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ABSTRACT

In the present essay we seek to demonstrate, under the lights of a few examples as
well, the correctness of the conception that without the due recognition and equalization
of waht we could designate as a double dimension of the proportionality principle
(acting simultaneously as prohibition of excess and of insufficiency) the so called «cri-
minal guarantism» — at least in its clearly liberal-illuminist form — my risk to fail,
depending on the circumstances, for a unilaterality absolutely unhealthy for the funda-
mental rights system, in disagreement, therefore, with the basis of the contemporary
democratic state.

Key words: criminal law, fundamental rights, proportionality, excess, insufficiency,
guarantism.

RESUMO

O presente ensaio assume como premissa a idéia de que um Estado Democrético
de Direito é sempre também um Estado que se pode designar de «garantista», no sen-
tido de os direitos fundamentais serem simultaneamente fundamento, finalidade e tarefa
do Estado e da prépria sociedade. O Direito Penal, que sabidamente opera (ou assim o
deveria) acima de tudo como instrumento de tutela de bens jusfundamentais, mas que
carrega consigo um contetdo fortemente limitador de direitos da pessoa, deverd ser
objeto de permanente filtragem constitucional, notadamente no que diz com necessdria
sintonia com os critérios da proporcionalidade. Esta, contudo — pena de distor¢do do
seu sentido e fungfo na ordem constitucional — ndo se limita a impedir limitacdes
excessivas dos direitos, mas reclama que se avalie, em cada caso e mediante a devida
ponderacdo, eventual insuficiéncia no que diz com a prote¢do do mesmo ou de outros
bens fundamentais. Em sintese, a luz de alguns exemplos, busca-se demonstrar a
correcdo da concepgdo de que sem o devido reconhecimento e equacionamento do que
se poderia designar de uma dupla dimensdo da proporcionalidade, também a concepgdo
do «garantismo penal» — na sua feicdo marcadamente liberal-iluminista e, portanto, nem
sempre aberto a perspectiva sustentada no presente estudo — correrd o risco de pecar,
a depender das circunstancias, por uma unilateralidade nada sauddvel para o sistema
dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: direito penal, direitos fundamentais, proporcionalidade, excesso,
insuficiéncia.

«Es una ley estructural de nuestro ser, generalmente a te-
ner 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 y sin que, por eso mismo,
las posturas extremas, en tanto parecen enfrentarse entre si, se
contrapongan como teorias complementarias. Por eso, los teo-
remas extremos tienem algo irreal y utdpico en si mismos».

ARTHUR KAUFMANN!

! ARTHUR KAUFMANN, Derecho, moral e historicidad, Madrid: Marcial Pons, 2000,
pp- 48-9.
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«Para a cétedra 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 prisdo. O
deputado descobriu que, todo o santo meio-dia, o defunto pai
trazia tortilhas e feijao para o filho encarcerado.

Aquele detento tzotzil fora interrogado e julgado em lin-
gua castelhana, que ele entendia pouco ou nada, e abaixo de
pancada havia confessado ser o autor de um crime chamado

parricidio».

EDUARDO GALEANO?

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Num instigante estudo sobre Edmund Mezger e o direito penal de seu
tempo, em que desnuda as origens ideoldgicas de polémica entre causa-
lismo e finalismo, Francisco Muifioz Conde referese aos chamados «juris-
tas terriveis» (furchtbare Juristen), assim designados pela sua colaboracdo
com o nacional-socialismo, ao exercerem papéis destacados na politica, na
administragdo da justica ou mesmo ensino juridico. Muitos destes juristas
(se é que a pratica da injustica é compativel com tal qualificativo) distin-
guiram-se por terem proferido sentencas especialmente duras no exercicio
da funcdo jurisdicional, ndo raras vezes resultando em pena de morte ou
internacdo em campos de concentracdo, por fatos de escassa gravidade ou
importancia, evidenciando até onde pode chegar a perversdao dogmética ao
utilizar-se de um discurso técnico pretensamente neutro, atrelado a um
positivismo legalista e formalista.

Voltando ao exemplo de Mezger, convém recordar que este, aos cin-
glienta anos e no apogeu da fama como penalista, foi nomeado membro
da Comissdo de Reforma do Direito Penal no ambito da qual teve desta-
cada participagdo, por exemplo, na reforma do StGB de 28 de junho de
1935, que introduziu a analogia como fonte de criacdo do direito penal
«segundo a idéia basica do Direito Penal e o sdo sentimento do povo ale-
mdo». 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 recon-
quistou a sua citedra e, em 1956, recebeu doutorado honoris causa pela
Universidade de Coimbra, época em que proferiu algumas conferéncias na
Espanha’.

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

3 Convém lembrar que Welzel ndo participaria de um Livro Homenagem por ocasido

dos 70 anos de Mezger, organizado em 1954, cfr. anota FRANCISCO MUNOZ CONDE, Edmund
Mezger y el derecho penal de su tiempo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 16-36.
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Mais que as vicissitudes de uma época, vale lembrar que das 60.000
penas de morte aplicadas durante o regime nazista, certamente cerca de
40.000 foram pronunciadas por tribunais militares, mas pelo menos ou-
tras 16.000 foram ditadas por tribunais civis (sem contar as milhares de
interna¢des em campos de concentra¢do)*. O colaboracionismo, portanto,
evidenciou-se (como ocorreu na maior parte dos regimes ditatoriais, in-
clusive no Brasil), também, em sentencas desproporcionais, terrivelmente
injustas, levando um filésofo do porte de um Gustav Radbruch a purgar
as culpas de um positivismo que deixou os juristas alemdes 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 contextualizacdo do
principio da proporcionalidade, por sua vinculagdo a proibicdo de exces-
so, tdo cruenta e dolorosa na seara penal. Tal principio acabou transfor-
mando-se em um dos pilares do Estado Democritico de Direito e da cor-
respondente concepcdo garantista do Direito e, no que interessa ao nosso
ponto, do Direito Penal, o que aqui vai tomado como pressuposto de
nossa singela investigacdo. De outra parte, a no¢do de proporcionalidade
ndo se esgota na categoria da proibi¢do de excesso, jA que vinculada
igualmente, como ainda serd desenvolvido, a um dever de proteg¢do por
parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais
provenientes de terceiros, de tal sorte que se estd diante de dimensdes que
reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz com os desdobra-
mentos da assim chamada proibi¢do de insuficiéncia no campo juridico-
penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontra-
mos um elenco significativo de exemplos a serem explorados.

Sem que se pretenda — nem aqui e nem nos desenvolvimentos sub-
seqlientes — promover uma andlise exaustiva da casuistica juridico-penal,
seja no plano legislativo, seja no concernente a atuacdo jurisdicional (que
também deve obediéncia ao principio da proporcionalidade) cuida-se de
avaliar, a luz de alguns exemplos e apds uma digressdo minima a respeito
de alguns pressupostos teoréticos, algumas possiveis incongruéncias na
aplicacdo do principio da proporcionalidade (na sua dupla manifestagdo
como proibi¢do de excesso e de insuficiéncia) tanto no plano da funda-

4 Cfr. FRANCISCO MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo,
p- 39.

3 Cfr. GUSTAV RADBRUCH, Filosofia do Direito, «Cinco Minutos de Filosofia do Direi-
to» — Apendice II, 6° ed. revista e acresc. (trad. Cabral de Moncada), Coimbra: Arménio
Amado, 1979. Entre nds, vale conferir o estudo de PLAUTO FARACO DE AZEVEDO, Limites e
justificagdo do poder do Estado, Petrépolis: Vozes, 1979, especialmente pp. 85-190, ao
versar sobre o relativismo juridico, a filosofia de GUSTAV RADBRUCH e a esperiéncia «juri-
dica» na esfera do III Reich.
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mentacdo quanto na esfera das conclusdes adotadas. Entre nés, bastaria
aqui lembrar da polémica a respeito da inconstitucionalidade da lei dos
crimes hediondos (especialmente quando veda a progressdo de regime e a
liberdade proviséria), a questdo dos crimes de perigo abstrato, a contro-
vérsia em torno da constitucionalidade da reincidéncia, a necessidade de
representacdo nos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, ou
mesmo as propostas de majoracdo das penas no caso de porte ilegal de
arma de fogo, para que se perceba o qudo fecundo € e seguird sendo o
debate.

Assim, mais do que efetuar o aprofundamento dogmatico do contetido
da proporcionalidade, a abordagem aposta na exploracdo da sua faceta
menos debatida entre nds, designadamente nos principais desdobramentos
dos deveres de protecdo estatais na esfera juridico-penal e naquilo que
guardam conexdo com a nog¢do de proporcionalidade, tudo a partir da
andlise ilustrativa de algumas decisdes, com o intuito de realcar o carater
pragmético da presente intervencio.

Desde logo ¢é preciso destacar — como fio condutor desta andlise — a
necessidade de superar moral, juridica e socialmente, a era dos extremos
(que caraterizou o breve século XX, na precisa historiografia de Hobs-
bawm®) de tal sorte a combater tanto o abolicionismo, quanto a intolera-
vel «tolerancia zero». Com efeito, uma leitura constitucionalmente ade-
quada e genuinamente garantista da proporcionalidade ndo se poderd fazer
a ndo ser no contexto de uma abordagem «mite», tal qual sugere Zagre-
belsky, de acordo com quem caminha-se para um direito da egiiidade, que
exige uma particular atitude espiritual do operador juridico, de estreita
relagdo prética: razoabilidade, adaptacdo, capacidade de alcangar composi-
¢Oes «em que haja espaco ndo sé para uma, e sim para muitas ‘razdes’.
Trata-se, pois, ndo do absolutismo de uma sé razdo e tampouco do rela-
tivismo das distintas razdes (uma ou outra, iguais sdo), e sim do plu-
ralismo (uma e outras de uma vez, na medida em que seja possivel). Re-
tornam, neste ponto, as imagens de ductibilidade (...)»". Em termos gerais,
verifica-se que a concep¢do de Zagrebelsky no que diz com um direito
mite (a traduc@o espanhola utilizou o termo diictil) estd conectada a con-
figuracdo de um sistema mais dindmico, plural e complexo, ndo deixa de
guardar relagdo com o pensamento de Norberto Bobbio, tal qual exposto
no seu Elogio della mitezza (o tradutor portugués optou pelo substantivo
serenidade)®. A serenidade, como postulada por Bobbio, é uma virtude

¢ ERIC HOBSBAWM, A Era dos Extremos, 2* ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996.

7 GUSTAVO ZAGREBELSKY, El derecho dictil. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 1999,
pp. 146-7. Para o autor, a relacdo de tens@o entre o caso e a regra «introduz inevitavelmen-
te um elemento de eqiiidade na vida do direito» (p. 148).

8 Cfr. NORBERTO BOBBIO, Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sio Paulo:
Editora Unesp, 2002.
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ativa e uma virtude social (a0 passo que temperanca e coragem seriam
virtudes individuais) que se opde frontalmente a arrogincia, insoléncia e
prepoténcia do homem politico’, guardando, portanto, estreita relagio com
a postura que pretendemos sustentar neste ensaio.

Renunciando — até mesmo pelas limitagdes de uma trajetéria acadeé-
mica estranha ao universo penal—a uma ingé€nua tentativa de apro-
fundamento das complexas questdes que subjazem ao debate aqui propos-
to, anima-nos, todavia, o singelo propdsito de contribuir a0 menos para a
discussdo em torno da constru¢do de uma politica criminal e de um ga-
rantismo (j4 que deste ndo hd como abrir mao) verdadeiramente proporci-
onal (e, portanto, sereno), tudo a luz de algumas categorias dogmadticas e
exemplos extraidos do nosso cotidiano normativo e forense. Antes, contu-
do, de ingressarmos nesta andlise, importa uma breve referéncia ao con-
texto no qual a problemdtica encontra sua insercdo, além de uma defini-
¢do minima dos principais pressupostos juridico-dogmaticos do estudo,
designadamente a questdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
e a correlata teoria dos deveres de prote¢do no ambito de um Estado
Democratico de Direito, bem como a dupla perspectiva (ou como prefere
Lénio Streck, da «dupla face»!®) do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso e de insuficiéncia.

2. A CRISE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS: BREVES NOTAS SOBRE O CONTEXTO

Mesmo que ndo se possa avancar para além de algumas observacdes
de carater genérico, ndo ha como negligenciar que a temética aqui versa-
da encontra-se inserida e relacionada, com o atual contexto social, eco-
ndmico e politico-institucional. Da mesma forma, por mais que se pro-
cure evitar discursos de cariter maniqueista (inevitavelmente sectdrios e
carentes de cientificidade) e mesmo reconhecendo que também a glo-

® Na defini¢do lapidar de BOBBIO, op. cit., p. 35, «sereno é o homem de que o outro
necessita para vencer o mal dentro de si», destacando a serenidade na sua condicdo de
poténcia,.consistindo em «deixar o outro ser aquilo que é.». Mais adiante, BOBBIO, apds
apresentar a serenidade como oposto da arrogincia e, neste sentido, como a «outra face da
politica», que ajuda a definir os limites entre o politico e o ndo politico (p. 42), justifica
sua escolha por uma virtude que € a antitese da politica, aproximando a serenidade de duas
outras virtudes complementares: a compaixdo (conectada a misericérdia) e a simplicidade,
visa como a capacidade de fugir intelectualmente as complica¢des intteis e praticamente
das posi¢des ambiguas (pp. 43-6).

10 Cf. LENIO LUIZ STRECK, «A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibi-
¢do de excesso (Ubermassverbot) a proibi¢io de prote¢do deficiente (Untermassverbot) ou
de como nao hd blindagem contra normas penais inconstitucionais», in: Revista da AJURIS,
n° 97, margo de 2005, p. 171 e ss.
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balizacdo (nas suas diversas manifestacdes) possui aspectos positivos!!, li-
mitar-nos-emos aqui a apontar alguns efeitos negativos da globalizacao
econdmica sobre o Estado democratico (e social) de Direito!? e, de modo
particular, sobre os direitos fundamentais. Lembre-se, todavia, que a glo-
balizacdo € apenas um dos elementos (embora de longe um dos mais sig-
nificativos) que marcam o contexto no qual hoje se insere a problemaética
dos direitos fundamentais, ombreando em importincia talvez apenas com
os crescentes niveis de exclusdo social (por sua vez também creditada—
em boa parte—aos efeitos negativos da globalizacdo), tudo contribuindo
para uma ampla crise do Estado, do Direito e dos Direitos Fundamentais.

Ja por estas razdes cumpre que se tome a sério a adverténcia de Go-
mes Canotilho ao referir que «o Direito Constitucional, a Constitui¢do, o
Sistema de Poderes e o sistema juridico dos direitos fundamentais ji néo
sio o que eram»'’, 0 que nos remete a uma série de questionamentos,
inclusive sobre o papel a ser desempenhado hoje pelo Estado, pela Cons-
tituicdo, pelos direitos fundamentais e pelo Direito de um modo geral.
Dada a amplitude e relevancia destas questdes, ndo nos € possivel mais
do que apontar alguns dos efeitos da globalizacdo sobre o Estado demo-
cratico (necessariamente social) de Direito, na tentativa de identificar e
situar minimamente a cada vez mais aguda crise de efetividade, e daquilo
que poderiamos designar como representando uma crise de identidade e
confianca na Constituicdo e nos direitos fundamentais.

Na medida em que — por conta da politica e da economia do «Esta-
do minimo» propalado pelo assim designado «consenso neoliberal»'*—au-
menta o enfraquecimento do Estado democratico de Direito (necessaria-
mente um Estado «amigo» dos direitos fundamentais) e que esta

' Poderfamos referir aqui, em cardter meramente ilustrativo, a internacionaliza¢ido do
discurso e da cultura dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana (desde
que ndo resulte num processo de colonizagdo cultural), com evidentes reflexos na seara
penal, como da conta a criagdo do Tribunal Penal Internacional, a expansdo no campo do
reconhecimento das garantias penais e processuais, entre tantos outros.

2 Sobre o significado e evolug¢do do Estado democrdtico de Direito (necessariamente
comprometido com a realizacdo da justi¢a social, compreendida aqui, em termos genéricos,
como a garantia de padrdes minimos de igualdade e liberdade materiais e, portanto de uma
vida digna para todos) v., entre nds, especialmente LENIO LUIS STRECK e JOSE LUis BOLZAN
DE MORAIS, Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2000, ainda que existam razdes para discutir a categorizagdo adotada, notadamente em
face da diferenga tracada entre o Estado Social de Direito e o Estado Democritico de Di-
reito, discussdo que ndo nos cabe desenvolver nesta oportunidade.

13 Cf. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, «Sobre o Tom ¢ o Dom dos Direitos Funda-
mentais», in: Revista Consulex 45: 38, set. de 2000.

