expressao verbal ¢ “emprego de arma”.
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belece 0 § 4.2, tem-se que aplicar a pena da modalidade simples e aumenti-la de
um ter¢o a metade. Votovencido” (ApCrim 70003435021, rel. Des. Sylvio Baptista
Neto, 13.12.2001).113

Ainda no que diz com a desproporgao no aumento da pena do furto qua-
lificado, em confronto com a majorante do roubo, impée-se o registro de que tal
tese (como, de resto, outras propostas no contexto de uma leitura constitucional-
mente adequada da normativa penal) foi langada pelo ilustre Procurador de Jus-
tica e doutrinador gaiicho Lenio Luiz Streck, que sustentou a tese com base no
principio da proporcionalidade e da razoabilidade e na interpretagio conforme a
Constituigo. Com efeito, sendo os dispositivos do Cédigo Penal de 1940, tais
normas ndo estariam recepcionadas (dispensado o incidente de inconstituciona-
lidade), de tal sorte que aplicivel a interpretagio conforme a Constituigio. As-
sim, o texto legislativo permaneceria em sua literalidade, construindo o intérpre-
te uma nova norma, ji que evidente a desproporcionalidade em se considerando
que a pena do furto ¢ dobrada se praticado em concurso de pessoas, a0 passo que
no roubo aumenta apenas de um tergo.

Exemplo que —a despeito da posigao divergente e, por ora, ainda domi-
nante no STF — segue polémico ¢ o da possibilidade de concessio de liberdade
proviséria e da progressio de regime em se tratando de acusagio ou condenagio
pela pritica de crime definido como hediondo, nos termos da Lei 8.072/1990.
Em ambos os casos, comungamos do entendimento de jd boa parte da doutrina e
até mesmo de segmentos da jurisprudéncia, por também vislumbrarmos aqui uma

violagio flagrante dos requisitos da proporcionalidade.

113. A8.2Cam.Crim.doTJRS, entretanto, entende a“argiiigao de inconstitucionalidade sem con-
cretude. A diferenciago na exasperagio da pena, ocorrente entre o furto e o roubo em relagio ao
concursode pessoas, deflui da prépria sistemitica penal, no se constatando, no caso, qualquer pecha
de m:.noammanwoanmmumn noartigode lei fustigado. E invidvel aaplicagio, poranalogia,da majorante
prevista para o roubo a0 furto qualificado pelo concurso de agentes, pois se esti diante de norma
expressa, inexiste lacunadalei”(ApCrim 70004326609, rel. Des. Roque Miguel Fank,09.10.2002).
No mesmo sentido: Embargos Infringentes 70002636892 (17.08.2001) e 70001362482,
(15.09.2000), 3.2 Grupo de Camaras Criminais, rel. Des. Luis Gonzaga da Silva Moura.
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Na primeira hipétese, a da prisdo proviséria, bastaria o argumento do
sacrificio (pelo simples fato de pesar contra determinada pessoa uma acusagio
de ter praticado crime tido como hediondo) da presungao de inocéncia e a im-
possibilidade de uma ponderagio calcada no caso concreto.'* Ja no caso da
progressao de regime, cuida-se de exigéncia constitucional inarredavel (até
mesmo como corolédrio da prépria proporcionalidade) e que nido poderia ser
completamente ignorada pelo legislador.!* Nesse sentido, importa registrar que
em homenagem a liberdade de conformagio legislativa e até mesmo para tratar
de modo distinto os crimes mais graves, nio haveria problema algum em esta-
belecer uma progressao diferenciada para os crimes assim chamados de hedion-
dos (o que poderia ocorrer, em cariter ilustrativo, até mesmo apés o cumpri-
mento de um tergo ou até a metade da pena), mas jamais a auséncia de progres-
sdo, com a liberagdo apenas por ocasido de um livramento condicional, este sim,
corretamente viabilizado pela legislagdo referida, ainda que em momento di-
verso e com maior rigor. Salta aos olhos que a vedagio pura e simples da pro-
gressio (pela exigéncia de cumprimento da pena em regime fechado até o li-
vramento, que, de resto, pode ser negado) é manifestamente incompativel com
o sentido minimo da nogio de proporcionalidade, o que lamentavelmente nio

tem, ainda, sido reconhecido por boa parte dos nossos tribunais.* Cuidando-

114. A respeito do tema da prisio proviséria e da inconstitucionalidade da vedagao da liberdade
proviséria nos casos dos assim chamados crimes hediondos, v. a pioneira contribuigao de Odone
Sanguiné, “Inconstitucionalidade da proibigao de liberdade provisériadoinc. Il doart. 2.0da Lei
8.072, de 25.07.1990", RT'667/252-258, maio 1991. Entre a produgio monogrifica nacional,
remetemo-nos aqui ao excelente texto de Norberto Flach, Prisao processual penal: discussio i luz
dos principios constitucionais da proporcionalidade e da seguranga juridica, Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2000. Mais recentemente, embora de enfoque mais especifico, v. Daniel Gerber, Prisio em
flagrante:uma abordagem garantista, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