14 Sobre a crise da democracia e as suas relagdes com o «consenso de Washington», v.
especialmente, BOAVENTURA SOUZA SANTOS, Reinventar a Democracia: entre o Pré-Con-
tratualismo e o Poés-Contratualismo. Coimbra: Oficina do Centro de Estudos Sociais, 1998,
pp. 17-19.
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fragilizacdo do Estado e do Direito tem sido acompanhada por um incre-
mento assustador dos niveis de poder social e econdmico exercidos pelos
grandes atores do cendrio econdmico, que justamente buscam desvencilhar-
se das amarras do poder estatal, indaga-se quem poderd, com efetividade,
proteger o cidaddo e — no plano internacional — as sociedades economi-
camente menos desenvolvidas. Neste sentido, insere-se a aguda observa-
¢do de Ferrajoli, alertando para a crise vivenciada pelos sistemas de-
mocrdticos, identificando o surgimento daquilo que denomina de «empre-
sas-partido» e «empresas-governo», ja que as privatizagdes e a crescente
desregulamentacdo (ndo parece demais lembrar a discussdo em torno da
privatizacdo dos estabelecimentos penitencidrios e da execugdo das penas
em geral) tem tido como seqiiela um aumento da confusdo entre os inte-
resses do governo e os interesses privados dos agentes econdmicos, por
sua vez, cada vez mais entrincheirados no préprio Estado (governo), e que
estdo capitaneando o processo de flexibilizacdo 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 condi¢cdo de promover e assegurar os direitos fundamentais e as insti-
tui¢des democraticas'®, a prépria noc¢do de cidadania como direito a ter
direitos!” encontra-se sob grave ameaca, implantando-se, em maior ou
menor grau, aquilo que Boaventura Santos denominou de «fascismo so-
cietal»'®. Para além disso, o incremento assustador dos indices de exclu-
sdo social — em boa parte tributdvel aos efeitos negativos da globalizacio
econdmica — igualmente constitui fator de risco para a democracia. Como

5 Cf. LUIGI FERRAIOLL, El Estado Constitucional de Derecho Hoy: el Modelo y su Di-
vergéncia de la Realidad, p. 16 e seguintes.

6 Cumpre registrar, neste sentido, a adverténcia de JOSE EDUARDO FARIA, «Democracia
e Governabilidade: os Direitos Humanos & Luz da Globalizagio Econdmica». In: JOSE
EDUARDO FARIA, (Org.). Direito e Globalizagdo Econdmica: Implicagées e Perspectivas.
Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 127 e seguintes, em instigante ensaio sobre o tema.

7 Cf. a noc¢do cunhada por HANNAH AHRENDT, recolhida e divulgada, entre nds, por
CELSO LAFER, A Reconstru¢do dos Direitos Humanos. Sio Paulo: Companhia das Letras,
1991, especialmente p. 146 e seguintes.

'8 Cf. BOAVENTURA SOUZA SANTOS, op. cit., p. 23 e ss., dentre as diversas manifestagdes
desta nova e perversa forma de fascismo, tipica dos paises tidos como periféricos ou em
desenvolvimento, assume especial relevincia a crescente segregagdo social dos excluidos
(fascismo do «apartheid social»), de tal sorte que a «cartografia urbana» passa a ser carac-
terizada por uma divisdo em zonas «civilizadas», onde as pessoas —ainda — vivem sob o
signo do contrato social, com a manuten¢do do modelo democritico 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 manutencido da ordem e protecdo das
«zonas civilizadas», passa a atuar de forma predatdéria e opressiva, além de subverter-se
virtualmente a ordem juridica democrdtica, o que, por sua vez, leva a afirmacdo — também
a expressdo cunhada por Boaventura Santos—do fendmeno do «fascismo do Estado para-
lelo».
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bem lembra Friedrich Miiller, exclusdo social e democracia (esta conside-
rada na sua dimensdo material) s@o categorias incompativeis entre si: a
primeira leva inexoravelmente & auséncia da segunda'®.

Neste mesmo contexto, hd que deixar registrada a observagdo de José
Eduardo Faria, para quem os segmentos excluidos da populagdo, vitimas
das mais diversas formas de violéncia fisica, simbdlica ou moral — re-
sultantes da opressdo sdcio-econdmica — acabam ndo aparecendo como
portadores de direitos subjetivos piiblicos, ndo podendo, portanto, nem
mesmo ser considerados como verdadeiros «sujeitos de direito», ja que ex-
cluidos, em maior ou menor grau, do ambito de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais®. Assim, percebe-se que a reducéo do Estado, que,
de ha muito — especialmente sob a forma de Estado democraitico (e so-
cial) de Direito — transitou do papel de «vildo» (no sentido de principal
inimigo da liberdade individual) para uma fun¢do de protetor dos direitos
dos cidaddos?!, nem sempre significa um aumento da liberdade e fortale-
cimento da democracia. Com efeito, no dmbito da globaliza¢do econdmica
e da afirmacdo do idedrio neoliberal, verifica-se que a diminui¢do do
Estado, caracterizada principalmente pela desnacionalizacdo, desestatizag@o,
desregulagdo e reducdo gradativa da intervencdo estatal no dominio eco-
ndmico e social, acaba por levar, paralelamente ao enfraquecimento da
soberania externa e interna dos Estados nacionais (ainda que com intensi-
dade varidvel e mais acentuada na esfera dos paises periféricos), a um
fortalecimento do poder econdmico, notadamente na dimensdo suprana-
cional®.

Que os fendmenos ligeiramente enunciados t&m contribuido, entre
outros, para uma crise da sociedade, do Estado, do Direito e da cidada-
nia, ja constitui lugar comum. Que dai tenha resultado também uma am-
pla crise na esfera dos direitos fundamentais, igualmente parece dispensar

1 Com efeito, para FRIEDRICH MULLER, Que Grau de Exclusdo Social ainda pode ser
tolerado por um Sistema Democratico?. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de
Porto Alegre. Porto Alegre: Unidade Editorial da Secretaria Municipal da Cultura. Edigao
Especial — Outubro 2000, especialmente p. 45 e seguintes, desenvolve a idéia de que a
exclusiio social acelerada e aprofundada pela globalizagdo econdmica, revela-se incompa-
tivel com um sistema democritico que efetivamente venha a merecer esta designagao.

2 Cf. JOSE EDUARDO FARIA, Democracia e Governabilidade..., cit., p. 145-146.

2l Neste sentido, PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional. 8* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993, p. 344 e seguintes, que, ao retratar a evolugdo do Estado liberal de matriz
burguesa para o assim denominado Estado Social, destaca que com este modelo de Estado
«o Estado-inimigo cedeu lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianca, o
Estado-hostilidade ao Estado-seguranga...».

22 Cf. a licdo, entre outros, de JACOB GORENDER, «Estratégias dos Estados Nacionais
diante do Processo de Globaliza¢do», in: REGINA M. F. GADELHA (Org.). Globalizacdo,
Metropolizagdo e Politicas Neoliberais. Sao Paulo: EDUC, 1997, p. 80 e seguintes, que, no
entanto, sustenta a manutencdo do papel de destaque do Estado nacional, muito embora
com contornos diversos e mais atenuados.
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maiores comentdrios e tem sido largamente alardeado. Sem que se preten-
da aqui aprofundar a discussdo, nem mesmo rastrear todas as causas e
«sintomas» desta crise, verifica-se, contudo, que o aumento da opressdo
socioecondmica, vinculado a menor ou maior intensidade do «fascismo
societal» em um determinado Estado, tem gerado reflexos imediatos no
ambito dos direitos fundamentais, inclusive nos paises tidos como desen-
volvidos. Dentre estes reflexos, cumpre destacar: a) a intensificagdo do
processo de exclusdo da cidadania, notadamente no seio das classes mais
desfavorecidas, fendmeno este ligado diretamente ao aumento dos niveis
de desemprego e subemprego®; b) redugdo e até mesmo supressdo de di-
reitos sociais prestacionais bdsicos (satide, educacgdo, previdéncia e assis-
téncia social), assim como o corte ou, pelo menos, a «flexibilizacdo» dos
direitos dos trabalhadores®*; c) auséncia ou precariedade dos instrumentos
juridicos e de instancias 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, agravando o problema
da falta de efetividade dos direitos fundamentais e da prépria ordem juri-
dica estatal®®. O quanto tais fatores influenciam diretamente na esfera pe-
nal (seja na esfera da criminologia e do direito penal, seja na esfera das
politicas penais em geral®) dispensa, por ora, maiores comentarios, bas-

23 A este respeito, v. também JOSE EDUARDO FARIA, Democracia e Governabilidade...,
cit,, p. 143 e seguintes.

2 E em face da erosdo crescente dos direitos sociais,e econdmicos e culturais, agregada
ao aumento da pobreza e dos niveis de desemprego estrutural, que BOAVENTURA SOUZA
SANTOS fala na transi¢do — para os integrantes das classes despossuidas — de um «estatuto
da cidadania» para um estatuto de «lumpencidadania’, isto €, para uma «cidadania de tra-
pos», em se fazendo uma tradugdo literal do alemdo (op. cit., p. 19). A respeito deste fe-
ndmeno v. ainda — dentre outros — PLAUTO FARACO DE AZEVEDO. Direito, Justica Social
e Neoliberalismo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, especialmente p. 96 e se-
guintes (versando a respeito das conseqiiéncias da globaliza¢do e do idedrio neoliberal em
geral), assim como, mais recentemente, DANIEL SARMENTO, «Direitos Sociais e Globalizagio:
Limites Etico-Juridicos ao Realinhamento Constitucional». Revista de Direito Administrati-
vo n° 223: 154-155, 2001, destacando que, no ambito do quadro de desemprego, diminui
e, por vezes, desaparece o poder de barganha dos trabalhadores e de seus sindicatos, con-
tribuindo para o processo de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas.

2 Neste sentido, v. também JOSE EDUARDO FARIA. «Direitos Humanos e Globalizagio
Economica: Notas para uma Discussdo», in: O Mundo da Saiide 22: 74, 1998, alertando
para a perda de uma parte significativa da jurisdicdo por parte do direito positivo e das
institui¢des oficiais, em face do policentrismo que caracteriza a economia globalizada, ge-
rando, para além disso, um avango de formas inoficiais ou nao-oficiais de resolucdo dos
conflitos, de tal sorte que se coloca a indagacdo de como os direitos fundamentais podem
ser assegurados de forma eficiente pelo poder publico quando este é relativizado pelo fe-
ndmeno da globalizagdo, no ambito do qual a politica (a0 menos tendencialmente, poderi-
amos acrescentar) perde para o mercado seu papel de instancia privilegiada de deliberagdo
e decisdo.

2 No que diz com um ponto de vista criminolégico da problemética remetemos aqui a
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tando uma referéncia nido apenas ao incremento da criminalidade em ge-
ral, mas especialmente ao crescimento e expansdo do crime organizado,
que igualmente atua além das estritas fronteiras dos Estados e, de resto,
serve-se das inovacdes tecnoldgicas para aumentar ainda mais o seu poder
e dificultar o seu combate.

Esta assim denominada crise dos direitos fundamentais, a0 menos na
sua feicdo atual, a despeito de ser aparentemente mais aguda no ambito
dos direitos sociais (em fun¢do da reducdo da capacidade prestacional dos
Estados, para citar o aspecto mais candente) €, contudo, comum a todos
os direitos fundamentais, de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim
preferirmos), além de ndo poder ser atribuida — o que parece elementar,
mas convém seja frisado — apenas ao fendmeno da globalizacdo eco-
ndmica ou mesmo ao 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 ge-
nética, demonstrando que até mesmo o progresso cientifico pode, em prin-
cipio, colocar também em risco direitos fundamentais da pessoa humana,
0 que nos remete a problematica das funcdes do direito penal na assim
designada «sociedade de risco» contemporanea?’.

Eugenio Zaffaroni, para quem a globalizacdo econdmica enterrou definitivamente o velho
paradigma do simplismo etiolégico, o que o autor exemplifica com um 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 consideragdes
relacionadas com o caso: 1) a res furtiva foi fabricada na Asia, com trabalho infantil; 2) o
roubo ndo se motiva por necessidade de sobrevivéncia, mas pela busca de um simbolo de
status propagandeado mundialmente; 3) os pais do assaltante foram despedidos, para redu-
zir custos, pela mesma empresa (ou subsididria) que explora o trabalho infantil na Asia;
(...) 10) ndo é raro que o pai da vitima 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, ja escasso, para o sistema penal e seu clientelismo (corrupc¢do), redu-
zindo ainda mais as oportunidades dos netos do pai do assaltado; 12) a policia mais arbi-
traria serd mais corrupta e permitird maior contrabando e mercado negro de armas (maior
violéncia); 13) a maior corrup¢do do sistema penal determinard que as prdprias agéncias
executivas convertam-se em engrenagens das organizacdes criminosas; 14) isso aumentara
as chances da vitimizacdo por seqiiestro do investidor de classe média (pai do assaltado), e
a conseqiiente perda de seu capital (Cfr. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, «La globalizacién y las
actuales orientaciones de la politica criminal», in: JOSE ENRIQUE PIERANGELI (Coord.), Direi-
to Criminal, Belo Horizonte: Del Rey, 2000, pp. 18-20.

27 A respeito das questdes genéricas que envolvem a nogdo e implicagdes da sociedade
de risco, v. o classico ULRICH BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Mo-
derne, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986. Na esfera juridico-penal, destacamos o estudo
de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, «O direito penal entre a ‘Sociedade Industrial’ e a ‘Socieda-
de de Risco’», in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 33, pp. 43-51, ao qual reme-
temos para maior desenvolvimento e que voltard a ser objeto de referéncia mais adiante.
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Para além disso, cumpre sinalar que a crise de efetividade que atinge
os direitos sociais, diretamente vinculada a exclusdo social e falta de ca-
pacidade por parte dos Estados em atender as demandas nesta esfera, aca-
ba contribuindo como elemento impulsionador e como agravante da crise
dos demais direitos, do que ddo conta — e bastariam tais exemplos para
comprovar a assertiva — os crescentes niveis de violéncia social, acarre-
tando um incremento assustador dos atos de agressdo a bens fundamentais
(como tais assegurados pelo direito positivo), como € o caso da vida, in-
tegridade fisica, liberdade sexual, patrimdnio, apenas para citar as hipdte-
ses onde se registram maior nimero de violacdes, isto sem falar nas vio-
lagdes de bens fundamentais de cardter transindividual como é o caso do
meio ambiente, o patrimonio histérico, artistico, cultural, tudo a ensejar
uma constante releitura do papel do Estado democritico de Direito e das
suas institui¢des, também no tocante as respostas para a criminalidade
num mundo em constante transformacao?®.

A partir destes exemplos e das alarmantes estatisticas em termos de
avangos na criminalidade, percebe-se, sem maior dificuldade, que a crise
de efetividade dos direitos fundamentais corresponde também uma crise
de seguranca dos direitos, no sentido do flagrante déficit de protecdo dos
direitos fundamentais assegurados pelo poder publico, no ambito dos seus
deveres de protecdo, que ainda serdo objeto de desenvolvimento logo mais
adiante. Por seguranca no sentido juridico (e, portanto, nio como equiva-
lente & nocdo de seguranca publica ou nacional) compreendemos aqui
— na esteira de Alessandro Baratta — um atributo inerente a todos os
titulares de direitos fundamentais, a significar, em linhas gerais (para que
ndo se recaia nas no¢des reducionistas, excludentes e até mesmo autoritd-
rias, da seguranca nacional e da seguranca publica) a efetiva protecdo dos
direitos fundamentais contra qualquer modo de intervencdo ilegitimo por
parte de detentores do poder, quer se trate de uma manifestacdo juridica
ou fatica do exercicio do poder®.

Oportuno que se consigne, ainda, que a crise dos direitos fundamen-
tais ndo se restringe mais a uma crise de efetividade, mas alcanga inclu-
sive a esfera do préprio reconhecimento e da confianca no papel exercido
pelos direitos fundamentais numa sociedade genuinamente democratica.
Sem que se possa aqui desenvolver este aspecto, constata-se, com efeito,
uma progressiva descrenca nos direitos fundamentais. Estes, ao menos a

2 Discutindo a problemdtica do papel do Estado Democritico de Direito, do Poder
Judicidrio e do Ministério Publico no contexto de um garantismo que possa dar conta tam-
bém da efetiva prote¢do penal dos bens transindividuais, v. o recente contributo de LENIO
Luiz STRECK e LUCIANO FELDENS, Crime e Constituicdo — A legitimidade da fungdo inves-
tigatoria do Ministério Piiblico, Rio de Janeiro: Forense, 2003.

2 Cfr. ALESSANDRO BARATTA, «Kriminalpolitik und Verfassung», in: Kritische Viertel-
jahrsschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, vol. 2/2003, p. 212-13.
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partir da compreensivel Otica da massa de excluidos, ou passam a ser
encarados como verdadeiros «privilégios» de certos grupos (basta apontar
para a oposi¢do entre 0s «sem-terra» € 0s «com terra’, 0s «sem-teto» e os
«com teto», bem como os «com-saide» e 0s «com-educagdo» e os que
aos mesmos ndo tém acesso). Da mesma forma, chama a aten¢do o quan-
to tém crescido as manifestacdes, nos mais variados segmentos da popula-
¢do, em prol da pena de morte, da desconsideracdo pelos mais elementa-
res garantias da ampla defesa e do devido processo legal, do apoio a
reducdo da idade penal para os adolescentes, da pressdo em prol do agra-
vamento significativo das penas ou mesmo pela introdu¢do de um sistema
similar (e altamente questiondvel) ao modelo da «tolerincia zero» tal como
praticado em alguns pontos dos EUA¥, tudo revelando que cada vez me-
nos se toma a sério os direitos fundamentais, inclusive no que diz com a
sua dimensdo solidaria, emancipatéria e promocional.

Com efeito, quando ao abrir as paginas de conhecido periédico (no
caso, a «Zero Hora», de Porto Alegre, Brasil) depara-se com depoimen-
tos de cidaddos apoiando e até mesmo elogiando a atitude de integrantes
da policia militar que, apds terem detido e imobilizado o autor de um
simples furto, passaram a espancd-lo diante das cimeras da televisdo®!,
evidentemente ndo se poderd deixar de repetir a pergunta tdo significativa
que foi feita a todos—e que todos deveriam repetir diariamente—em co-
nhecida can¢do do repertdrio brasileiro (compositor Renato Russo): «Que
pais é este?!», sintomaticamente um brado do grupo «Legido Urbana».

O quanto a constitucionalizacdo dos direitos sociais e das promessas
veiculadas pelas diversas normas de cunho programatico inseridas na
Constituicdo de 1988 (e bastaria lembrar o teor dos diversos e generosos
objetivos fundamentais da Republica constantes do artigo 3°, a comecar
pela erradicagdo da pobreza e superagdo das desigualdades), no ambito
daquilo que Marcelo Neves, em importante estudo, designou de
«constitucionaliza¢do simbdlica»®?, tem contribuido para um sentimento

30 Basta lembrar aqui a experiéncia (intolerante e, portanto, desproporcional) patroci-
nada a partir da gestdo de Giuliani na Prefeitura de Nova lorque, movida pelo intento de
libertar o «cidaddo de bem» das «garras do crime», bem como a «teoria das janelas que-
bradas», idealizada também nos EUA por James Q. Wilson e George Kelling, no inicio da
década de 1980, que partem da idéia de que a relacdo entre desordem e criminalidade ¢é
mais forte que outras causas (pobreza, discriminagdo das minorias raciais, etc.), além de
tentarem demonstrar a relagdo de causalidade entre criminalidade violenta e a ndo repres-
sdo a pequenos delitos e contravengdes. Para maiores detalhes, confira-se DANIEL SPERB
RUBIN, «Janelas quebradas, tolerancia zero e criminalidade», in: Revista do Ministério Pii-
blico —RS, n°® 49, Porto Alegre:, jan/mar/2003, pp. 175-200, se que se esteja a endossar
todas as conclusdes do autor.

31 Cuida-se de apenas um dos indmeros fatos veiculados pelos diversos meios de comu-
nicacdo nos ultimos anos, de tal sorte que a referéncia € feita em cardter meramente
ilustrativo.

32 Cfr. MARCELOS NEVES, A Constitucionalizagdo Simbdlica, Sdo Paulo: Académica,
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generalizado de frustragdo das expectativas criadas pelo discurso constitu-
inte e em que medida tais frustracdes acabaram por se converter em con-
dutas agressivas aos direitos fundamentais, ndo nos parece tenha condicoes
de ser avaliado com razodvel margem de acerto, muito embora nido se
possa descartar de plano tal efeito colateral. De certo modo — ainda que
aqui ndo se possa desenvolver o ponto e a despeito do nosso ceticismo
em relacdo a tais posicdes — os riscos daquilo que chegou a ser chamado
de uma hipertrofia dos direitos fundamentais, no sentido de uma espécie
de panjusfundamentalismo®, poderiam, de fato, contribuir de algum modo
para uma simultanea maximizagdo das esperancas e das frustragdes, con-
correndo para o agravamento da ja referida crise de confianca e identida-
de dos direitos fundamentais, outorgando infelizmente uma atualidade sur-
preendente (ainda que diverso o contexto e em boa parte diferenciadas as
razdes) a alusdo feita pelo conhecido filésofo existencialista alemdo, Karl
Jaspers, ainda na primeira metade do século XX, ao discorrer sobre a
inconfiabilidade dos direitos humanos, destacando, entre as causas deste
fendmeno, a falta de compreensdo do que significam os direitos humanos
por expressiva parcela da humanidade e da sua diminuta e muitas vezes
até ausente eficicia e efetividade™.

Que a polarizacdo (inevitavelmente acompanhada de uma boa dose de
parandia e até mesmo — pelo menos em algumas situacdes — de um
sentimento de histeria coletiva) instaurada no seio da sociedade — e nisso
provavelmente reside a maior ameagca — abre as portas para a manipula-
cdo e toda a sorte de medidas arbitrarias e erosivas do Estado democrati-
co de Direito, ainda que sob o pretexto de serem indispensdveis para a

1994, onde o autor, entre outros aspectos, contrapde a constituicdo simboélica (considerada
em parte na sua condi¢do de instrumento de manipulaciio social por meio de proposital
insercdo de promessas niao destinadas a uma implementagdo efetiva no texto constitucional)
a constitui¢do normativa. Neste mesmo contexto, o autor invoca a figura simbdlica da «le-
gislacdo-alibi», inclusive no ambito penal, ao ressaltar — com inteira razio—que nesta seara
«as reformas legislativas surgem muitas vezes como reacdes simbdlicas a pressdo publica
por uma atitude estatal mais drdstica contra determinados crimes» (op. cit., p. 38).

33 Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, «Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Funda-
mentais», in: AB VNO AD OMNES — 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 965 e ss.

3 Cfr. KARL JASPERS, Wahrheit und Bewdihrung, Miinchen-Ziirich: R. Piper & Co.
Verlag, 1983, p. 192-93, lembrando, contudo, que mesmo a mera formulagdo e reconhe-
cimento dos direitos humanos (que — segundo Jaspers — alcancam eficacia juridica apenas
quando acolhidos na condi¢do de direitos fundamentais nas Constitui¢des, ob. cit., p. 189),
acaba fortalecendo o respeito do ser humano por seus semelhantes, além de clarificar as
conseqiiéncias juridicas dos direitos juridicamente assegurados. Vale lembrar que o pensa-
mento de Jaspers foi elaborado (ainda que ja apds a segunda guerra mundial) quando ainda
ndo estava devidamente implantado o sistema europeu e internacional de prote¢do dos di-
reitos humanos e ainda se faziam sentir de modo agudo os reflexos das experiéncias tota-
litdrias na prépria Alemanha e o fracasso da Liga das Nagdes.
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seguranga social, parece evidente e reclama medidas urgentes. O fascismo
societal do qual fala Boaventura Santos, ndo apenas ressuscita a antiga
maxima hobbesiana de que o homem € o lobo do homem (como condi¢édo
legitimadora do exercicio da autoridade estatal) mas reintroduz (ainda que
de modo disfarcado) no discurso tedrico de ndo poucos analistas sociais,
politicos e juridicos, a oposi¢do amigo-inimigo cunhada por Carl Schmitt
no seu conhecido e controverso ensaio sobre o conceito do politico®,
abrindo as portas para a implementacdo de sistemas penais diferenciados,
ao estilo de um direito penal do inimigo e da politica criminal «sombria»
da qual nos fala Hassemer, mediante a instauragdo de medidas criminais
eminentemente policialescas, obedientes a ldgica dos fins que justificam
os meios, demonstrando o cardter regressivo dos movimentos de lei e
ordem®. Neste mesmo contexto, que aqui s6 cabe esbocar, importa men-
cionar as instigantes palavras de Juarez Tavares, por ocasido de palestra
(ainda ndo publicada) proferida em recente encontro promovido pelo Ser-
vico de Intercambio Académico da Alemanha (DAAD), no sentido de que
ndo se pode negligenciar o papel da midia na «constru¢do» de uma poli-
tica criminal cada vez mais despdtica e casuistica, o que se torna percep-
tivel a partir da influéncia dos meios de comunicacdo sobre a legislacdo
penal®’, assim como pela tendéncia — que entre nds poderia ser facilmen-
te demonstrada a partir de alguns exemplos — do legislador atuar de
modo casuistico e no mais das vezes movido pela pressdo da sociedade
em assegurar padrdes tolerdveis de seguranca contra a criminalidade, sem
maior preocupagdo com os resultados concretos e, menos ainda, com a
legitimidade constitucional das op¢des tomadas®®. Ainda neste contexto,

35 Cfr. CARL SCHMITT, Der Begriff des Politischen, 6 ed. (reimpressdo da edi¢do de
1963) Berlin: Duncker & Humblot, 1996.

3 Cfr. WINFRIED HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria
de la imputacion e n Derecho Penal, Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999, onde tal temética é
desenvolvida em alguns dos expressivos ensaios que compde a obra.

37 A palestra do autor foi proferida em 22 de agosto de 2003, no Hotel Meridien, Rio
de Janeiro, encontrando-se em vias de publicagdo. Outrossim, convém relembrar aqui o
exemplo da assim designada Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8072 /90) a partir das pres-
soes feitas pela atriz, diretora e produtora de teatro, televisdo e cinema Gléria Perez por
intermédio da grande midia, aps o lamentavel assassinato de sua filha Daniela Perez, sem
que se va aqui (ainda) adentrar o mérito desta e de outras providéncias tomadas pelo legis-
lador.

3% Neste mesmo contexto insere-se a discussdo em torno dos riscos de um direito penal
emergencial e de uma legislagio movida mais pelo calor do momento do que por uma
preocupagdo com a efetiva protegdo dos direitos fundamentais, de tal sorte que as palavras
«lei e ordem» passam a assumir um papel de destaque nos dicursos oficiais, tal como bem
lembra DIEGO CAMANO VIERA, «Ley de urgéncia y derecho penal de la emergéncia», in:
Revista de Estudos Criminais, n° 6, 2002, p. 78 e ss. Entre nés, v., entre outros, os diversos
ensaios que integram a obra de LUIZ FLAVO GOMES e ALICE BIANCHINI, O Direito Penal na
Era da Globalizagdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, assim como a anélise de JOSE
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ndo é demais lembrar a doutrina de Jayme Weingartner Neto que, reco-
lhendo as licdes de Zaffaroni no tocante ao papel dos meios de comuni-
cacdo, destaca que uma «midia espetdculo» acaba por produzir um «poli-
tico-espetaculo» e a edigdo de uma legislacdo penal distorcida (j4 que
movida pelo objetivo maior da publicidade) e, no mais das vezes, repro-
dutora da violéncia e exclusdo®.

Soma-se a isto, o fato de que as politicas criminais adotadas, além de
ndo servirem de instrumento para o combate aos efeitos nefastos do fas-
cismo societal, acabam, de certo modo, retroalimentando e, neste sentido,
estimulando os niveis de polarizacdo na sociedade. Com efeito, como bem
o demonstrou Alessandro Baratta, deixa-se de assegurar os direitos a se-
guranga dos grupos marginalizados e «perigosos» (em outras palavras, dos
sem direitos efetivos), de tal sorte — e este aspecto convém seja destaca-
do — que todo o segmento populacional que se encontra excluido do
exercicio satisfatério dos seus direitos econdmicos e sociais (e, portanto,
sofre uma violacdo continua destes direitos) acaba sendo alcado a condi-
¢do de potencial agressor dos direitos das parcelas mais favorecidas da
populacdo (integridade corporal e propriedade), de modo que, por esta
via, o Estado busca efetivar os seus deveres de protecdo encarando os
grupos sociais mais fracos como fatores de risco, priorizando a politica
criminal e negligenciando as suas obrigacdes no ambito da seguranga so-
cial*. Da mesma forma — e talvez por esta mesma razdo — o garantismo
penal na sua dimensdo negativa acaba ndo raras vezes privilegiando a eli-
te econdmica ou as classes mais influentes da sociedade, deixando de
criminalizar (ou mesmo descriminalizando) delitos de cunho econdmico e
tributdrio, que por vezes prejudicam a sociedade como um todo e se re-
vestem de alto potencial ofensivo, mas quem em regra, ndo cometidos
pelos integrantes dos grupos marginalizados, bastando aqui o registro da
tendencial descriminalizagdo, entre nds, dos delitos contra a ordem tribu-
taria, de constitucionalidade questiondvel se formos analisar a questdo a
luz da teoria dos deveres de protecio do Estado.

EDUARDO FARIA, «Estado, Direito e Sociedade», in: JOSE EDUARDO FARIA ¢ ROLF KUNTZ,
Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justica na reestruturagdo capitalistas, Sao
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 114 e ss., analisando o impacto da globalizacio econOmica
sobre o direito penal, inclusive com a tendencial flexibilizagdo de principios fundamentais
como o da territorialidade (seja pela criacdo de instdncias supranacionais de persecugdo e
julgamento, seja pela impossibilidade de a ordem juridica estatal combater a criminalidade
internacional e organizada que ndo restringe sua pratica delitiva as fronteiras do Estado
atingido), da legalidade e tipicidade, mediante a utilizagdo de regras com conceitos delibe-
radamente ambiguos e indeterminados, etc.

3 Cfr. JAYME WEINGARTNER NETO, Honra, Privacidade e Liberdade de Imprensa. Uma
pauta de justificagdo penal, Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2002, p. 108 e ss. (espe-
cialmente pp. 113-14).

40 Cfr. ALESSANDRO BARATTA, Kriminalpolitik und Verfassung, p. 213-14.
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Diante do quadro esbogado, vislumbra-se, desde logo, que a discussio
em torno das fungdes e limites do direito penal num Estado Democratico
de Direito passa inquestionavelmente por uma reavaliacdo da concepcdo
de bem juridico e o seu devido redimensionamento a luz da nossa reali-
dade (fatica e normativa) constitucional (que é a de uma Constituicao
comprometida com valores de cunho transindividual e com a realizacdo
da justica social, convém relembrar)*, o que, por sua vez, nos remete a
problemdtica dos deveres de protecdo do Estado na esfera dos direitos
fundamentais e aos contornos possiveis de uma teoria garantista (e, por-
tanto, afinada com as exigéncias da proporcionalidade) do Estado, da
Constituicdo e do Direito Penal. Por mais que ndo se possa—nem aqui e
nem nos passos subseqiientes — aprofundar estas dimensdes, elas estardo
presentes ao longo de todo o nosso estudo, de tal sorte que voltaremos a
nos pronunciar a respeito.

Por outro lado, convém destacar que as consideracdes anteriores (ne-
cessariamente sumdrias e ilustrativas), remetem a questionamentos e and-
lises que transcendem as fronteiras do juridico e, portanto, reclamam uma
abordagem multidisciplinar e interdisciplinar resulta evidente, mas também
€ elementar o quanto contribuem para uma adequada — embora conscien-
temente simplificada — contextualizacdo do debate e da problemadtica
versada neste ensaio.

Assim, feitas estas ponderagdes, cumpre avancar na identificacdo mi-
nima dos pressupostos teoréticos da presente analise.

3. ALGUNS PRESSUPOSTOS PARA UMA ABORDAGEM CONSTITUCIONALMEN-
TE ADEQUADA DA TEMATICA

A) A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais e a sua
funcdo como imperativos de tutela ou deveres de protecdo do Esta-
do: significado e principais desdobramentos

Em que pese o substancial consenso a respeito da existéncia de uma
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais (pelo menos no ambito da
dogmatica constitucional européia continental*?), importa consignar, desde

4 Neste sentido, as pondera¢des de LENIO LUIZ STRECK e LUCIANO FELDENS, Crime e
Constitui¢do..., p. 22-23.

42 Como contraponto, vale destacar sem que aqui se va desenvolver este aspecto—
a auséncia de um desenvolvimento dogmatico similar no direito constitucional norte-ame-
ricano, o que ndo significa que ndo exista uma proficua e influente produgdo versando
sobre os valores constitucionais no dmbito das discussdes em torno dos limites e da legi-
timacdo da interpretacdo constitucional. Neste sentido, v. o contributo de DANIEL SARMENTO,
«A Dimensao Objetiva dos Direitos Fundamentais: fragmentos de uma teoria», in: RICARDO
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ja, que, no concernente ao seu conteido, significado e suas diversas im-
plicagdes, ainda permanecem sérias controvérsias na doutrina e jurispru-
déncia, dissidio este que se manifesta até mesmo na seara terminoldgica,
em face das diversas denominacdes atribuidas a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais**. Sem incorrer na tentativa improdutiva e, além do
mais, fatalmente destinada a incompletude de tomar posicdo a respeito da
terminologia mais adequada, o estudo limita-se a tragar, em linhas gerais,
as caracteristicas basicas e as diferentes facetas inerentes a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, sem qualquer pretensdo de esgotar o
tema, centrando a nossa atenc¢do nos aspectos diretamente vinculados ao
tema precipuo deste trabalho.

Apesar de encontrarmos ji na doutrina constitucional do primeiro pds-
guerra certos desenvolvimentos do que hoje se considera a dimensdo ob-
jetiva dos direitos fundamentais*, é com o advento da Lei Fundamental
de 1949 que ocorreu o impulso decisivo neste sentido. Neste contexto, a
doutrina e a jurisprudéncia continuam a evocar a paradigmatica e mul-
ticitada 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 incontro-
verso—«efeito irradiante» dos direitos fundamentais), foi dado continui-

LoBO TORRES e CELSO ALBUQUERQUE MELLO (Org), Arquivos de Direitos Humanos, vol. 04,
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 73 e ss, o qual bem aponta que a objecdo de um ilegi-
timo ou pelo menos exagerado ativismo judicial, especialmente por conta dos 6rgdos en-
carregados da jurisdi¢do constitucional, assim como de uma espécie de hipertrofia dos di-
reitos fundamentais, notadamente em funcido dos desdobramentos de sua dimensdo objetiva,
também tem sido constantemente argiiida na Alemanha (basta referir aqui autores do porte
de Habermas, Hesse e Bockenforde), de tal sorte que também aqui existem importantes
convergéncias com o direito norte-americano (op. cit., p. 75 e ss.).

4 Esta a adverténcia de ROBERT ALEXY, «Grundrechte als subjektive Rechte und als
objektive Normen», in: Der Staat 29 (1990), p. 51, que, em cariter meramente exem-
plificativo, refere as seguintes expressdes ligadas a dimensdo objetiva dos direitos funda-
mentais e que foram extraidas da doutrina e da jurisprudéncia: ordem objetiva de valores,
sistema de valores, decisdes constitucionais fundamentais, direitos fundamentais como nor-
mas objetivas, diretrizes e impulsos, etc. Em que pese a o uso habitual da terminologia
«dimensdo objetiva e subjetiva», convém ressaltar que, com o objetivo de evitar eventuais
equivocos relacionados ao problema das diversas dimensdes (como sucedineo do termo
«geragdes») dos direitos fundamentais, preferimos utilizar a expressdo «perspectiva objetiva
e subjetiva».