115. Conformejireconhecido,de modoirreparivel, pelo TJRS, colacionando-se aqui o acérdio
prolatado no Ag 698.287.661 (Cruz Alta), pela 5.2 Cam. Crim., rel. Des. Amilton Bueno de
Carvalho, na linha do que j4 tem decidido, em alguns casos, o nosso ST]. F

116. Sobre este ponto, e,de modo geral, abordando virias questdes polémicas no ambito da exe-
cugio penal e do seu controle de constitucionalidade, v., entre tantos, a importante coletinea or-
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se de temadtica conhecida e amplamente debatida na &ocism.. deixaremos aqui
de tecer outras consideragoes.

Outro exemplo que merece ser colacionado é o da polémica decisio da
5.2 Cam. Crim. do TJRS na ApCrim 699.291.050, julgada em 11.08.2000:
“Furto. Circunstancia agravante. Reincidéncia. Inconstitucionalidade por re-
presentar bis in idem. Voto vencido. Negaram provimento ao apelo da acusacio
por maioria” (rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho). Mais uma vez, seguiram-
se as criticas e argutas consideragées de Lenio Streck, no sentido de que o du-
plo gravame da reincidéncia (como fundamento para o agravamento da pena
do novo delito ¢ fator obstaculizante de uma série de beneficios legais) ¢
antigarantista e incompativel com o Estado Democritico de Direito, inclusive
peloseu componente estigmatizante, pois divide os individuos em “aqueles-que-
aprenderam-a-conviver-em-sociedade e aqueles-que-nao-aprenderam-e-in-
sistem-em-continuar-delinqiiindo”.!"?

A tese, todavia, nio tem encontrado guarida no STJ, que, em 17.06.2003,
no REsp 401.274-RS, rel. Ministra Laurita Vaz, anotou: (...) 3. Reconhecida a
violagao ao art. 61,1, do CP, uma vez que, no momento da dosimetria da pena,
estando comprovada a reincidéncia, a sangio corporal a ser imposta devera ser
sempre agravada. Precedentes. 4. No mesmo diapaso, o acérdio objurgado, ao
aplicar ao furto mediante concurso, por analogia, a2 majorante do roubo em igual
condigdo, violou o § 4.2 do art. 155 do CP G

A relatora, mesmo respeitando as teses que criticam o sistema legal vi-

gente, acabou porendossar a liberdade democritica de conformagio legislativa,

Ww-.:Nun.F por Salo de Carvalho, Critica a execugao penal. Doutrina, jurisprudéncia e projetos
legislativos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

117. Nafundamentagiodaaboligaodareincidéncia, seguiu-seas licoes de Zaffaroni e de Ferrajoli.
Para maiores detalhes, inclusive instigante comentirio de Salo de Carvalho, na Revista Juridica,
ano 47, n. 268, p. 119-135, fev. 2000. Uma anilise (no caso, endossando as conclusses do TJRS)
&nmﬂ.m edeoutras decisdes encontra-se na obra de Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalhaé,
Aplicagao da pena e garantismo, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, especialmente p. 61 et
seq., no concernente a reincidéncia.
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de tal sorte que considera imprescindivel que seja “efetivamente respeitado e
aplicado (...) o legislador endere¢ou um comando, e nao uma faculdade (...)
estando comprovada a reincidéncia, a sangao corporal a ser imposta devera
sempre ser agravada”. Ainda segundo a ilustre condutora do acérdio, negar
vigéncia ao dispositivo legal que consagra a agravante da reincidéncia repre-
sentaria uma violagio dos principios constitucionais da isonomia e individua-
lizagao da pena, pois estar-se-ia igualando réus com situagdes pessoais desi-
guais, no caso, um criminoso contumaz e que possui condenagdes transitadas
em julgado a um criminoso primirio (que nunca delingiiiu), privilegiando o
primeiro. O acordao reitera—convém seja frisado este aspecto— que inocorrente
um bis in idem, da mesma forma que nio se trata de considerar o reincidente
mais perverso, nio sendo o caso de debater se o Estado omaac_?. ou nio, a
reincidéncia.

Quanto 4 majorante do roubo, a relatora limitou-se a reproduzir as ra-
zoes do Ministério Piblico, no sentido de que o legislador adotou tratamen-
to diferenciado nos tipos dos arts. 155 e 157, no que toca ao concurso de pes-
soas. Neste ponto, desconsiderando aqui a obviedade da ponderagio, que, por
sua vez, nio disfarga uma postura de certo modo submissa e acritica em rela-
¢a0 a “manifesta vontade do legislador”, a Corte deixou de avangar no tocante
as razdes do tratamento diferenciado, deixando, portanto, de efetuar a sua
anilise com base no teste de proporcionalidade, com o escopo de verificar se
subsiste fundamento suficiente para a configuragio daquela determinada
opgio legislativa.

Retornando a questao da constitucionalidade da reincidéncia, verifica-se
que esta, no nosso entender, reclama maior digressio, seja no que diz com a sua
fundamentagio, seja no concernente aos resultados. Vale avangar algo mais na
anilise de alguns dos argumentos esgrimidos na decisio citada do TJRS. Assim,
a despeito das fortes e abalizadas razes apresentadas em prol até mesmo da

irracionalidade do instituto da reincidéncia e da sua incompatibilidade com as
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teses garantistas,''* no hd como reconhecer, por outro lado, que, se o garantismo
parte necessariamente do postulado da secularizagao (inclusive da pena e dos
critérios de sua aplicagio’’) e se de fato existem dados estatisticos a demonstra-
rem que a aplicagao do instituto da reincidente como agravante da pena nio re-
sultou em indices de criminalidade mais favoriveis, a eleigdo pelo legislador de
um critério objetivo (no caso, a existéncia de condenagio anterior transitada em
julgado) e o reconhecido cariter punitivo e preventivo da pena (que, também de
acordo com uma leitura garantista e pelo menos num certo sentido, nio poderia
ter o intento de ressocializar a pessoa humana) acabam até mesmo assumindo
uma condicdo em principio talvez néo tio incompativel com as proprias premis-
sas do garantismo, desde que, ¢ claro, devidamente reinterpretado.

De outra parte, a tese do is in idem, no sentido de que ao aplicara agravante
da reincidéncia se estd a penalizar duplamente um delito anterior, poderia nio ser,
pelo menos, a tinica forma de perceber o fenémeno, ja que a agravante incide justa-
mente pelo fato da pratica de um novo delito e somente por esta razio. De qualquer
modo, ndo parece necessariamente ilegitimo que um Estado Democritico de Di-
reito, por assumir a condi¢do de garante dos bens fundamentais (e bastaria aqui
mencionar a dignidade, a vida e a igualdade) de toda e qualquer pessoa humana,
possa exigir do cidadio que ndo viole os direitos fundamentais de seus semelhantes

€ que, nesta perspectiva, mantenha uma atitude socialmente adequada, respeitan-

118. Zamwm sentido, ndo poderiamos deixar de remeter s ponderagdesinstigantes de Salo de Car-
<w=.o.. ..>v_._n»ﬂmo dapenano Estado Democritico de Direito e garantismo: consideragoes a partir
do principio m_n manm__»luwnwos, in: Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho, Aplicagioda
penace garantismo, cit., especialmente p. 61 et seq. Na mesma diregio, sustentando enfaticamente
ainconstitucionalidade da reincidéncia, situa-se a doutrina de André Copetti, Direito penal e Es-
tado Democritico de Direito, Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000, p-193 etseq. Mais recen-
S.Ba:.nn.uo.& Antonio Paganella Boschi, Das penase seus critérios deaplicagao,2.ed., Porto Alegre:
_.\_ﬁw:m do Advogado, 2002, p. 242 etseq., elencaumasérie de argumentos adicionais em prol da
tese dailegitimidade constitucional da agravante. ’

119. A respeito dos postulados do garantismo, do seu significado e das suas implicagoes,
notadamente no concernente i pena e sua aplicagdo (e execugio), v., entre nés, o referencial tra-

balho de Salo de Carvalho, Pena e garantias, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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do-se, por 6bvio, os elementos nucleares de sua propria personalidade. ' Assim,
uma coisa é exigir — apenas para citar um exemplo ji discutido entre nés — o arre-
pendimento do apenado como condigdo para a concessio do livramento condicio-
nal (o que é manifestamente inconstitucional por ofensa ao principio da dignidade
da pessoa humana'?'), ao passo que outra é impor a quem comete um segundo cri-
me uma sangio penal mais elevada do que receberia se tivesse violado apenas uma
vez um bem fundamental de outro ser humano, ainda mais em se considerando
condutos ofensivos a bens de alto valor como a vida e a dignidade. Nao se poderd
olvidar que proporcionalidade e isonomia sio grandezas indissocidveis e que tam-
bém entre ambas importa manter um adequado equilibrio.