4 QOportuna torna-se aqui a referéncia, ainda que exemplificativa, a doutrina das ga-
rantias institucionais desenvolvida com base nas licdes de Martin Wolff e Carl Schmitt
sob a égide da Constituicio de Weimar de 1919, bem como da dimensdo axioldgica da
Constituicdo, encontrada especialmente na obra de RUDOLF SMEND, Constitucion y Derecho
Constitucional, Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1985, pp. 37-128 e, no que
diz com o contetido material e efeito integrador dos direitos fundamentais, pp. 225-34.
Para o autor, a funcdo integrativa da Constituicdo apdia-se justamente nos valores essenci-
ais de uma determinada comunidade, em cuja base situam-se os direitos fundamentais.
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dade a uma tendéncia ja revelada em arestos anteriores®, ficando consig-
nado que os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de
serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constitui¢do, com eficicia em todo o ordenamento
juridico e que fornecem diretrizes para os orgdos legislativos, judiciarios
e executivos*®®. Em outras palavras, de acordo com o que consignou Pérez
Lufio, os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da
ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e
fins diretivos da agf@o positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garan-
tias negativas dos interesses individuais®’, entendimento este, alids, consa-
grado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol praticamen-
te desde o inicio de sua proficua judicatura®®. Que também a dignidade
da pessoa humana — na condi¢io precisamente de valor e principio cen-

4 Como bem lembra ERHARD DENNINGER, in: RUDOLF WASSERMANN (Org), Kommentar
zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Alternativ Kommentar), vol. 1, 2°
ed., Neuwied: Luchterhand, 1989, p. 189, ja no segundo volume da coletanea oficial de
suas decisdes (BVerfGE 2, 1/12), o Tribunal Federal Constitucional ja havia feito referén-
cia, neste caso reportando-se a Constituicio na sua totalidade, a uma ordem de valores
vinculativa de todos os Orgdos estatais, baseada principalmente nos valores fundamentais
na dignidade humana, na liberdade e na igualdade.

4 Cf. BVerfGE 7, 198/204 e ss., posteriormente objeto de ratificacdo em uma série de
outras decisdes (por ex., BVerfGE 49, 89/141 e ss, e, mais recentemente, em BVerfGE 98,
365/395).

47 Cf. ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO, Los Derechos Fundamentales, 6* ed., Madrid:
Tecnos, 1995, pp. 20-1, que, neste contexto, aponta para a funcido legitimadora do Estado
de Direito decorrente desta significagdo axioldgica objetiva dos direitos fundamentais, na
medida em que constituem os pressupostos do consenso sobre o qual se funda qualquer
sociedade democrdtica, exercendo, neste sentido, o papel de sistematizar o conteido axio-
l6gico objetivo do ordenamento democratico.

4 Em face de sua relevancia para o desenvolvimento, fora da Alemanha, do entendi-
mento de que os direitos fundamentais apresentam uma dupla dimensdo objetiva e sub-
jetiva, passamos a transcrever os trechos do acérddao prolatado em 1981 (STC 25/1981,
FJ 5°), tal como citado na coletanea de FRANCISCO RUBIO LLORENTE (Org.), Derechos Fun-
damentales 'y Principios Constitucionales ( 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 en un dmbito de existencia. Pero al proprio
tiempo, son elementos essenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plas-
mada histéricamente en el Estado de derecho y, mas tarde, en el Estado social y democra-
tico de derecho, segtn la férmula de nuestra Constitucién [...] Esta doble naturaleza de los
derechos fundamentales [...] se recoge en el art. 10.1 de la CE». Cumpre aduzir, em home-
nagem a completude, que o artigo 10.1 da Constitui¢do Espanhola de 1978 reza que «La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social».
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tral e fundamental da ordem juridico-constitucional apresenta uma di-
mensdo objetiva (até mesmo pelo fato de os direitos fundamentais, pelo
menos em principio, nela encontrarem o seu fundamento e referencial) re-
sulta evidente, dispensando aqui maior referéncia.

Desde ja, percebe-se que, com o reconhecimento de uma perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, ndo se estd fazendo referéncia ao fato
de que qualquer posi¢do juridica subjetiva pressupde, 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 ndo estamos considerando esta no sentido de um mero «re-
verso da medalha» da perspectiva subjetiva. A faceta objetiva dos direitos
fundamentais significa, isto sim, que as normas que prevéem direitos
subjetivos é outorgada fungfo autdbnoma, que transcende esta perspectiva
subjetiva®, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de conteu-
dos normativos e, portanto, de funcdes distintas aos direitos fundamen-
tais’. E por isso que a doutrina costuma apontar para a perspectiva
objetiva como representando também—naqueles aspectos que se agregaram
as funcdes tradicionalmente reconhecidas aos direitos fundamentais—uma
espécie de mais-valia juridica, no sentido de um reforco da juridicidade
das normas de direitos fundamentais>?, mais-valia esta que, por sua vez,
pode ser aferida por meio das diversas categorias funcionais desenvolvi-
das na doutrina e na jurisprudéncia, que passaram a integrar a assim de-
nominada perspectiva objetiva da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais e sobre as quais ainda iremos tecer algumas consi-
deracdes™.

Antes de procedermos a apresentacido dos desdobramentos especificos
mais relevantes da perspectiva objetiva, importa sublinhar quatro aspectos
de suma relevancia para a sua compreensdo. Inicialmente, partindo do

4 Esta a oportuna adverténcia de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Funda-
mentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 1987, p. 144. Na ver-
dade, toda norma que contém um direito fundamental constitui sempre direito objetivo,
independentemente da viabilidade de uma subjetivacdo (Assim, cf. HORST DREIER, «Sub-
jektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte», in: JURA 1994, p. 509).

% Cf., dentre tantos, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais...,
p. 143.

3l Neste sentido, por exemplo, HORST DREIER, in: JURA 1994, p. 509.

2 Cfr. leciona JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., p. 165.
Saliente-se, todavia, que a expressdo mais-valia ndo deve ser considerada no sentido nega-
tivo que lhe atribuiu a doutrina marxista, mas, sim, como expressdo de uma forca juridica
reforgada dos direitos fundamentais.

3 Citem-se aqui, pela sua importancia, o desenvolvimento da categoria dos deveres de
protecdo do Estado («Schutzpflichten»), da dimensdo organizatéria e procedimental dos
direitos fundamentais (status activus processualis) e a problemadtica da sua eficdcia provada
(«Drittwirkung»), apenas para permanecermos no terreno da consensualidade.
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pressuposto de que tanto as normas de direitos fundamentais que consa-
gram direitos subjetivos individuais, quanto as que impdem apenas obri-
gacdes de cunho objetivo aos poderes publicos podem ter a natureza ou
de principios ou de regras (considerando-se a Constitui¢io como sistema
aberto de regras e principios), ha que ter em mente a inexisténcia de um
paralelismo necessdrio entre as regras e a perspectiva subjetiva e, por
outro lado, entre os principios e a perspectiva objetiva, de tal sorte que,
em termos gerais e na esteira de Alexy, se pode falar em regras e princi-
pios que asseguram direitos subjetivos fundamentais, bem como de regras
e principios meramente objetivos™. De outra banda, hd que distinguir
entre a significacdo da perspectiva objetiva no seu aspecto axioldgico ou
como expressdo de uma ordem de valores fundamentais objetivos (de res-
to, objeto de um ndmero considerdvel de criticas)® e a sua igualmente ja
citada mais-valia juridica, isto €, no reconhecimento de efeitos juridicos
auténomos, para além da perspectiva subjetiva®, salientando-se a relevan-
cia de ambos os aspectos para a teoria juridica contemporanea dos direi-
tos fundamentais. Além disso, se a dignidade da pessoa e aos direitos
fundamentais € de ser atribuida uma significacdo juridico-objetiva (no
sentido de que de modo geral a dignidade e os direitos fundamentais in-
tegram e expressam também uma ordem objetiva de valores) também é
certo que as conseqiiéncias concretas a serem extraidas da dimensdo
objetiva ndo s@o necessariamente as mesmas em se considerando os diver-
sos direitos fundamentais individualmente’. Por derradeiro, cumpre frisar
que no ambito desta sumdria apresentacdo da perspectiva objetiva da dig-
nidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais ndo nos estamos
limitando a qualquer uma das facetas especificas que a matéria suscita.
Mesmo sem qualquer pretensdo a completude e exaustdo, é nossa intengdo

3 Neste sentido, a precisa licdo de JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constituci-
onal, 5* ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 545, recepcionando assim no direito lusitano o
entendimento de ROBERT ALEXY, in: Der Staat 29 (1990), pp. 55 e ss, quando, em estudo
fundamental sobre a perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, demonstrou
que a distin¢do entre regras e principios € neutra em relacdo a disting@o entre a perspectiva
subjetiva e objetiva, no sentido de que tanto normas que garantem direitos subjetivos, quan-
to normas que vinculam apenas objetivamente o Estado podem ter carater principioldgico.

3 A respeito deste ponto, notadamente sobre a noc¢do da Constituicio como ordem
objetiva de valores e uma resenha de algumas das principais criticas direcionadas a esta
concepgdo por parte da doutrina, remetemos ao estudo de DANIEL SARMENTO, A dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais..., p. 72 e ss.

3 Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., p. 145, que apon-
ta para a existéncia de dois planos distintos e inconfundiveis no que tange a dimensdo co-
munitdria (objetiva) dos direitos fundamentais, quais sejam, uma dimensido valorativa ou
funcional e o que denomina de dimensdo juridica estrutural.

37 Cfr. a oportuna consideracdo de HANS D. JARASS, «Die Grundrechte: Abwehrrechte
und objektive Grundsatznormen», in: PETER BADURA e HORST DREIER (Org), Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, vol. 1I, Tibingen: Mohr Siebeck, 2001, p. 37-8.
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tracar um quadro o mais abrangente possivel, no minimo com uma breve
referéncia aos pontos que parecem mais relevantes™.

Ainda que para alguns (e ndo sem raz@o) a questdo ora referida ndo
integre a problematica propriamente dita da perspectiva objetiva como
fungdo autdonoma dos direitos fundamentais®, importa consignar aqui que
ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defe-
sa dos individuos contra o Estado corresponde sua condi¢do (como direito
objetivo) de normas de competéncia negativa para os poderes publicos, no
sentido de que o «status» fundamental de liberdade e igualdade dos cida-
ddos se encontra subtraido da esfera de competéncia dos érgios estatais,
contra os quais se encontra simultaneamente protegido, demonstrando que
também o poder constitucionalmente reconhecido €, na verdade, juridica-
mente constituido e desde sua origem determinado e limitado, de tal sorte
que o Estado somente exerce seu poder no ambito do espaco de acdo que
lhe é colocado a disposi¢do®. Tendo em mente que, sob este aspecto, os
direitos fundamentais continuam sendo direitos subjetivos individuais, cui-
da-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 agdo eles objetivamente retiram do Estado®!.
Aqui estamos diante de uma fun¢do objetiva reflexa de todo direito fun-
damental subjetivo, que, todavia, ndo exclui os efeitos juridicos adicio-
nais e autdonomos inerentes a faceta objetiva, tal como ja foi objeto de
referéncia, incluida aqui a existéncia de posicdes juridicas fundamentais
com normatividade restrita a perspectiva objetiva.

Como uma das implicagdes diretamente associada a dimensdo axio-16-
gica da fung¢do objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que decorrente
da idéia de que estes incorporam e expressam determinados valores objetivos
fundamentais da comunidade, estd a constatacdo de que os direitos funda-
mentais (mesmo os classicos direitos de liberdade) devem ter sua eficacia
valorada n@o s6 sob um angulo individualista, isto €, com base no ponto
de vista da pessoa individual e sua posicdo perante o Estado, mas também
sob o ponto de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que
se cuidam de valores e fins que esta deve respeitar e concretizar®>. Com

% Neste contexto cumpre referir o levantamento minucioso dos miltiplos desdobra-
mentos da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais efetuado por PAULO
BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, pp. 541-2, sem que possamos, no entanto,
adentrar o exame isolado de cada uma destas facetas da perspectiva objetiva.

* Este o entendimento, dentre outros, de HORST DREIER, in: JURA 1994, p. 509.

¢ Cf. KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deut-
schland, 20* ed., Heidelberg: C.F. Muller, 1995, p. 133.

! Esta a observacdo pertinente de BODO PIEROTH ¢ BERNHARD SCHLINK, Grundrechte.
Staatsrecht 1I, 11* ed., Heidelberg: C.F. Muller, 1995, p. 23.

2 Neste sentido, dentre outros, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Funda-
mentais..., pp. 144-5.
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base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a conclusdo de que a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui funcdo axiologi-
camente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos
individuais estd condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela
comunidade na qual se encontra inserido e da qual ndo pode ser dissociado,
podendo falar-se, neste contexto, de uma responsabilidade comunitaria dos
individuos®. E neste sentido que se justifica a afirmacio de que a perspec-
tiva objetiva dos direitos fundamentais nfo sé legitima restricdes aos direi-
tos subjetivos individuais com base no interesse comunitirio prevalente,
mas também e de certa forma, que contribui para a limitagdo do contetdo
e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar pre-
servado o nicleo essencial destes® e desde que estejamos atentos ao fato de
que com isto ndo se estd a legitimar uma funcionalizacido (e subordinacgio
aprioristica) dos direitos fundamentais em prol dos interesses da coleti-
vidade®, aspecto que, por sua vez, guarda conexdo com a discussio em
torno da existéncia de um principio da supremacia do interesse publico que
aqui ndo iremos desenvolver®. E neste contexto que alguns autores tém

% A idéia de uma responsabilidade comunitéria dos individuos, em que pese sua pos-
terior recepc¢do na doutrina lusitana (cf., dentre outros, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
Os Direitos Fundamentais..., p. 146), encontra-se formulada ji na jurisprudéncia constitu-
cional alema do inicio da década de cinqiienta. Neste sentido o Tribunal Federal Constitu-
cional (BVerfGE 4,7 e ss.), ja se havia posicionado a favor de uma concepc¢do do individuo
como inserido numa comunidade e vinculado aos valores fundamentais desta («die Ge-
meinschaftsgebundenheit des Individuums» = vinculagdo comunitdria do individuo).

% Sobre o sentido e o alcance desta dimensio comunitdria e valorativa da funcgdo
objetiva dos direitos fundamentais no direito luso-brasileiro hd que destacar a obra ja citada
de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., pp. 145 e ss., da qual
extraimos a nog¢do referida.

% Cfr. a oportuna lembranca de DANIEL SARMENTO, A Dimensdo Objetiva dos Direitos
Fundamentais..., p. 67.

% A respeito da prevaléncia, ou nio, do interesse publico sobre o interesse privado
registra-se fecunda e ampla discussdo na doutrina, inclusive patria. Desde logo, destacamos
que aderimos, em principio, a posicdo bem fundamentada de JUAREZ FREITAS, O Controle
dos atos administrativos e os principios fundamentais, Sao Paulo: Malheiros, 1997, pp. 52-
56, que, em linhas gerais, sustenta a inexisténcia de uma supremacia aprioristica do interes-
se publico em face do privado, pois tal hierarquizagio demanda o exame das circunstincias
do caso concreto, de tal sorte que as agdes estatais estardo sempre subordinadas ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana (no mesmo sentido v. os desenvolvimentos mais recen-
tes do autor, no seu A Interpretacdo Sistemdtica do Direito, 3* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 225, a luz da idéia de uma superacdo da dicotomia rigida entre publico e priva-
do). Sustentando posi¢ao diversa, nao poderiamos deixar de referir, pela sua influéncia e
justa autoridade, a tese em prol de uma supremacia do interesse publico, esgrimida por
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, 15* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 87 e ss., assim como o debate travado entre HUMBERTO BERGMANN
AVILA, «Repensando o ‘principio da supremacia do interesse piblico sobre o particular’»,
in: INGO WOLFGANG SARLET (Org), Direito Piiblico em Tempos de Crise: estudos em home-
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analisado o problema dos deveres fundamentais, na medida em que este
estaria vinculado, por conexo, com a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais na sua acepcdo valorativa. Tendo em vista, contudo, que os
deveres fundamentais ndo constituem o objeto precipuo deste estudo, dei-
xaremos aqui de adentrar o exame desta matéria complexa e controversa,
em que pese sua reconhecida relevincia®.

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-va-
lorativa dos direitos fundamentais diz com o que se poderia denominar de
eficicia dirigente que estes (inclusive os que de modo incontroverso exer-
cem a funcdo de direitos subjetivos, como ocorre com os direitos de li-
berdade, entre outros) desencadeiam em relagdo aos Orgdos estatais. Neste
contexto é que se afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem
dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obrigacdo perma-
nente de concretizacdo e realizagdo dos direitos fundamentais®®. Cumpre
assinalar, ainda no que concerne a este aspecto, que esta ordem genérica
de efetivacdo inerente a todos os direitos fundamentais obviamente nédo se
confunde e ndo afasta a existéncia de normas (principios ou regras) de
direitos fundamentais especificas de cunho impositivo, que—exclusivamen-
te ou para além de consagrarem direito subjetivo individual—impdem ao
legislador (a0 menos em primeiro plano) a concretizacdo de determinadas
tarefas, fins e/ou programas mais ou menos genéricos, 0 que nhos reme-
te—entre outros aspectos—ao exame das normas assim denominadas de
programdticas e a atual discussdo em torno do constitucionalismo dirigen-
te e da eficicia dos assim denominados direitos sociais®®. Ainda que ndo

nagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, pp. 99-127, e
FABIO MEDINA OSORIO, «Existe uma supremacia do interesse ptblico sobre o privado no
direito administrativo brasileiro?», in: Revista de Direito Administrativo n°® 220, abr;/jun.
2000, pp. 69-107., entre outros. Mais recentemente, v. a coletdnea organizada por DANIEL
SARMENTO, Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da
Supremacia do Interesse Piiblico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, contendo diversos
contributos representando o estado atual do debate, pelo menos no que diz com o Brasil.

7 Para quem quiser desenvolver a questio dos deveres fundamentais, remetemos a
profunda analise—dentre a literatura em lingua portuguesa — de JOSE CASALTA NABAIS, O
Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra: Almedina, 1998.