Se formos, ainda nesta quadra, atentar para a dimensio da proibigao de
insuficiéncia, que exige a tomada de medidas necessirias 2 protegao-dos direi-
tos fundamentais, talvez possamos também questionar que a pura e simples de-
claragdo de inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia, pelo menos sem
uma correspondente alternativa (que até poderia sera sua andlise no 4mbito da
fixagio da pena-base, ao avaliar-se a culpabilidade do agente, comd ji proposto

também entre nés), poderia contribuir no minimo para estimular uma reitera-

120. Nestaquadra,tambémojireferidoargumentodo curhoestigmatizante doinstituto darein-
cidéncia talvez possa ser repensado, pois nao hd como negar que uma simples condenagao crimi-
nal (para muitos até mesmo o simples fato de ser processado) & possui um cariter mais ou menos
estigmatizante. E claro que o cardter estigmatizante, somado d discussio em torno dafalénciado
sisterna penal em termos de prevengio e ressocializagao, acaba por reforgar a tese também da in-
constitucionalidade da reincidéncia, mas também no afasta o argumento de que, independente-
mente de qualquer cariter ressocializador, existem casos em que acontengdo da pessoa no sentido
de evitar graves violages de bens juridicos relevantes segue sendo um problema a ser resolvido.

121. Nesta linha situa-se o acérdio da 8.2 Cam. Crim. do TJRS, proferido no Ag 699128922,
Porto Alegre, rel. Des. Tupinambi Pinto de Azevedo, considerando que a exigéncia de arrepen-
dimento nio pode, por si 56, obstar a progressao de regime, pois o Estado “néo estd legitimadoa
modificar a personalidade do agente e a prisdo nao € ‘lavagem cerebral”. Sustentando a mesma
tese, agora diretamente embasada na dignidade da pessoa humana, v. Natalia Gimenes Pinzon,
Unma perspectiva transdisciplinar davigléncia no discurso ressocializador e o principio da dignidade da
pessoa humana, Dissertagao de Mestrado orientada pelo Prof. Dr. Salo de Carvalho, apresentada
em junho de 2003, no Mestrado em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul, ainda ndo publicada.

Direito Penal 113




\'s

Ingo Wolfrang Sarlet

¢do na pratica delitiva, ainda que esta linha argumentativa certamente esteja a
reclamar maior desenvolvimento.

Para além do exposto, a despeito da habilidade do argumento, nio nos
parece seja necessario declararainconstitucionalidade da agravante dareincidéncia
por ser invidvel (em virtude da expressio sempre contida no art. 61,1, do CP, que,
de fato, a exemplo do argumento utilizado no caso da vedagio da liberdade pro-
viséria na hipétese de crime hediondo, ofende frontalmente as exigéncias da pro-
porcionalidade) uma interpretagao conforme a Constituigio. Com efeito, sabe-
se que sempre é possivel a declaragao da inconstitucionalidade até mesmo de uma
expressao apenas, de tal sorte que, uma vez reconhecida a inconstitucionalidade
do termo sempre, o exame do caso concreto permitiria ao aplicador da pena que,
mediante uma andlise das circunstincias do caso, aplicasse, ou ndo, a agravante,
especialmente quando se tratasse de delitos menos graves, considerando os bens
atingidos. Ademais, ainda que aplicada a agravante (embora nao sempre), abre-
se igualmente a alternativa de ndo agregar sempre ao reconhecimentoe da inci-
déncia os seus efeitos adicionais, como a impossibilidade da substituigio da pena,
o agravamento do regime de cumprimento da pena etc. Mediante esta aplicagio
diferenciada caso a caso (que, de resto, ji foi proposta entre nés'?), a aferigdo da
proporcionalidade da aplicagio da reincidéncia como agravante e das suas de-
mais conseqiiéncias acabaria por permitir solugbes mais afinadas com as exigén-
cias da prépria proporcionalidade e um equilibrio entre a sua dupla perspectiva
como proibigdo de excesso e de insuficiéncia.

Assim, o que se percebe é que a tese da declaragio de inconstitucionalida-
de do préprio instituto da reincidéncia como tal é merecedora pelo menos de uma

anilise mais profunda e esbarra em fortes argumentos contririos, € que também

H,.Nm. Nesta linha, embora nao nos mesmos termos, situa-se a proposta de Luiz Vicente Cer-
nicchiaro, “Reincidéncia”, Informativodo Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais (Itec),
ano 1,n.3, p. 3,1999, sugerindo, em sintese, uma andlise guiada pelo caso concreto, aplican-
do-se a agravante da reincidéncia apenas quando houver uma conexio direta e inequivoca
com o fato e entre os delitos.
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podem ser ancorados numa visao garantista do direito penal, o que reclama, con-
tudo, urna leitura a luz do caso concreto e da proporcionalidade, de tal sorte que
buscamos aqui apenas problematizar um tanto mais a questdo. O mesmo, contu-
do, nio nos parece possa ser sustentado em outro caso, em que a decisdo judicial

— a despeito da sua fundamentagio constitucional — dificilmente resiste em face

de um adequado manejo da proporcionalidade nas suas duas perspectivas.