% Neste sentido, v. a licdo de KONRAD HESSE, «Bestand und Bedeutung der Grundrechte
in der Bundesrepublik Deutschland», in: EuGRZ (Europdische Grundrechte Zeitschrift)
1978, p. 433.

% Sobre a temdtica do constitucionalismo dirigente, v. a recente e estimulante coletdnea
organizada por JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO, Canotilho e a Constitui¢do Diri-
gente, 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 nds,
as virtudes do constitucionalismo dirigente, v. ainda os decisivos contributos de GILBERTO
BERCOVICI, «A problemdtica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro», in: Revista de Informagdo Legislativa, n° 142, abr/jun. 1999, p. 41 e ss. e LENIO
LUiz STRECK, Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2002, p. 106 e ss.
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se possa aqui desenvolver este aspecto, ndo ha como deixar de destacar
que tanto as normas de cunho programaético (que s@o programaiticas pelo
seu contetido, mas ndo por falta de eficacia e aplicabilidade) quanto as
normas definidoras de direitos sociais servem de paradigma na esfera ju-
ridico-penal, pois impde e legitimam a prote¢do de bens fundamentais de
carater social e, portanto, podem balizar a discuss@do em torno até mesmo
da criminalizagdo ou descriminaliza¢cdio de condutas no ambito de um
garantismo integral (ou positivo) e ndo meramente negativo.

Sem prejuizo das demais funcdes ja referidas, os direitos fundamen-
tais, na condi¢do de normas que incorporam determinados valores e deci-
sdes essenciais que caracterizam sua fundamentalidade, servem, na sua
qualidade de normas de direito objetivo e independentemente de sua pers-
pectiva 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 ndo se trate, neste contexto, pro-
priamente de um refor¢co autdbnomo da juridicidade dos direitos fundamen-
tais, j4 que toda norma constitucional, inclusive as que outorgam direitos
subjetivos, necessariamente pode servir (em maior ou menor grau) de
referencial para a afericdo da validade do restante do ordenamento juridi-
co, julgamos oportuno frisar que também esta conseqiiéncia se encontra
vinculada a condi¢do de direito objetivo peculiar a todos os direitos e
principios fundamentais, sendo versada habitualmente no ambito de uma
eficicia negativa das normas constitucionais’".

Se até agora nos estivemos movimentando no ambito da perspectiva
objetiva na sua acep¢do valorativa, e ndo na esfera do desenvolvimento
de novos contetidos que podem integrar, de acordo com a distin¢do feita
por Vieira de Andrade, a perspectiva juridico-objetiva sob o aspecto de
sua caracterizacdo como um reforco (no sentido de complementacdo) da
eficicia normativa dos direitos fundamentais hd que tomar posi¢do tam-
bém nesta seara. Mais propriamente, para evitar eventual confusdo com
os pontos que acabamos de desenvolver, cuida-se aqui de apontar para os
desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais na qua-
lidade de efeitos potencialmente autdonomos, no sentido de ndo necessari-
amente atrelados (o que ndo implica refutar a conexdo evidente entre a
dimensdo objetiva e subjetiva) aos direitos fundamentais na sua condicdo

70 Cf., dentre outros, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais...,
p- l6l.

7' Sobre a eficicia negativa, e, de modo geral, sobre os diversos efeitos concretos dos
principios constitucionais, v., dentre outros, recentemente, LUIS ROBERTO BARROSO e ANA
PAULA DE BARCELLOS, «O Comego da Histéria — A Nova Interpretagcdo Constitucional e o
Papel dos Principios no Direito Brasileiro», in: Revista Interesse Piiblico n° 19 (2003),
p.- 74 e ss.
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de normas de direito subjetivo’>. Como bem lembra K. Hesse, a multi-
plicidade de significados inerente aos direitos fundamentais na condi¢do
de elementos da ordem objetiva corre o risco de ser subestimada caso for
reduzida a dimensdo meramente axioldgica, de acordo com a qual os di-
reitos fundamentais constituem uma ordem de valores objetiva’™ e cujos
aspectos peculiares ja foram objeto de breve referéncia.

Como primeiro desdobramento de uma forca juridica objetiva
autonoma dos direitos fundamentais costuma apontar-se para o que a dou-
trina alemd — de modo ndo imune a importantes criticas —’* denominou
de uma eficicia irradiante ou efeito de irradiacdo (Ausstrahlungswirkung)
dos direitos fundamentais e, por evidente, do principio da dignidade da
pessoa humana e demais principios fundamentais, no sentido de que estes,
na sua condicdo de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a
aplicacdo e interpretagdo do direito infraconstitucional, o que, além disso,
apontaria para a necessidade de uma interpretacio conforme aos direitos
fundamentais, que, ademais, pode ser considerada—ainda que com restri-
¢des—como modalidade semelhante a difundida técnica hermenéutica da
interpretacio conforme a Constituicdo’”. A técnica da interpretagdo con-
forme, como bem sinalou Daniel Sarmento, muito embora constitua vali-
0so instrumento para a concretizacdo da eficdcia irradiante, ndo exclui
outras manifestacdes desta dltima, ji que a aplicacdo dos valores constitu-
cionais mais elevados as situacdes concretas ndo se verifica (pelo menos

72 A este respeito, v. a ligio de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Funda-
mentais..., p. 161.

3 Cf. KONRAD HESSE, Grundziige..., p. 135.

™ Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, Berlin-New York: Walter
de Gruyter, 1999 (existe traducdo em lingua portuguesa sob o titulo Direitos Fundamentais
e Direito Privado, Coimbra: Almedina, 2003), pp. 30-31, afirmando que a expressdo efi-
cécia irradiante ndo possui consisténcia dogmatico-juridico, ndo representando mais do que
uma férmula vaga e imprecisa extraida da linguagem cotidiana.

> V., dentre outros, as atualizadas manifesta¢des de BODO PIEROTH e BERNHARD
SCHLINK, Grundrechte..., p. 23 e ss., bem como de MICHAEL SACHS, «Vorbermerkungen zu
Abschnitt I», in: MICHAEL SACHS (Org), Grundgesetz-Kommentar, Miinchen: C.H. Beck,
1996, p. 79. No direito lusitano estes efeitos da dimensdo objetiva encontram-se arrolados
de forma clara e diditica na obra de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Funda-
mentais..., pp. 168-9, que, neste contexto, além da necessidade de uma interpretacdo con-
forme os direitos fundamentais, aponta, ainda, para a existéncia de uma obrigagdo geral de
respeito vigente também na esfera privada e que identifica como um efeito externo deles.
Neste sentido, entendemos que este dever geral de respeito tanto diz respeito a necessidade
de uma hermenéutica vinculada aos direitos fundamentais, quanto a problematica de sua
eficicia privada. Entre nés, a interpretagdo dos direitos fundamentais encontra-se primoro-
samente tratada, entre outras tantas obras de valor, no referencial curso do Prof. PAULO
BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, pp. 532 e ss, assim como, mais recentemente,
no igualmente ja cldssico trabalho de JUAREZ FREITAS, A Interpretacdo Sistemdtica do Direi-
to..., especialmente p. 189 e ss.
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ndo se deveria verificar) apenas em situacdes de cunho patolégico’®, re-
clamando uma verdadeira filtragem constitucional’”’ que, em linhas gerais,
encontra expressdo na permanente necessidade de uma interpretacdo
prospectiva’ e emancipatéria’” da ordem juridica a luz do espirito da
Constitui¢do®. Associado a este efeito irradiante dos direitos fundamen-
tais encontra-se, portanto, o assim designado fendomeno da consti-
tucionalizagdo de todos os ramos do Direito (com todas as suas seqiielas,
a comecar pela ja referida superacdo de uma concepc¢do dicotdmica das
categorias do publico e do privado e da afirmacdo da nogdo de unidade
do sistema juridico), bem como a problemdtica mais especifica da sua
eficicia na esfera nas relagdes entre particulares, que, por sua vez,
desborda dos limites deste trabalho. Importa frisar, no tocante ao nosso
objeto de estudo, que em causa ndo estd outra coisa sendo a necessiria e
ja referida filtragem constitucional também do direito penal e processual
penal e que implica uma leitura constitucionalmente adequada de todos os
institutos juridico-penais, inclusive a coerente aplicagdo do principio da
proporcionalidade (seja no concernente a sua ji referida ddplice dimen-
sdo, seja no que diz com os seus respectivos critérios) sobre o que, de
resto, voltaremos a nos pronunciar®!,

Além das funcdes ja referidas e dos outros desdobramentos possiveis
no ambito da dimensdo juridico-objetiva e que aqui ndo teremos condigdo

76 Cfr. DANIEL SARMENTO, A Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais..., p. 80-81.

77 A respeito deste tema v. a obra especifica de PAULO RICARDO SCHIER, Filtragem
Constitucional. Construindo uma nova dogmdtica juridica, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1999.

78 Nesta perspectiva v. as ji cldssicas contribuicdes em lingua portuguesa de JORGE
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. 1I, 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora,
1988 (ao destacar que com a promulgacdo de uma nova Constitui¢cdo ocorre a novacido da
ordem juridica e, portanto, a sua necessdria reinterpretagio) e, entre nds, de LUIS ROBERTO
BARROSO, Aplicagdo e Interpretagdo da Constitui¢cdo, 5* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
145 (falando-nos de uma interpretacido evolutiva) e LENIO LUIS STRECK, Jurisdi¢do Consti-
tucional e Hermenéutica, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, em linhas gerais lem-
brando que ndo se deve olhar o novo com os olhos do velho, isto é, com o olhar voltado
para trés.

7 CLEMERSON MERLIN CLEVE, «Teoria Constitucional e o Direito Alternativo», in: Uma
Vida Dedicada ao Direito: Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, referindo que por meio da constitucionalizagdo (notadamente pela via
interpretativa) os valores emancipatérios contidos na Constituicdo incidirdo sobre a ordem
juridica infraconstitucional.

% De modo geral, estamos a nos mover aqui em seara a respeito da qual (pelo menos
no concernente a necessidade de uma interpretacdo conforme a Constituicdo e um filtragem
constitucional da normativa infraconstitucional) existe ja expressiva e qualificada doutrina
no direito patrio, ndo sendo o caso de desenvolver esta perspectiva.

L E nesta perspectiva que se situa, por exemplo, a impactante afirmagio de WINFRIED
HASSEMER, «Seguranga Piblica no Estado de Direito», in: Trés Temas de Direito Penal, Porto
Alegre: Publicacdes da Escola Superior do Ministério Publico, 1993, p. 70, no sentido de

que o direito processual penal nio é outra coisa sendo direito constitucional aplicado.
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de desenvolver, assume relevo — notadamente em virtude de sua particu-
lar repercussdo para a temdtica ora versada — a func¢do atribuida aos di-
reitos fundamentais e desenvolvida com base na existéncia de um dever
geral de efetivacdo atribuido ao Estado (por sua vez, agregado a perspec-
tiva objetiva dos direitos fundamentais) na condi¢do de deveres de
protecdo (Schutzplichten) do Estado, no sentido de que a este incumbe
zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais
dos individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas também con-
tra agressdes oriundas de particulares e até mesmo de outros Estados®?,
funcdo esta muitos tratam sob o rétulo de fungdo dos direitos fundamen-
tais como imperativos de tutela, como prefere especialmente Canaris. O
Estado — como bem lembra Dietlein — passa, de tal modo, a assumir
uma funcdo de amigo e guardido — e ndo de principal detrator—dos di-
reitos fundamentais®>. Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na obri-
gacdo de o Estado adotar medidas positivas da mais diversa natureza (por
exemplo, por meio de proibi¢des, autorizacdes, 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 prote¢do encontra-se associada prin-
cipalmente—mas ndo exclusivamente—aos direitos fundamentais a vida e
integridade fisica (satude), tendo sido desenvolvidos com base no art. 2,
inc. II, da Lei Fundamental, além da previsdio expressa encontrada em
outros dispositivos®. Se passarmos os olhos pelo catdlogo dos direitos
fundamentais de nossa Constituicdo (no caso, a Brasileira), serd possivel
encontrarmos também alguns exemplos que poderiam, em principio, en-
quadrar-se nesta categoria®.

82 A este respeito, v., dentre outros, KONRAD HESSE, Grundziige..., p. 155, ¢ MICHAEL
SACHS, in: Grundgesetz..., pp. 79-80.

8 Cfr. JOHANNES DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin:
Duncker & Humblot, 1992, p. 17 e ss.

8 Esta a li¢do, dentre 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., Minchen: C.H. Beck, 1995,
p. 19.

8 Neste sentido, BODO PIEROTH e BERNHARD SCHLINK, Grundrechte..., pp. 26-7; a res-
peito de exemplos expressamente positivados, GERRIT MANSSEN, Staatsrecht I—Grund-
rechtsdogmatik, Minchen: Franz Vahlen, 1995, p. 17, que menciona os arts. 1°, inc. I (dig-
nidade humana), e 6°, inc. IV (protecdo da maternidade), da Lei Fundamental.

8 Assim, poder-se-ia cogitar de um dever geral de prote¢do decorrente expressamente
do artigo 5°, «caput», da CF, que menciona expressamente o direito a seguranca, assim
como a prote¢do do consumidor na forma da lei (art. 5°, inc. XXXII), do dever de assegu-
rar-se a protecdo das participagdes individuais em obras coletivas (art. 5°, inc. XXVIII). No
ambito dos direitos sociais dos trabalhadores, merecem destaque as normas do art. 7°, inc.
X (prote¢do do salario, na forma da lei), art. 7°, inc. XXVII (prote¢do legal contra a
automacao) e art.7°, inc. XX (prote¢do do mercado de trabalho da mulher), apenas para
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Partindo-se de possivel e prestigiada (embora ndo incontroversa) dis-
tincdo entre uma dimensdo negativa e positiva dos direitos fundamentais,
convém relembrar que, na sua funcdo como direitos de defesa os direitos
fundamentais constituem limites (negativos) a atuacdo do Poder Publico,
impedindo, por exemplo, ingeréncias indevidas na esfera dos bens juridi-
cos fundamentais, ao passo que, atuando na sua funcdo de deveres de
protecdo (imperativos de tutela), as normas de direitos fundamentais im-
plicam — em primeira linha — deveres de atuagdo positiva do Estado,
notadamente, obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente) in-
clusive quando se tratar de agressdo oriunda de outros particulares. Tal
dever de protecdo—para além de expressamente previsto em alguns pre-
ceitos constitucionais contendo normas jusfundamentais—pode ser também
reconduzido ao principio do Estado de Direito, na medida em que o Es-
tado € o detentor do monopdlio, tanto da aplicacdo da forga, quanto no
ambito da solucdo dos litigios entre os particulares, que (salvo em hipd-
teses excepcionais, como o da legitima defesa), ndo podem valer-se da
forca para impedir e, especialmente, corrigir agressdes oriundas de outros
particulares®’.

Ja em outro plano e deixando de adentrar aqui a discussdo em torno
da subjetivacdo dos deveres de prote¢do (portanto, da existéncia de direi-
tos a protecdo®), situa-se a celeuma em torno dos pressupostos para a
incidéncia de um dever de protecdo e o seu reconhecimento pelos 6rgaos
jurisdicionais, em outras palavras, da legitimagdo para a intervengdo do
controle judicial nesta seara. Neste sentido, vale colacionar a licdo de
Canaris, para quem deverd haver a concorréncia dindmica dos seguintes
critérios: a) a incidéncia da hipdtese normativa de um direito fundamen-
tal, o que resta afastado quando se pode partir do pressuposto que deter-
minadas hipéteses estdo desde logo excluidas do ambito de aplicagdo de
determinada norma jusfundamental; b) necessidade de protecdo e de seus
indicadores: ilicitude da conduta, efetiva ameaca ao bem fundamental e
dependéncia (no sentido préximo de uma suscetibilidade) do titular do
direito fundamental ameacado em relacdo ao comportamento de terceiros®.
Que os critérios elencados por Canaris ndo excluem outras posicdes e
igualmente ndo sdo imunes a criticas, ndo afasta a circunstincia de que

que se fique na esfera das hipéteses que de forma mais evidente anunciam deveres ex-
presssos de protegdo por parte do Estado, por meio de medidas legislativas na esfera dos
direitos fundamentais.

87 Sobre este fundamento da teoria dos deveres de protegdo, v. INGO VON MUNCH, Die
Drittwirkung von Grundrechten in Deutschland, Frankfurt am Main: Peter Lang, p. 26.

8 Sobre este tGpico, v., dentre outros, a abalizada sintese de JOAO CARLOS GONCALVES
LOUREIRO, O Procedimento Administrativo entre a Eficiéncia e a Garantia dos Particulares,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 182 e ss.

% Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, p. 72 e ss.
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um dever de protecdo (e, portanto, um dever de atuacdo do Estado) care-
ce de uma especial justificacdo para o seu reconhecimento e reclama es-
pecial 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 protecao
do Estado (isto €, na funcdo dos direitos fundamentais como imperativos
de tutela) certas posicdes juridicas subjetivas, de modo especial o reco-
nhecimento de um direito individual subjetivo a medidas ativas de pro-
tecdo por parte dos poderes publicos®® — desde logo percebe-se o quanto
tal dimensdo assume destaque na esfera juridico-penal, ja4 que um dos
importantes meios pelos quais o poder publico realiza o seu dever de
protecdo de direitos fundamentais € justamente o da protecdo juridico-pe-
nal dos mesmos. Alids, tomando-se o caso da Alemanha — foi justamen-
te nesta seara (mais precisamente por ocasido do debate em torno da
protecdo do direito a vida e da descriminalizacdo do aborto) que a teoria
dos deveres de protecdo acabou encontrando receptividade na jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional Federal®!. Os desenvolvimentos doutrindri-
os e jurisprudenciais na esfera juridico-penal, notadamente no concernente
a protecio penal de determinados bens fundamentais, constituem, em li-
nhas gerais, uma das mais relevantes manifestacdes desta dimensdo dos
direitos fundamentais. Por mais que se queira discutir se a finalidade pri-
meira do direito penal €, ou ndo, a prote¢do de determinados bens juridi-
cos (e se apenas bens fundamentais sdo dignos da tutela por intermédio
do direito penal)®?, certo é que a resposta penal para condutas ofensivas a

% Sobre o ponto, v., dentre outros, ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, 2* ed.,
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, p. 410 e ss.

% Neste sentido, a paradigmética decisio encontrada em BVerfGE vol. 39, especial-
mente p. 49 e ss (houve uma segunda decisdo a respeito da descriminalizagdo do aborto, do
dia 28.05.93, {BVerfGE 88, p. 203 e ss.} que acabou chancelando a figura da assim deno-
minada proibi¢do de insuficiéncia, que sera objeto de andlise um pouco mais detida neste
estudo, mas que, em linhas gerais, ndo desbordou — naquilo que interessa aos deveres de
prote¢do — essencialmente da primeira) Nesta mesma linha (notadamente no concernente
ao reconhecimento de deveres de protecdo estatais) situam-se importantes decisdes de ou-
tros Tribunais Constitucionais, com destaque para a decisdo do Tribunal Constitucional da
Espanha (Sentenga n° 53, de 1985), e, mais recentemente, do Tribunal Constitucional de
Portugal (Acérdio n° 288, de 18.04.98). Em todas estas decisdes assumiu papel de desta-
que o argumento de que o Estado tem um dever de protecdo da vida mesmo contra a pes-
soa da mie e que tal dever exige a implementacdo de um sistema legal de protecdo da vida,
que, considerando a natureza do valor em causa, inclui uma protecdo na esfera juridico-
penal, de tal sorte que também a descriminalizacdo de condutas ofensivas a bens funda-
mentais pode ser impugnada por inconstitucional.

92 A respeito desta problemadtica, v., entre outros, as criticas e eruditas ponderagdes de
MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, «Constituicdo e Crime», uma perspectiva da
criminalizacdo e da descriminaliza¢do, Porto: Universidade Catélica Portuguesa Edito-
ra, 1995.
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bens juridicos pessoais sempre tem por efeito — pelo menos em princi-
pio — a sua prote¢do, ndo importando (neste contexto) o quio efetiva é
a protecdo, quais os seus limites e até mesmo se existe para tanto uma
justificativa. Tais consideragdes, por sua vez, remetem-nos diretamente ao
principio (ou postulado, como preferem alguns) da proporcionalidade e as
suas aplicagcdes na esfera juridico-penal. Por esse motivo, mesmo que aqui
ndo tenhamos a pretensdo — nem possibilidade—de aprofundar o tema
naquilo que diz especialmente com as teorias sobre a justificacdo e os fins
da pena e do direito penal (temdtica que, de resto, tem sido largamente
tratada pela doutrina penal) ndo hd como deixar de sublinhar mais alguns
aspectos imprescindiveis ao nosso propésito. E o que faremos ja no pré-
ximo segmento, ainda no contexto mais genérico dos pressupostos teo-
réticos de nosso estudo.

B) A dupla via do principio da proporcionalidade: o legislador e o juiz
entre proibi¢do de excesso e insuficiéncia

Ainda que ndo se pretenda aqui uma digressdo a respeito do significa-
do e contetdo do principio (?)** da proporcionalidade no dmbito da teoria
constitucional, que, de resto, reclamaria uma investigacdo de propor¢des
monograficas, ndo poderiamos, contudo (a despeito da farta e qualificada
produc@o doutrindria ja existente mesmo em lingua portuguesa®), deixar
de esbogcar — especialmente quanto a este ponto—alguns contornos que
reputamos essenciais ao enfrentamento do tema deste ensaio e que ji nos

% O ponto de interrogac@o entre parénteses nos remete a discussdo em torno da quali-
ficag@o juridico-normativa da proporcionalidade, ji que se discute a sua condi¢do de prin-
cipio ou de regra (tomando-se aqui ambas as nogdes tal qual formuladas teoricamente por
ROBERT ALEXY e seus seguidores), isto sem falar nas consideracdes mais recentes questio-
nando a condi¢do propriamente principioldgica da proporcionalidade (especialmente em se
partindo dos referéncias apresentados por Alexy) que, segundo esta doutrina, notadamente
quando se cuidar do controle de constitucionalidade (proporcionalidade) de atos estatais,
assume feicdes de postulado normativo-aplicativo, razdo pela qual se faz referéncia a um
dever de proporcionalidade. Neste sentido, v. a contribui¢do critica de HUMBERTO BERG-
MANN AVILA, Teoria dos Principios. Da definicdo a aplica¢do dos principios juridicos, Sio
Paulo: Malheiros, 2003, especialmente p. 104 e ss (no que diz com a proporcionalidade).

% Restringindo-nos 2 produc¢do monogréfica nacional (brasileira) especifica, que aqui
vai citada em cardter nio exaustivo, reportamo-nos as obras de RAQUEL DENIZE STUMM,
Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1995, SUZANA DE TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, Brasilia: Brasilia
Juridica, 1996, PAULO ARMINIO TAVARES BUECHELE, O principio da proporcionalidade e a
interpretagdo da constitui¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, WILSON ANTONIO STEINMETZ,
Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, HUMBERTO AVILA, Teoria dos Principios, Sao Paulo: Malheiros.
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podem fornecer a municdo suficiente (portanto, e em certo sentido, pro-
porcional) para as ponderacdes a serem tecidas no ultimo segmento, onde
pretendemos concretizar a problematica esbogcada na introdugdo analisan-
do alguns casos extraidos da jurisprudéncia e da legislacdo.

Na seara do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal mate-
rial, quanto para o processo penal) resulta — como ja referido—inequi-
voca a vinculagdo entre os deveres de protecdo (isto é, a funcdo dos di-
reitos fundamentais como imperativos de tutela) e a teoria da protecdo dos
bens juridicos fundamentais, como elemento legitimador da intervencdo do
Estado nesta seara, assim como n@o mais se questiona seriamente, apenas
para referir outro aspecto, a necessdria e correlata aplicacdo do principio
da proporcionalidade e da interpretacio conforme a Constituicio. Com
efeito, para a efetivagdo de seu dever de prote¢do, o Estado — por meio
de um dos seus 6rgdos ou agentes—pode acabar por afetar de modo des-
proporcional um direito fundamental (inclusive o direito de quem esteja
sendo acusado da violagdo de direitos fundamentais de terceiros). Esta
hipétese corresponde as aplicagdes correntes do principio da propor-
cionalidade como critério de controle de constitucionalidade das medidas
restritivas de direitos fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como
direitos de defesa, no sentido de proibi¢cdes de intervencdo (portanto, de
direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O princi-
pio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibi¢do de excesso),
como um dos principais limites as limitagdes dos direitos fundamentais, o
que também jia € de todos conhecido e dispensa, neste contexto, maior
elucidac@o.

Por outro lado, o Estado—também na esfera penal—podera frustrar o
seu dever de protecdo atuando de modo insuficiente (isto €, ficando aquém
dos niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo
deixando de atuar, hipdtese, por sua vez, vinculada (pelo menos em par-
te) A problemdtica das omissdes inconstitucionais. E neste sentido que
— como contraponto a assim designada proibicdo de excesso — expressi-
va doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo
que se convencionou batizar de proibi¢do de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementacdo dos deveres de protecio do Estado e como
tradugdo livre do alemdo Untermassverbot). Neste sentido, o principio
da proibi¢do de insuficiéncia atua como critério para afericdo da viola-
¢do de deveres estatais de prote¢do e dos correspondentes direitos a pro-
tecao®.

Com efeito, a partir de desenvolvimentos teoréticos formulados espe-

% Cf., neste sentido, a conceitua¢do proposta por CARLOS BERNAL PULIDO, EL principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, especialmente p. 798 e ss.
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cialmente por Claus-Wilhelm Canaris®® e Josef Isensee”, o Tribunal Cons-
titucional Federal da Alemanha, por ocasido da sua segunda decisdo sobre
o aborto, em maio de 1993, considerou que o legislador, ao implementar
um dever de prestagido que lhe foi imposto pela Constituicdo (especial-
mente no ambito dos deveres de protecdo) encontra-se vinculado pela
proibicdo de insuficiéncia®®, de tal sorte que os niveis de protecdo (por-
tanto, as medidas estabelecidas pelo legislador) deveriam ser suficientes
para assegurar um padrdo minimo (adequado e eficaz) de protecdo cons-
titucionalmente exigido®. A viola¢do da proibicdo de insuficiéncia, por-
tanto, encontra-se habitualmente representada por uma omissdo (ainda que
parcial) do poder publico, no que diz com o cumprimento de um impera-
tivo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de
protecdo, mas ndo se esgota nesta dimensdo (o que bem demonstra o
exemplo da descriminalizagdo de condutas ja tipificadas pela legislacao
penal e onde ndo se trata, propriamente, duma omissdo no sentido pelo
menos habitual do termo), razdo pela qual ndo nos parece adequada a
utilizagdo da terminologia proibicdo de omissdo (como, entre nds, foi
proposto por Gilmar Ferreira Mendes!”) ou mesmo da terminologia
adotada por Joaquim José Gomes Canotilho, que — embora mais préxima
do sentido aqui adotado—fala em «proibi¢do por defeito», referindo-se a
um «defeito de protecdo»!®l.

% Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, «Grundrechte und Privatrecht», in: AcP (Archiv fiir
die civilistische Praxis) n° 184, 1984, p. 228 e ss., posteriormente ratificado e desenvolvido
na obra Grundrechte und Privatrecht, de 1999, ji referida.

97 Cfr. JOSEF ISENSEE, in: JOSEF ISENSEE e PAUL KIRCHHOF (Org), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. V, Heidelberg: C.F. Miiller, 1992, § 111, onde,
além de analisar a funcdo defensiva dos direitos fundamentais, versa com profundidade
sobre a fungdo dos direitos fundamentais como deveres de protecao.

% No ambito do direito brasileiro, parece-nos que o pioneirismo na utilizagdo desta
terminologia deva ser atribuido a LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA, «O proporcional e o
razoavel» in: Revista dos Tribunais, n°® 798, abril de 2002, p. 23 e ss. (especialmente
p. 27), anotando, com precisdo, que a utilizacdo desta categoria jad justificaria, por si s6, o
abandono do tratamento como sindnimos dos conceitos de proporcionalidade e proibig¢ao
de excesso.

% Cfr. BverfGE 88, pp. 203 (254).

100 Cfr. GILMAR FERREIRA MENDES, «Os direitos individuais e suas limitagdes: breves
reflexdes», in: GILMAR FERREIRA MENDES; INOCENCIO MARTIRES COELHO; PAULO GUSTAVO
GONET BRANCO, Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 209.

101 Cfr. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do, 3* ed., Coimbra: Almedina, 1998, p. 267. A terminologia adotada pelo ilustre catedra-
tico (a despeito da correta explanacido de seu significado) de Coimbra nio traduz com pre-
cisdo a idéia de protecdo insuficiente (j4 que o defeito poderia der diverso, além do que ¢é
possivel afirmar que defeito também ocorrer na incorreta aplicagdo do principio da proibi-

¢do de excesso) e a nocdo de que se cuida de categoria contraposta a proibicdo de excesso.
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Deixando de lado consideracdes de ordem terminolégica (mesmo que
estas ndo tenham cunho meramente cosmético), o que importa destacar no
contexto € que o principio da proporcionalidade, para além da sua habi-
tual compreensdo como proibi¢ido de excesso, abrange outras possibilida-
des, cuja ponderada aplicacdo, inclusive na esfera juridico-penal, revela
um amplo leque de alternativas. Que tanto o principio da proibicdo de
excesso, quanto o da proibicdo de insuficiéncia (ja4 por decorréncia da
vinculagdo dos 6rgdos estatais aos deveres de protecdo) vinculam todos os
orgdos estatais, de tal sorte que a problematica guarda conex@o direta com
a intensidade da vinculagdo dos Orgdos estatais aos direitos fundamentais
e com a liberdade de conformacdo do legislador penal (ndo € a toa que se
fala que houve uma evolu¢gdo — pelo menos no que diz com a pro-
porcionalidade como proibi¢do de excesso—da concep¢do de uma reserva
legal para o de uma reserva da lei proporcional'®), e os limites impostos
pelo sistema constitucional aos 6rgdos jurisdicionais também nesta seara
resulta evidente, mas convém ser permanentemente lembrado. Da mesma
forma, verifica-se a existéncia de substancial convergéncia quanto a cir-
cunstiancia de que diferenciada a vinculacdo dos diversos 6rgdos estatais
(legislador, administragdo e judicidrio) ao principio da proporcionalidade,
ja que aos orgdos legiferantes encontra-se reservado um espago de con-
formac¢do mais amplo e, portanto, uma maior (mas jamais absoluta e in-
controldvel) liberdade de acdio do que a atribuida ao administrador e os
6rgdos jurisdicionais!®®, bem como diversa a intensidade da vinculagdo em
se cuidando de uma aplicacdo da proibi¢do de excesso ou de insuficién-
cia, que, especialmente quando em causa uma omissdo, obedece a
parametros 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 minimo em prote¢do constitucionalmente exigido.

Para efeito dos desenvolvimentos posteriores, quando discutiremos al-
guns exemplos extraidos da jurisprudéncia patria, had que relembrar a cir-
cunstincia — ja amplamente difundida entre nés e portanto também aqui
apenas sumariamente referida—de que na sua aplicacdo como critério

102 Cfr. HEINRICH SCHOLLER, «O principio da proporcionalidade no direito constitucio-
nal e administrativo da Alemanha», in: Revista Interesse Publico, n° 2, abril/junho de 1999,
p- 95 e ss. Como bem demonstra o autor, a vinculagdo do legislador ao principio da
proporcionalidade sé veio a ser reconhecida com a vigéncia da Lei Fundamental de 1949,
em boa parte a partir da experiéncia com as «leis injustas» do periodo nacional-socialista.

103 Cfr., entre outros, JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, p. 266-67, assim como HEINRICH SCHOLLER, O principio da proporcio-
nalidade..., p. 97 e ss., 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 restritivas de direitos, inclusive para fazer frente a situacdes
de risco meramente potenciais e hipotéticas, ao passo que a administracdo costuma zelar
apenas pela prevengdo de ameagas e repressdo de violagdes concretas a bens fundamentais.
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material para a afericdo da legitimidade constitucional de medidas
restritivas de direitos fundamentais, o principio (ou postulado, se assim
preferirmos) da proporcionalidade (na sua fungdo precipua como proibi-
¢do de excesso) desdobra-se em trés elementos (no que parece existir ele-
vado grau de consenso, ainda que subsistam controvérsias no tocante a
aspectos pontuais), notadamente, a) as exigéncias (ou subprincipios
constitutivos, como propde Gomes Canotilho) da adequag@o ou conformi-
dade, no sentido de um controle da viabilidade (isto €, da idoneidade téc-
nica) de alcancar o fim almejado por aquele (s) determinado (s) meio (s),
b) da necessidade ou, em outras palavras, a exigéncia da op¢do pelo meio
restritivo menos gravoso para o direito objeto da restricdo, para alguns
designada como critério da exigibilidade, tal como prefere Gomes
Canotilho) e c) a proporcionalidade em sentido estrito (que exige a ma-
nutencdo de um equilibrio (proporc¢do e, portanto, de uma andlise compa-
rativa) entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que
para muitos tem sido também chamado de razoabilidade'™ (ou justa medi-
da, de acordo novamente com a terminologia sugerida por Gomes
Canotilho) da medida restritiva), j4 que mesmo uma medida adequada e
necessaria podera ser desproporcional'®. Ao critério da proporcionalidade

104 Tmporta registrar, neste ponto, a discussdo doutrindria a respeito da fungibilidade
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, especialmente a existéncia de for-
tes posicdes que, também entre nds, sustentam a auséncia de identidade entre ambos,
notadamente quanto ao fato de que o principio da proporcionalidade tal como desenvolvi-
do dogmaticamente na Alemanha (embora também 14 ndo de modo completamente unifor-
me e incontroverso quanto a uma série de aspectos) ndo equivale pura e simplesmente a
razoabilidade dos americanos (como, por exemplo, chega a sugerir SUZANA DE TOLEDO
BARROS, O principio da proporcionalidade...., p. 57, e que possui, portanto, um sentido e
conteudo distintos (pelo menos parcialmente, considerando especialmente as nogdes de
proporcionalidade em sentido amplo e em sentido estrito dos alemdes. A respeito deste
ponto, remetemos especialmente aos estudos de WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de
direitos...., p. 173 e ss., e, mais recentemente, LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Do propor-
cional e do razodvel, p. 27 e ss.

105 A respeito destes trés critérios e sua aplicagdo, v., dentre tantos, HEINRICH SCHOLLER,
O Principio da proporcionalidade..., p. 97 e ss. e JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 264-65; Entre nés, v., entre outros, também
neste sentido (pelo menos em linhas gerais e no que diz com a adogdo deste exame da
proporcionalidade em trés niveis, consoante o paradigma germanico) as ja cldssicas contri-
bui¢des de PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 360 e ss., SUZANA DE
TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO, «Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade», in:,
WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (Coord), Dos direitos humanos aos direitos fundamentais,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 25 e ss., (o autor possui outros estudos
importantes sobre o tema) GILMAR FERREIRA MENDES, Os direitos individuais e sua limita-
¢oes..., p. 246 e ss., WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de direitos e principio da pro-
porcionalidade, p. 137 e ss., e, por dltimo, HUMBERTO BERGMANN AVILA, Teoria dos Prin-
cipios, p. 108 e ss.
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em sentido estrito, contudo, hd quem tenha (inclusive com base na prati-
ca jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha) atri-
buido significado mais tedrico do que prético, 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 problemas e, neste sen-
tido, o teste decisivo da constitucionalidade da restri¢do!%, aspecto que
aqui ndo pretendemos desenvolver e que reclama uma digressdo calcada
na andlise sistemdtica da jurisprudéncia constitucional. Por outro lado
— e isto convém seja frisado — resta evidente o papel central da idéia
de necessidade como elemento legitimador da intervencdo estatal, o que,
em se tratando justamente da esfera juridico-penal, assume ainda maior
relevincia, como ainda teremos condicdes de avaliar.