Estamos a falar de caso ocorrido no interior do Rio Grande do Sul, onde
autor de atentado violento ao pudor praticado contra duas criangas foi também
condenado por outro atentado violento a0 pudor e homicidio tentado (a crianga
violada teve a sua mE.m..::.m cortada para nio denunciar o crime, mas logrou so-
breviver), j4 tendo sido condenado e cumprido pena por outro atentado violento
ao pudor igualmente praticado contra crianga. Em todos os processos (trés), ha-
via sido instaurado incidente de insanidade e os laudos foram unissonos em afir-
mar a alta periculosidade do agente, a certeza da reincidéncia especifica (pelo
quadro do distiirbio apresentado), além de recomendarem a nio redugdo da pena.
A sentenga—que havia condenado o autorem ambos os processos (atentado duplo
ao pudor e atentado ao pudor ¢ homicidio tentado) — aplicou o concurso mate-
rial, reconheceu a agravante e deixou de reduzir a pena, com base nas circunstin-
cias apontadas no laudo, valendo-se da opgio outorgada ao julgador pela lei, nos
casos de semi-imputabilidade. Por ocasio do julgamento da apelagio, a senten-
¢a foi confirmada quanto 2 autoria materialidade em todos os fatos, mas — em
“homenagem 2 Constituigio” — houve reconhecimento da continuidade delitiva
e redugiio da pena, interpretada como obrigatéria.'”

Que, a despeito da legitimidade dos argumentos que questionam O sis-

tema penal no que diz com o tratamento dos distirbios de ﬁnnmozu_wawan e, de

123. Cuida-sedeapelagio criminal julgada ﬁo_o.ﬂ.—_ﬂm (o0 processo tramitou na Comarcade Ca-
choeira do Sul) e que, por nio ter sido publicada, vai aqui referida sem aidentificagdo de qualquer
um dos envolvidos, ji que a utilizagdo no presente texto teve 0 intuito apenas de apresentar um
exemplo suficientemente ilustrativo paraa discussdo aqui empreendida.
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modo especial, a questio dos manicémios judicidrios (o que N0 OCOTreu No caso
concreto, jd que se tratou de aplicagio de pena e nio de medida de seguranga),
-a decisao do TJRS, neste caso, violou diretamente o principio da proporciona-
lidade (ja que também as sentengas judiciais e nio apenas os atos do legislador
devem obediéncia ao principio) e que pelo menos a exigéncia constitucional da
redugdo da pena carece de qualquer fundamento razoavel, ainda mais em face
das circunstancias concretas, nos parece ser de dificil contestacio e definitiva-
mente ndo representa a melhor leitura de um garantismo afinado com o Estado

Democritico de Direito.

5. A guisa de encerramento: o possivel equilibrio entre
proibigao de excesso e de insuficiéncia e a necessdria
sobrevivéncia do garantismo

A luz das premissas langadas e dos poucos exemplos discutidos, bem como
considerando o quadro no qual se insere a problemitica, nio hi como deixar de
tecer algumas consideragées em torno das virtualidades do principio da propor-
cionalidade, na via de duas maos (excesso e insuficiéncia), também na esfera da
hoje onipresente politica criminal.

Com efeito, se tomarmos o tao citado exemplo do sistema de justica cri-
minal nos Estados Unidos, verifica-se que este, atualmente, padece, no que tange
as taxas de encarceramento, de disfungdo de proporcionalidade, 20 menos em
comparagdo com taxas internacionais. Depois de quase um século de taxas em
torno de 100 presos por cem mil habitantes, por volta da década de 1980 “a popu-
lagdo prisional &m?.:oc em diregio ao céu”, praticamente quadruplicando desde
entao. A taxa 100 x 100.000 ¢é considerada uma taxa média razoével (na Alema-
nha ¢é de 85 x 100.000; na Franga é de 95 x 100.000; na Inglaterra, 100 x 100.000;
na Espanha, 105 x 100.000; no Canadi, 115 x 100.000). Nos Estados Unidos, a
taxa chegou aos espantosos 600 x 100.000, s6 compariveis aos 690 x 100.000 da
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Russia assolada pela méfia. Os dados siao de 1995, fornecidos por Eric Lotke,
alids, em palestra proferida durante 0 IV Seminirio Internacional do IBCCrim.'*
Tais estatisticas, quando vinculadas a politica de uma intervengio baseada naidéia
de “tolerincia zero”, indicam que esta solugio ¢, por definigao, desproporcional,
a0 menos se quiser significar repressao mais dura para delitos menos graves e
enquanto embasada na idéia de que a relagdo de causalidade entre desordem e
criminalidade é mais forte do que outras causas (pobreza, minoria racial discri-
minada etc.), a exemplo das consideragdes de George Kelling e Catherine Coles,
que, na sua obra sintese, Fixing broken windows, empreenderam a tentativa de
demonstrar o nexo causal entre criminalidade violenta e a nao repressio a peque-
nos delitos e contravengoes.'”