Ja no que diz com a proibicdo de insuficiéncia, verifica-se a auséncia
(pelo menos ainda) de uma elaboracdo dogmatica tdo sofisticada e desen-
volvida quanto a registrada no ambito do principio da proporcionalidade
compreendido como proibi¢do de excesso, o que encontra sua explicacio
tanto no cardter mais recente da utilizacio — especialmente no plano
jurisprudencial—da nocdo de proibi¢do de insuficiéncia!”’ (que, em termos
gerais e evidentemente simplistas, pode ser encarada como um desdobra-
mento da idéia de proporcionalidade tomada em sentido amplo), quanto
pelas resisténcias encontradas em sede doutrindria, jA que ainda elevado o
grau de ceticismo em relagdo a construgo tedrica da vedagdo de insufici-
éncia'® De modo especial, argumenta-se que existe uma substancial con-
gruéncia (pelo menos no tocante aos resultados) entre a proibicdo de ex-
cesso e a proibi¢do de insuficiéncia, notadamente pelo fato de que esta
encontra-se abrangida pela proibi¢do de excesso, no sentido de que aquilo
que corresponde ao maximo exigivel em termos de aplicacdo do critério
da necessidade no plano da proibi¢do de excesso, equivale ao minimo
exigivel reclamado pela proibi¢do de insuficiéncia!®.

Insistindo na autonomia dogmaética da categoria da proibi¢cdo de insu-
ficiéncia, umbilicalmente vinculada a funcdo dos direitos fundamentais

106 Cfr. HEINRICH SCHOLLER, O principio da proporcionalidade..., p. 101-2.

7 Cfr. JOHANNES DIETLEIN, «Das Untermassverbot», in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung
(ZG), 1995, p. 132-33, apontando que, a despeito de se tratar de um conceito tdo aberto e
indeterminado quanto o da proibicdo de excesso (no que nio se registram maiores diferen-
cas entre ambas as nogdes), a proibicdo de excesso estd longe de encontrar o mesmo grau
de concretizacdo e desenvolvimento que a alcancada pela proibicdo de excesso ou pro-
porcionalidade no sentido tradicionalmente utilizado.

108 Neste sentido, v. o préprio JOHANNES DIETLEIN, in: ZG 1995, p. 133 e ss., assim
como KARL EBERHARD HAIN, «Das Untermassverbot in der Kontroverse», in: Zeitschrift fiir
Gesetzgebung (ZG), 1996, p. 75 e ss.

199 Cfr. a forte e original critica de EBERHARD HAIN, «Der Gesetzgeber in der Klemme
zwischen Ubermass-und Untermassverbot?», in: DVBL (Deutsches Verwaltungsblatt) 1973,
p- 982 e ss, aqui apresentada de modo resumido.
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como imperativos de tutela (deveres de protecdo), Canaris sustenta que
— a despeito de uma possivel (mas ndo necessaria) equivaléncia no cam-
po dos resultados — ndo incidem exatamente 0s mesmos argumentos que
sdo utilizados no ambito da proibi¢do de excesso, na sua aplicacdo em
relagdo aos direitos fundamentais na sua fun¢do defensiva (como proibi-
¢Oes de intervencdo), j4 que em causa estdo situacdes completamente dis-
tintas: na esfera de uma proibicdo de intervengdo estd a se controlar a
legitimidade constitucional de uma intervencdo no ambito de protecdo de
um direito fundamental, ao passo que no campo dos imperativos de tutela
cuida-se de uma omissdo por parte do Estado em assegurar a protecido de
um bem fundamental ou mesmo de uma atuacio insuficiente para assegu-
rar de modo minimamente eficaz esta protecdo!'.

Outro argumento colacionado por Canaris em prol de uma diferencia-
¢do ndo meramente cosmética entre as categorias da proibi¢do de excesso
e de insuficiéncia, reside na circunstiancia de que diversa a intensidade de
vinculacdo do poder publico aos respectivos parametros, até mesmo por
forca da diversa vinculagdo a funcdo defensiva e prestacional dos direitos
fundamentais, considerando que € esta ultima que diz com os deveres de
protegdo, de tal sorte que no ambito da proibi¢do de insuficiéncia é asse-
gurada uma margem significativamente maior aos 6rgdos estatais, de modo
especial ao legislador, a quem incumbe, em primeira linha, eleger e defi-
nir as medidas protetivas!!!. Neste sentido, segue decidindo também o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ao afirmar que o legislador
(e mesmo o poder regulamentar) dispde de uma expressiva margem de
manobra no que diz com a implementagdo do dever de protecdo, o que
inclui a possibilidade de levar em conta interesses publicos e privados
concorrentes, jid que o dever constitucional de protecio ndo impde a
adoc¢do de todas as possiveis e imagindveis medidas de protec¢do, na medi-
da em que uma violagdo do dever de prote¢do pode ser reconhecida quan-
do nenhuma medida concreta e adequada € tomada ou as medidas forem
inteiramente inadequadas ou ineficazes''.

Também Dietlein, um dos principais teéricos dos deveres de protecdo
na Alemanha, acaba por rechacar o argumento da substancial equivaléncia
(que sugere substituir por uma congruéncia parcial) entre proibi¢do de

10 Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, p. 39 e ss.

1 Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, p. 43 e ss., argumen-
tando que a protecdo acaba, em regra, ocorrendo por intermédio da legislagdo ordinaria,
que por sua vez serd passivel de controle pelo Poder Judicidrio quando presentes os pres-
supostos minimos para tanto, especialmente a existéncia de um dever constitucional de acdo
e sua manifesta inobservancia, além dos demais aspectos ja referidos anteriormente quando
discorremos sobre os deveres de prote¢do em geral (v. supra, 2.1)..

12 Cfr. decisdo do Tribunal Constitucional Federal do dia 28.02.2002, in: DOV (Die
offentliche Verwaltung) 2002, p. 521.
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excesso e insuficiéncia, ao demonstrar que, no ambito da primeira, o re-
quisito da necessidade constitui uma grandeza vinculada a uma determina-
da e concreta medida legislativa, de tal sorte que o seu controle limita-se
ao ambito interno da lei, ao passo que o exame da necessidade levado a
efeito em se tratando de um dever de protecdo estatal (e, portanto, da
incidéncia da proibicdo de insuficiéncia) diz com uma grandeza que trans-
cende o ato legislativo concreto e baseada diretamente em um valor de
natureza constitucional'’®,

Deixando aqui de lado outras dimensdes relevantes da problemética, o
que nos importa destacar é a existéncia de pelo menos um elo comum
inquestiondvel entre as categorias da proibi¢do de excesso e de insuficién-
cia, que € o critério da necessidade (isto €, da exigibilidade) da restricdo
ou do imperativo de tutela que incumbe ao poder publico. Em suma,
haverd de se ter presente sempre a nocdo, entre nds enfaticamente
advogada por Juarez Freitas, que «o principio da proporcionalidade quer
significar que o Estado ndo deve agir com demasia, tampouco de modo
insuficiente na consecu¢do de seus objetivos. Exageros para mais ou para
menos configuram irretorquiveis viola¢des ao principio»!'*. Que o adequa-
do manejo desta premissa langa ndo poucos e espinhosos desafios ao in-
térprete e o quanto a problemadtica do equilibrio entre excesso e insufici-
éncia afeta o ambito do direito penal quase que dispensa comentéarios, mas
nem por isso dispensa uma intensa e abrangente discussdo. No préximo
segmento tentaremos explorar um pouco mais esta dimensdo a luz de al-
guns exemplos, tendo sempre em mente a idéia motriz de que pro-
porcionalidade, Estado democrético de Direito e garantismo (ndo apenas
na esfera penal) sdo grandezas indissocidveis, complementares e recipro-
camente determinantes, mas ndo necessariamente imunes a tensdes na sua
convivéncia e, portanto, reclamam uma correta aplicacdo a luz das cir-
cunstancias do caso concreto.

13 Cfr. JOHANNES DIETLEIN, in: ZG 1995, p, 136-7. Para Dietlein, a autonomia das duas
categorias pode ser demonstrada plasticamente com base na problematica do aborto, ja que
se o legislador formulasse um regramento exigindo das mulheres com intencdo de abortar
a aquisicdo e leitura de um informativo a respeito da vida intrauterina, tal exigéncia dificil-
mente poderia ser considerada uma violagdo da proibicdo de excesso, por intervengdo na
esfera de liberdade da mulher, ji que justificada pela finalidade legitima da intervengao,
pela adequagdo da medida e sua exigibilidade. Em contrapartida, resulta igualmente evi-
dente que o dever de protecdo do estado em relacdo a vida intrauterina de longe ndo resta
implementado pela simples exigéncia da aquisi¢io de um boletim informativo.

114 Cfr. JUAREZ FREITAS. O controle dos atos administrativos e os principios fundamen-
tais, Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 56-57, colacionando exemplos na esfera de atuacdo do
administrador.
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4. DEVERES DE PROTECAO E PROPORCIONALIDADE NA ESFERA JURIDICO-
PENAL: REFLEXOES COM BASE NA ANALISE DE ALGUNS CASOS CON-
CRETOS

A partir do arsenal dogmético esbocado, caso manuseado com bom
senso e criatividade e almejando sempre alcangar uma solugdo justa (no
sentido da melhor resposta possivel) para boa parte dos conflitos juridico-
penais levados ao Poder Judicidrio, empreenderemos, neste segmento, a
tentativa de avaliar criticamente — a luz das premissas de que ao Estado
incumbe um dever de protecdo dos direitos fundamentais e de que na sua
atuac@o devera observar as exigé€ncias tanto da proibicdo de excesso quan-
to de insuficiéncia—algumas das opg¢des tomadas pelos Orgdos jurisdi-
cionais ao aplicarem o principio da proporcionalidade, sempre guiados pelo
espirito ja anunciado nas notas introdutdrias, de langar apenas algumas
breves reflexdes e agregar alguns argumentos para o didlogo.

No tocante a utilizacdo do principio da proporcionalidade importa que,
desde logo, seja feito o registro de que a jurisprudéncia patria tem feito,
em regra, bom uso das perspectivas abertas. Dois exemplos servem para
substanciar a assertiva.

No primeiro caso, cuida-se de decisdo do Superior Tribunal de Justica
(doravante STJ), proferida por sua Terceira Secdo, em 24 de outubro de
2001, que deliberou pelo cancelamento da Simula 174-STJ e consignou:
«O aumento especial de pena no crime de roubo em razdo do emprego de
arma de brinquedo (consagrado na Stimula 174-STJ) viola vérios princi-
pios basilares do Direito Penal, tais como o da legalidade (art. 5°, inciso
XXXIX, da Constitui¢do Federal e art. 1°, do Cédigo Penal), do ne bis in
idem, e da proporcionalidade da pena. Ademais, a Sim. 174 perdeu o
sentido com o advento da Lei 9.437, de 20.02.1997, que em seu art. 10,
par. 1°, inciso II, criminalizou a utilizagdo da arma de brinquedo para o
fim de cometer crimes.» (Recurso Especial n. 213.054-SP, Relator Min.
José Arnaldo da Fonseca, voto vencido). O Min. Gilson Dipp, ao distin-
guir o 6bvio — quem porta uma arma de verdade sabe que poderd matar,
quem porta uma arma de brinquedo sabe que ndo poderd fazé-lo —, ob-
servou que tratar igualmente situacdes objetiva e subjetivamente diversas
poderia «malferir o principio da proporcionalidade»''.

Outra interessante aplicacdo, que pessoalmente ndo hesitamos em
aplaudir enfaticamente, mas que ainda estd sendo objeto de acirrada dis-

15 Isto ndo significa, na esteira de anterior voto do saudoso Min. Assis Toledo, que a
arma de brinquedo ndo 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 considerd-la para os efeitos do disposto no pardgrafo 20 do art. 157, cuja
expressdo verbal é «emprego de armax.
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putada nos tribunais, considera que ha violagcdo aos principios da isonomia
e proporcionalidade na dosimetria da pena do furto qualificado, em cote-
jo com a pena prevista para o roubo qualificado. Neste sentido, importa
conferir o acérddo da 5* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul: «Tendo em vista os principios da proporcionalidade e
isonomia previstos na Constituicdo Federal, e diante da necessaria releitura
do Cédigo Penal face aos novos tempos, a puni¢do pela pratica de furto
qualificado deve ser idéntica ao do roubo com a mesma qualidade. Ao
invés de um apenamento fixo, como estabelece o pardgrafo 4°, tem-se que
aplicar a pena da modalidade simples e aumentd-la de um ter¢o a metade.
Voto vencido. (Apelagdo crime n. 70003435021, Rel. Desembargador
Sylvio Baptista Neto, 13 de dezembro de 2001)!,

Ainda no que diz com a despropor¢do no aumento da pena do furto
qualificado, em confronto com a majorante do roubo, impde-se o registro
de que tal tese (como, de resto, outras propostas no contexto de uma lei-
tura constitucionalmente adequada da normativa penal) foi lancada pelo
ilustre Procurador de Justica e doutrinador gatcho Lénio Luiz Streck, que
sustentou a tese com base no principio da proporcionalidade e da
razoabilidade e na interpretacio conforme a Constituicio. Com efeito,
sendo os dispositivos do Cédigo Penal de 1940, tais normas ndo estariam
recepcionadas (dispensado o incidente de inconstitucionalidade), de tal
sorte que aplicdvel a interpretagdo conforme a Constitui¢do. Assim, o texto
legislativo permaneceria em sua literalidade, construindo o intérprete uma
nova norma, ji que evidente a desproporcionalidade em se considerando
que a pena do furto é dobrada se praticado em concurso de pessoas, ao
passo que no roubo aumenta apenas de um tergo.

Exemplo que — em funcdo da posicdo divergente ainda em virtude
da orientagdo adotada por muito tempo pelo Supremo Tribunal Federal
(doravante STF), segue polémico é o da possibilidade de concessdo de
liberdade proviséria e da progressdo de regime em se tratando de acusa-
¢do ou condenacgdo pela pritica de crime definido como hediondo, nos
termos da Lei Federal n°® 8.072/1990. Em ambos (liberdade provisdria e
progressdo de regime) filiamo-nos ao entendimento, de ha muito sustenta-
do por boa parte da doutrina e até mesmo alguns segmentos da jurispru-

116 A 8a. Camara Criminal do TJRS, entretanto, entende a «Argiiicdo de inconsti-
tucionalidade sem concretude. A diferenciagdo na exasperacdo da pena, ocorrente entre o
furto e o roubo em relagdo ao concurso de pessoas, deflui da prépria sistemdtica penal, nio
se constatando, no caso, qualquer pecha de inconstitucionalidade no artigo de lei fustigado.
E invidvel a aplicagdo, por analogia, da majorante prevista para o roubo ao furto qualifi-
cado pelo concurso de agentes, pois se estd diante de norma expressa, inexiste lacuna da
lei.» (Apelagdo crime n. 70004326609, Rel. Des. Roque Miguel Fank, 09.10.2002. No
mesmo sentido: Embargos Infringentes, 30 Grupo de Camaras Criminais, Rel. Des. Luis
Gonzaga da Silva Moura, n° 70002636892 (17.08.2001) e n°. 70001362482 (15.09.2000).
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déncia, que vislumbra nas hipéteses referidas uma violagdo flagrante dos
requisitos da proporcionalidade, tese esta que acabou sendo, ainda que por
ora em decisdo proferida em sede de controle concreto e difuso de
constitucionalidade, consagrada pelo STF, pelo menos no concernente a
progressdo de regime!'’.

Com efeito, com relacdo a primeira hipétese, a da prisdo provisoria,
bastaria o argumento do sacrificio (pelo simples fato de pesar contra de-
terminada pessoa uma acusagdo de ter praticado crime tido como hedion-
do) da presuncdo de inocéncia e a impossibilidade de uma ponderacido
calcada no caso concreto!'®. J4 no caso da progressdo de regime, cuida-se
de exigéncia constitucional inarreddvel (até mesmo como coroldrio da
prépria proporcionalidade) e que ndo poderia ser completamente ignorada
pelo legislador!'’®. Neste sentido, importa registrar que em homenagem a
liberdade de conformacdo legislativa e até mesmo para tratar de modo
distinto os crimes mais graves, ndo haveria problema algum em estabele-
cer uma progressdo diferenciada para os crimes assim chamados de hedi-
ondos (o que poderia ocorrer, em carater ilustrativo, at€é mesmo apds o
cumprimento de um terco ou até a metade da pena), mas jamais a ausén-
cia de progressdo, com a liberagdo apenas por ocasido de um livramento
condicional, este sim, corretamente viabilizado pela legislacdo referida,
ainda que em momento diverso e com maior rigor. Salta aos olhos que a
vedagdo pura e simples da progressdo (pela exigéncia de cumprimento da
pena em regime fechado até o livramento, que, de resto, pode ser nega-
do) € manifestamente incompativel com o sentido minimo da nogdo de
proporcionalidade, o que lamentavelmente ndo tem, ainda, sido reconhe-
cido por boa parte dos nossos Tribunais'?*. Cuidando-se de temética co-

"7 Cf. julgamento proferido no Habeas Corpus n° 82959/SP, em 23.02.2006, relatado
pelo Ministro Marco Aurélio, onde, em virtude do pedido, a questdo restou limitada a pro-
gressdo de regime, ndo sendo apreciada a possibilidade de concessdo da liberdade provisd-
ria na hipétese de crime considerado «hediondo», nos termos da Lei Federal n° 8072/90.