Para além da discussio sobre a real eficicia (e os custos) da tolerincia zero
nas cidades em que foi implantada — complexa e ainda em aberto especialmente
nos EUA —, preocupam a filosofia intolerante (desproporcional) e uma leitura,
feita por politicos e alguns opéradores juridicos, de que o oposto da tolerincia
zero € o direito penal minimo, que seria um “ovo de serpente” a engendrar
criminalidade violenta — acusado, a nosso sentir por equivoco, de preconizar que
apenas condutas que “configurem um ato de violéncia fisica ou uma ameaga grave
devem ser criminalizadas”, quando seria preciso sinalizar ao “desordeiro” que sua
conduta “é grave e ndo seri tolerada pelo Estado”. A identificagdo simplificadora
¢ indevida, mas adverte para uma ambiéncia cultural que nio €, especialmente na
populagio em geral, favorivel 2 maximizagio dos espagos de liberdade da cida-
dania e nos remete is consideragdes tecidas na primeira parte deste estudo, no

tocante a crise dos direitos fundamentais num contexto crescentemente marcado

pela polarizagio e desconfianga.

124. Cf::Eric Lotke.“A dignidade humana e o sistema de justiga criminal nos EUA”. RBCCrim
24/39-41.

125. A respeito desta perspectiva, v. o ja referido ensaio de Daniel Sperb Rubin, op. etloc. cits.,
destacando mais uma vez que nao endossamos boa parte das posigoes sustentadas.
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Bastariam estas breves notas para que se perceba que, de qualquer modo,
é necessirio focar a questio da seguranga e da policia no ambito de Estado De-
mocratico de Direito. Neste contexto, Winfried Hassemer bem demonstra o
cariter regressivo dos atuais movimentos de lei e ordem, mas especialmente
analisa a experiéncia dos riscos e da erosao normativa que determinam nossa
vida cotidiana, provocando uma sensago de paralisia, de tal sorte que o Esta-
do, antes um Leviati, passa a ser “companheiro de armas dos cidadaos, dispos-
to adefendé-los dos perigos e dos grandes problemas da época”.'** Enquadrando
a problemitica na teoria dos direitos fundamentais, estes, consoante jd frisado,
expressam também uma ordem objetiva de valores e sio objeto de deveres de
protegio (e, portanto, de prestagdes “protetivas”) por parte do Estado. A medi-
da, todavia, que crescem tais expectativas, um direito 4 seguranga, ainda de acordo
com a ligio de Hassemer, traduz-se na atitude do cidaddao comum, que trocaria
“liberdade por seguranga”, tarefa de que se encarregaria a policia. Entretanto, a
tolerincia zero promete ainda mais: “ordem” e seguranga. Simbolicamente, o
delito, antes que lesdo de bens, passa a ser visto como lesio ao direito, revelador
de uma atitude inamistosa (/ife style crimes), ainda que nas suas manifestagoes
mais leves — justamente onde a idéia tradicional de proporcionalidade conduz
a um castigo leve ou alternativo, de menor custo social.’”” Na seqiiéncia,
Hassemer adverte contra a tendéncia de uma ampliagio massiva do arbitrio para

decidir tanto o “se” como o “como” da intervengio, oferecendo um modelo de

reagio desligado das leis ou de qualquer outro tipo de normas, para alcangar

maior flexibilidade e eficicia. Tal concepgio deve ser rechagada, inclusive por-
que um dos fortes limites do Estado de Direito € a proporcionalidade entre o

delito e a reagio ao mesmo.'?®

126. Cf.: Winfried Hassemer. Persona, mundoy responsabilidad..., cit., p. 254-257 ¢ 270.
127. Idem, ibidem, p. 279.
128, Idem, p. 282.
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Na praxis social, todavia, ressoa de modocada vez mais intenso o coro
dos intolerantes a indicar o quanto importa um questionamento sereno — entre
outras indagagdes que aqui poderiam ser levantadas — a respeito de quais alter-
nativas eficazes o direito penal pode ofertar, bem como de se um minimalismo
extremado (e progressivamente autista) seria a Unica alternativa, ainda-mais
desconsiderando a necessidade social.

Nesta perspectiva, duas vozes, ponderadas, podem nos socorrer. Da ban-

da espanhola, recolhemos as ligoes de Silva Sinchez, que rejeita a disjuntiva entre

‘uma politica criminal “ilustrada”/cientifica (comprometida com os direitos hu-

manos e as garantias do Estado de Direito) e uma politica criminal real, liberada
daqueles incomodos, acientifica, para iniciar uma cruzada contra o mal, susten-
tando que tal dicotomia nio éainicaabordagem cientificamente possivel.'” Nesta
quadra, Silva Sinchez afasta-se tanto de uma opgio funcionalista (que apenas
homologa a l6gica posta da evolugio social hegembnica) quanto de uma opgao
critica, que inadmite abordagem cientifica para a pratica politico-criminal e
legislativa, demonstrando, ao revés, que idealismo-€ funcionalismo, que estariam
na base dos extremos, sio concepgdes filosoficas globais e, como tais, inflexiveis,
ja que o idealismo nega a relevancia de alguns dos problemas reais (ou vividos
como reais) que surgem nas sociedades complexas, a0 passo que 0 funcionalismo
refuta a possibilidade de solugdes alternativas, de tal sorte que se trata de assumir
as tendéncias da prixis legislativa e judicial, no quadro social em que se produ-

zem, como um desafio politico e também como um desafio cientifico.'*

129. Cf.Jests-Maria Silva Sinchez. “Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del derecho
penal”. RBCCrim 36/44-45.

130. Idem,ibidem, p.48-49. De acordo com o autor, cuida-se de um desafio: “Politico, porque
nem tudo que acontece na referida praxis mereceuma idéntica desqualificagio global e € preci-
soassentaras bases de umaaproximagio diferenciadora da mesma. Cientifico, porque a teorizagio
das referidas tendéncias e a suarecondugio, namedidaem que procedam, aosistema comum da
teoria dodelito, haveriam de sera mostrada efetiva flexibilidade —e viabilidade —do propugnado
sistema aberto” (p. 49).
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Por sua vez, verifica-se que Figueiredo Dias também parte do #gpos do risco
e de suas implicagbes para o direito penal, reafirmando que a preservagio da digni-
dade da pessoa — da pessoa do delingtiente e dos outros — é onde “radica o axioma
onto-antropoldgico de todo o &mncnmo.mca&no-@n:u_:.._z Neste contexto, a0 inda-
gar, de forma direta e aguda, se o “risco” incorporado ao direito penal significaria o
fim da protegao de bens juridicos, reconhece que a resposta haveria de ser afirmati-
va se 0 bem juridico tivesse que conservar o cariter extremamente antropocéntrico,
que restringiria a tutela a interesses reais, tangiveis e atuais do individuo, ou se os
bens juridicos da comunidade s6 fossem aceitéveis como mediadores também dos
interesses das pessoas. Mas responde definitivamente que ndo, convencido de que,
ao lado dos bens juridicos individuais, “¢ a0 mesmo nivel de exigéncia tutelar auténo-
ma, existem auténticos bens juridicos sociais, transindividuais, transpessoais,
colectivos, ou como quer que prefiramos exprimir-nos a propdsito”.!¥

A partir destas consideragées, convém tomarmos a sério a adverténcia de
Figueiredo Dias, no sentido de que, sobretudo nos iiltimos tempos, a dogmatica
progride apenas no tocante aos bens individuais, sendo, em verdade, legitima e
eventualmente necesséria a criminalizagdo de bens coletivos, “com refragio
legitimadora mais que bastante na ordem axiol6gica constitucional relativa aos
direitos sociais, econémicos, culturais e ecolégicos”. ! Aqui, apenas como pistas,

insere-se uma série de problemas dogmiticos em aberto, que reclamam ainda

131. Cf:: Jorge de Figueiredo Dias. Op. cit., p. 43-51.
132. Idem, ibidem, p.56-57.

133. Idem, ibidem, p. 59. Entre nés, recentemente, cumpre colacionar a ligio de Lenio Luiz
Strecke Luciano Feldens, Crime e Constituigao..., cit., especialmente p. 39 et seq., argumentan-
do que “o manejo do direito penal fica, portanto, subordinado — como nio poderia deixar de ser
—amaterialidade da Constituicao. Criminalizagies e descriminalizagses devem estar umbilicalmente
ligadas aos propdsitos do niicleo politico essencial da Constituigao (...)" (p. 39), destacando, mais
adiante, que “as baterias do direito penal do Estado Democritico de Direito devem ser igual-
mente direcionadas para o combate dos crimes que impedem a realizagio dos objetivos consti-
tucionais do Estado e daqueles que atentam contraos direitos s fundamentais, bem assim os delitos que
afrontam bens juridicos inerentes ao exercicio da autoridade do Estadoea dignidade da pessoa, isso sem
Jalar nos bens juridicos de indole transindividual’ (p.42).
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maior investimento em termos de investigagio: a responsabilidade penal das pes-
soas juridicas, o enfrentamento do crime organizado, a legitimidade e constitu-
cionalidade dos crimes de perigo abstrato, questées de autoria mediata, distingio
entre dolo eventual e culpa consciente. Sem descurar que o direito penal “deve
continuar a resguardar-se de tentativas de instrumentalizagio como forma de
governo, de propulsio e promogio de finalidades da politica estadual, ou de tute-
la de ordenamentos morais — porque ai mesmo abica o movimento de seculariza-
¢do que se apresenta como um dos fatores mais importantes de superagio da ra-
zao instrumental”.'**

Na mesma diregdo apontam os ensinamentos de Claus Roxin, que, rejei-
tando expressamente o minimalismo da Escola de Frankfurt, consigna que o “di-
reito penal nio pode retroceder, por principio, diante da tarefa de lutar contra os
riscos que sao mais perigosos para a sociedade e para o individuo do que a
criminalidade ‘clissica’, exemplificando com um delito de perigo abstrato como
a diregdo de veiculo sob efeito de bebida alcoélica, que entende necessirio € jus-
tificado, “pois frente aos condutores ébrios s6 se pode reagir com éxito no mo-
mento em que ainda nio aconteceu nada”. Assim, ainda segundo Roxin, even-
tuais anomalias ou exageros ndo devem tratar com a reniincia 4 intervengio penal
nestes dambitos, mas sim, “pelo contririo, mediante o ‘cultivo’ de sua dogmatica”.'®

Tudo somado, salta aos olhos que entre o extremo do abolicionismo de-
senfreado (que, alids, ndo integra a pauta genuinamente garantista'*) ou mesmo

um minimalismo unilateral e cego, que nio faz jus a um sistema de garantias ne-

134. CE, também: Jorge de Figueiredo Dias. Op. cit., p. 65.

135. Cf.: Claus Roxin. La evolucién de la politicacriminal, el derecho penaly el proceso penal. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 89-94.

136. Conforme bem lembra Salo de Carvalho, “Teoria agnéstica da pena: 0o modelo garantista
de limitagdo do poder punitivo”, in: Salo de Carvalho (Org.), Critica a execugao penal, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 17 et seq., criticando enfaticamente o modelo abolicionista.
Também colacionando algumas criticas em relagdo ao abolicionismo, v., ainda e entre tantos,
Paulo de Souza Queiroz, Do cardter subsididrio do direito penal, 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey,
2002, especialmente p. 49 et seq.
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gativas e positivas tal qual exige o Estado Democritico de Direito comprometi-
do com os direitos fundamentais de todas as dimensdes, e um sistema de inter-
vengio maxima na esfera penal, hd de se relembrar constantemente que também
o Estado Democritico de Direito (e, portanto, © sistema juridico estatal) haverd
de atuar nos limites do necessrio a consecugio dos seus fins primordiais,” entre
os quais assume destaque a protegio € promogao da dignidade da pessoa huma-
na'® de todos os integrantes da comunidade.

Nesta perspectiva, 0 principio da ?.owo_‘n._oswmmpan nio pode deixar de
ser compreendido — para além de sua fungdo como critério de aferigdo da legiti-
midade constitucional de medidas que restringem direitos fundamentais — na sua
dupla dimensao como proibigao de excesso € de insuficiéncia, ja que ambas as
facetas guardam conexao direta com as nogdes de necessidade e equilibrio. A pro-
pria sobrevivéncia do garantismo (e, com ele, do Estado Democritico — e pro-
porcional —de Direito) estd em boa parte atrelada 20 adequado manejo da nogdo
de proporcionalidade também na esfera juridico-penal e na capacidade de dar
respostas adequadas (e, portanto, sempre afinadas com os principios superiores
da ordem constitucional) aos avangos de um fundamentalismo penal desagregador,

do qual apenas podemos esperar a instauragio do reinado da intolerancia.

137. Adotandoaidéiadeum Estado essencial, nem minimo nem maximo, mas necessarioa rea-
lizagiodosseus fins ancorados na Constituigio, v.Juarez Freitas, Estudos de direitoadministrativo,
Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 31 et seq.

138. A respeito da &m:maun_n dapessoa humana, remetemo-nos a0 nosso Dignidade dapessoa bu-
mana e direitos \::&himi&w na Constituigio Federal de 1 988, 2. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.
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Sumdrio: 1. O direito penal juvenil. Da indiferenca a protegao integral -
% H:._B_ES_U.E&»&P ndo impunidade — 3. As medidas sécio-educativas,
de natureza retributiva e conteido pedagégico: 3.1 Triplice sistema de
garantias instituido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente — 4.
Inimputabilidade penal e responsabilidade penal juvenil. Nem direito
penal midximo, nem abolicionismo penal — 5. Ato infracional. Conduta
tipica, antijuridica e culpével. Medida sécio-educativa, de natureza
retributiva e conteido pedagégico: 5.1 Inimputabilidade, responsabi-
lidade juvenil e capacidade e incapacidade para cumprir medida so-
cio-educativa (a questio do portador de sofrimento psiquico) — 6. Nao
hi cidadania sem responsabilidade e nao pode haver responsabilizagao
sem o devido processo € o rigor garantista: o direito penal juvenil.

Resumo: O advento da Convengao das Nagcoes Unidas de Direito da Crian-
¢a e sua ratificagio pelo Brasil, e especialmente a edigdo do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, Lei 8.069/1990, que € a versao brasileira da convengao, resul-
tam em uma mudanga paradigmatica no direito brasileiro no trato da questio da
infancia e da juventude. Ao desconstruir o paradigma da incapacidade, reconhe-

cendo na criangca e no adolescente a condigio peculiar de pessoa em desenvolvi-
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