118 A respeito do tema da prisdo proviséria e da inconstitucionalidade da vedagdo da
liberdade provisdria nos casos dos assim chamados crimes hediondos, v. a pioneira contri-
buicdo de Odone Sanguiné, «Inconstitucionalidade da Proibi¢do de Liberdade Proviséria
do Inciso II do Artigo 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990», in: Revista dos Tribunais,
n® 667, pp. 252-58, maio de 1991. Dentre a produgdo monografica nacional, remetemos
aqui ao excelente texto de NORBERTO FLACH, Prisdo Processual Penal: discussdo a luz dos
principios constitucionais da proporcionalidade e da segurancga juridica, Rio de Janeiro:
Forense, 2000; DANIEL GERBER, Prisdo em Flagrante: uma abordagem garantista, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

9 Cfr. ja reconhecido, de modo irrepardvel, pelo TJRS, colacionando-se aqui o
Acérdido prolatado no Agravo n°® 698 287 661 (Cruz Alta), pela 5* Camara Criminal, tendo
como Relator o Des. AMILTON BUENO DE CARVALHO, na linha do que ja tem decidido, em
alguns casos, o nosso Superior Tribunal de Justiga.

120 Sobre este ponto, e, de modo geral, abordando vdrias questdes polémicas no aAmbito
da execug@o penal e do seu controle de constitucionalidade, v., dentre tantos a importante
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nhecida e amplamente debatida na doutrina, deixaremos aqui de tecer
outras consideragdes.

Outro exemplo que merece ser colacionado é o da polémica decisdo
da 5* Camara Criminal do TJRS na Apelagdo crime n. 699.291.050,
julgada em 11 de agosto de 2000: «Furto. Circunstincia agravante. Rein-
cidéncia. Inconstitucionalidade por representar bis in idem. Voto vencido.
Negaram provimento ao apelo da acusag@o por maioria» (Rel. Des. Amil-
ton Bueno de Carvalho). Mais uma vez, seguiu-se as criticas e argutas
consideracdes de Lénio Streck, no sentido de que o duplo gravame da
reincidéncia (como fundamento para o agravamento da pena do novo de-
lito e fator obstaculizante de uma série de beneficios legais) € anti-
garantista e incompativel com o Estado Democritico de Direito, inclusive
pelo seu componente estigmatizante, pois divide os individuos em «aque-
les-que-aprenderam-a-conviver-em-sociedade e aqueles-que-ndo-aprende-
ram-e-insistem-em-continuar-delingiiindo»''.

A tese, todavia, ndo tem encontrado guarida no STJ, que, em 17 de
junho de 2003, no Recurso Especial n. 401.274-RS, Rel. Ministra Laurita
Vaz, anotou: «(...) 3. Reconhecida a violagdo ao art. 61, inciso I, do
Cédigo Penal, uma vez que, no momento da dosimetria da pena, estando
comprovada a reincidéncia, a san¢do corporal a ser imposta deverd ser
sempre agravada. Precedentes. 4. No mesmo diapasdo, o acdérddo ob-
jurgado, ao aplicar ao furto mediante concurso, por analogia, a majorante
do roubo em igual condi¢do, violou o pardgrafo 4° do art. 155 do Cdédigo
Penal.(...).

A relatora, mesmo respeitando as teses que criticam o sistema legal
vigente, acabou por endossar a liberdade democritica de conformacdo le-
gislativa, de tal sorte que considera imprescindivel que seja «efetivamente
respeitado e aplicado (...) o legislador enderecou um comando, e ndo uma
faculdade (...) estando comprovada a reincidéncia, a sangdo corporal a ser
imposta deverd sempre ser agravada.» Ainda segundo a ilustre condutora
do Acérdio, negar vigéncia ao dispositivo legal que consagra a agravante
da reincidéncia, representaria uma violacdo dos principios constitucionais
da isonomia e individualizagdo da pena, pois estar-se-ia igualando réus
com situagdes pessoais desiguais, no caso, um criminoso contumaz e que

coleténea organizada por SALO DE CARVALHO, Critica a Execugdo Penal. Doutrina, Juris-
prudéncia e Projetos Legislativos, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003.

21 Na fundamentagio da aboli¢do da reincidéncia seguiu-se as licdes de Zaffaroni e de
Ferrajoli. Para maiores detalhes, inclusive instigante comentario de SALO DE CARVALHO, na
Revista Juridica, ano 47, n. 268, fevereiro de 2000, pp. 119-35. Uma andlise (no caso,
endossando as conclusdes do TJRS) desta e de outras decisdes encontra-se na obra de
AMILTON BUENO DE CARVALHO e SALO DE CARVALHO, Aplica¢do da Pena e Garantismo, 2*
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, especialmente p. 61 e ss. no concernente a reinci-
déncia.
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possui condenagdes transitadas em julgado, a um criminoso primdrio (que
nunca delinqiiiu), privilegiando o primeiro. O acérddo reitera — convém
seja frisado este aspecto—que inocorrente um «bis in idem», da mesma
forma que ndo se trata de considerar o reincidente mais perverso, nao
sendo o caso de debater se o Estado estimula, ou nao, a reincidéncia.
Quanto a majorante do roubo, a Relatora limitou-se a reproduzir as
razdes do Ministério Publico, no sentido de que o legislador adotou trata-
mento diferenciado nos tipos do artigos 155 e 157, no que toca ao con-
curso de pessoas. Neste ponto, desconsiderando aqui a obviedade da pon-
deracdo, que, por sua vez, ndo disfarca uma postura de certa modo
submissa e acritica em relacdo a «manifesta vontade do legislador», a
Corte deixou de avancar no tocante as razdes do tratamento diferenciado,
deixando, portanto, de efetuar a sua andlise com base no teste de pro-
porcionalidade, com o escopo de verificar se subsiste fundamento sufici-
ente para a configuracdo daquela determinada opcdo legislativa.
Retornando a questdo da constitucionalidade da reincidéncia, verifica-
se que esta, no nosso entender, reclama maior digressdo, seja no que diz
com a sua fundamentagdo, seja no concernente aos resultados, vale avan-
car algo mais na andlise de alguns dos argumentos esgrimidos na decisdo
citada do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Assim, a despeito
das fortes e abalizadas razdes apresentadas em prol até mesmo da
irracionalidade do instituto da reincidéncia e da sua incompatibilidade com
as teses garantistas'?>, ndo hd como reconhecer, por outro lado, que se o
garantismo parte necessariamente do postulado da secularizagdo (inclusive
da pena e dos critérios de sua aplicacdo'?) e se de fato existem dados
estatisticos a demonstrarem que a aplicacdo do instituto da reincidente
como agravante da pena ndo resultou em indices de criminalidade mais
favordveis, a eleicdo pelo legislador de um critério objetivo (no caso, a
existéncia de condenagdo anterior transitada em julgado) e o reconhecido
cariter punitivo e preventivo da pena (que, também de acordo com uma

122 Neste sentido, ndo poderiamos deixar de remeter as ponderagdes instigantes de SALO
DE CARVALHO, «Aplicacdo da Pena no Estado Democritico de Direito e Garantismo: Consi-
deragdes a partir do principio da secularizagdo», in: AMILTON BUENO DE CARVALHO e SALO
DE CARVALHO, Aplica¢do da Pena e Garantismo, 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2002,
especialmente p. 61 e ss. Na mesma dire¢do, sustentando enfaticamente a inconstitu-
cionalidade da reincidéncia, situa-se a doutrina de ANDRE COPETTI, Direito Penal e Estado
Democrdtico de Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 193 e ss.. Mais
recentemente, JOSE ANTONIO PAGANELLA BOSCHI, Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo,
2* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 242 e ss., elenca uma série de argu-
mentos adicionais em prol da tese da ilegitimidade constitucional da agravante.

123 A respeito dos postulados do garantismo, do seu significado e das suas implica¢des,
notadamente no concernete a pena e sua aplicagdo (e execugdo) v., entre nds, o referencial
trabalho de SALO DE CARVALHO, Pena e Garantias, 2* ed., Rio de Janeiro: Ldmen Ju-
ris, 2003.
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leitura garantista e pelo menos num certo sentido, ndo poderia ter o in-
tento de ressocializar a pessoa humana) acaba até mesmo assumindo uma
condicdo em principio talvez ndo tdo incompativel com as proprias pre-
missas do garantismo, desde que, é claro, devidamente reinterpretado.

De outra parte, a tese do «bis in idem», no sentido de que ao aplicar
a agravante da reincidéncia se estd a penalizar duplamente um delito an-
terior, poderia ndo ser pelo menos, a Unica forma de perceber o fendme-
no, ja que a agravante incide justamente pelo fato da pratica de um novo
delito e somente por esta razdo. De qualquer modo, ndo parece necessari-
amente ilegitimo que um Estado democrético de Direito, 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 cidaddo que ndo viole os direitos fundamentais de seus seme-
lhantes e que, nesta perspectiva, mantenha uma atitude socialmente ade-
quada, respeitando-se, por 6bvio, os elementos nucleares de sua prépria
personalidade'?. Assim, uma coisa é exigir—apenas para citar um exem-
plo ja discutido entre nés—o arrependimento do apenado como condi¢do
para a concessdo do livramento condicional (o que € manifestamente
inconstitucional por ofensa ao principio da dignidade da pessoa huma-
na'®), ao passo que outra é impor a quem comete um segundo crime uma
sancdo penal mais elevada do que receberia se tivesse violado apenas uma
vez um bem fundamental de outro ser humano, ainda mais em se consi-
derando condutos ofensivas a bens de alto valor como a vida e a dignida-
de. Nado se podera olvidar que proporcionalidade e isonomia sdo grande-
zas indissocidveis e que também entre ambas importa manter um
adequado equilibrio.

124 Nesta quadra, também o ji referido argumento do cunho estigmatizante do instituto
da reincidéncia, talvez possa ser repensado, pois ndo ha como negar que uma simples con-
denacdo criminal (para muitos até mesmo o simples fato de ser processado) ja possuem um
cardter mais ou menos estigmatizante. E claro que o cariter estigmatizante, somado a dis-
cussdo em torno da faléncia do sistema penal em termos de prevencdo e ressocializagdo,
acaba por reforcar a tese também da inconstitucionalidade da reincidéncia, mas também
nao afasta o argumento de que independentemente de qualquer cardter ressocializador,
existem casos em que a contengdo da pessoa no sentido de evitar graves violagdes de bens
juridicos relevantes, segue sendo um problema a ser resolvido.

125 Nesta linha situa-se o Acérddo da 8 Camara Criminal do TJRS, proferido no Agra-
vo n° 699128922, Porto Alegre, Relatado pelo Des. Tupinambd Pinto de Azevedo, consi-
derando que a exigéncia de arrependimento nido pode, por si s, obstar a progressio de
regime, pois o Estado «ndo estd legitimado a modificar a personalidade do agente e a pri-
sdo ndo é ‘lavagem cerebral’». Sustentando a mesma tese, agora diretamente embasada na
dignidade da pessoa humana, v. NATALIA GIMENES PINZON, Uma perspectiva transdisciplinar
da violéncia no discurso ressocializador e o principio da dignidade da pessoa humana,
Dissertacdo de Mestrado orientada pelo Prof. Dr. SALO DE CARVALHO, apresentada em junho
de 2003, no Mestrado em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do RS,
ainda ndo publicada.
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Se formos, ainda nesta quadra, atentar para a dimensdo da proibicdo
de insuficiéncia, que exige a tomada de medidas necessdrias a protecao
dos direitos fundamentais, talvez seja possivel questionar também que a
pura e simples declaracdo de inconstitucionalidade do instituto da reinci-
déncia, pelo menos sem uma correspondente alternativa (que até poderia
ser a sua andlise no ambito da fixacdo da pena-base, ao avaliar-se a cul-
pabilidade do agente, como ji proposto também entre nds), poderia con-
tribuir no minimo para estimular uma reiteracdo na prética delitiva, ainda
que esta linha argumentativa certamente esteja a reclamar maior desenvol-
vimento.

Para além do exposto, a despeito da habilidade do argumento, ndo nos
parece seja necessario declarar a inconstitucionalidade da agravante da
reincidéncia por ser invidvel (em virtude da expressdo sempre contida no
artigo 61, inciso I, do Cddigo Penal, que, de fato, a exemplo do argu-
mento utilizado no caso da vedacdo da liberdade proviséria na hipétese
de crime hediondo, ofende frontalmente as exigéncias da proporciona-
lidade) uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Com efeito, sabe-se
que sempre € possivel a declaragdo da inconstitucionalidade até mesmo de
uma expressdo apenas, de tal sorte que, uma vez reconhecida a in-
constitucionalidade do termo sempre, o exame do caso concreto permiti-
ria ao aplicador da pena que, mediante uma andlise das circunstincias do
caso, aplicasse, ou ndo, a agravante, especialmente quando se tratar de
delitos menos graves, considerando os bens atingidos. Ademais, ainda que
aplicada a agravante (embora ndo sempre) abre-se igualmente a alternati-
va de ndo agregar sempre ao reconhecimento da incidéncia os seus efeitos
adicionais, como a impossibilidade da substitui¢do da pena, o agravamen-
to do regime de cumprimento da pena, etc. Mediante esta aplicacdo dife-
renciada caso a caso (que, de resto, ja foi proposta entre nds'*), a aferi-
¢do da proporcionalidade da aplicagdo da reincidéncia como agravante e
das suas demais conseqii€ncias acabaria por permitir solu¢des mais afina-
das com as exigéncias da prépria proporcionalidade e um equilibrio entre
a sua dupla perspectiva como proibicdo de excesso e de insuficiéncia.

Assim, o que se percebe € que a tese da declaracdo de inconsti-
tucionalidade do préprio instituto da reincidéncia como tal é merecedora
pelo menos de uma andlise mais profunda e esbarra em fortes argumentos
contrarios, e que também podem ser ancorados numa visdo garantista do
direito penal, o que reclama, contudo, uma leitura a luz do caso concreto
e da proporcionalidade, de tal sorte que buscamos aqui apenas pro-

126 Nesta linha, embora ndo nos mesmos termos, situa-se a proposta de LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, «Reincidéncia», in: Informativo do Instituto Transdisciplinar de Estudos
Criminais (ITEC), ano 1, n°® 3, 1999, p. 3, sugerindo, em sintese, uma andlise guiada pelo
caso concreto, aplicando-se a agravante da reincidéncia apenas quando houver uma cone-
xdo direta e inequivoca com o fato e entre os delitos.
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blematizar um tanto mais a questdo. O mesmo, contudo, ndo nos parece
possa ser sustentado em outro caso, onde a decisdo judicial — a despeito
da sua fundamentacdo 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 ao pudor e homicidio
tentado (a crianga violada teve a sua garganta cortada para ndo denunciar
o crime, mas logrou sobreviver), ja tendo sido condenado e cumprido pena
por outro atentado violento ao pudor igualmente praticado contra crianga.
Em todos os processos (trés) havia sido instaurado incidente de insanida-
de e os laudos foram unissonos em afirmar a alta periculosidade do agen-
te, a certeza da reincidéncia especifica (pelo quadro do distdrbio apresen-
tado), além de recomendarem a ndo reducdo da pena. A sentenca — que
havia condenado o autor em ambos os processos (atentado duplo ao pu-
dor e atentado ao pudor e homicidio tentado) aplicou o concurso materi-
al, reconheceu a agravante e deixou de reduzir a pena, com base nas cir-
cunstancias apontadas no laudo, valendo-se da opg¢do outorgado ao
julgador pela lei, nos casos de semi-imputabilidade. Por ocasido do julga-
mento da apelacdo, a sentenga foi confirmada quanto a autoria e
materialidade relativamente a todos os fatos imputados ao denunciado, mas
— em «homenagem a Constitui¢do» — houve reconhecimento da conti-
nuidade delitiva e reducdo da pena, esta interpretada como obrigatdria por
forca da Constituicdo e, o que € pior, sem qualquer argumentacdo adici-
onal'?’.

Que a despeito da legitimidade dos argumentos que questionam o Sis-
tema penal no que diz com o tratamento dos distirbios de personalidade
e, de modo especial, a questio dos manicOmios judicidrios (o que nio
ocorreu no caso concreto, ji que se tratou de aplicacdo de pena e nao de
medida de seguranca) a decisdo do TJRS, neste caso, violou diretamente
o principio da proporcionalidade (ja4 que também as sentencas judiciais e
ndo apenas os atos do legislador devem obediéncia ao principio) e que
pelo menos a exigéncia constitucional da redugdo da pena carece de qual-
quer fundamento razodvel, ainda mais em face das circunstincias concre-
tas, nos parece ser de dificil contestacdo e definitivamente ndo representa
a melhor leitura de um garantismo pretensamente afinado com o Estado
democratico de Direito. De outra parte, para além de outras hipdteses que

127 Cuida-se de Apelagdo Criminal julgada pelo TJRS (o processo tramitou na Comarca

de Cachoeira do Sul) e que, por ndo ter sido publicada, vai aqui referida sem a identifica-
¢do de qualquer um dos envolvidos ja que a utilizacdo no presente texto teve o intuito
apenas de apresentar um exemplo suficientemente ilustrativo para a discussdo aqui empre-
endida.
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poderiam aqui ser colacionadas e discutidas'?®, consideramos que os exem-
plos referidos — ainda que sujeitos a acirrada controvérsia — indicam o
quanto a temadtica ora ventilada reclama investimentos efetivos por parte
da doutrina e jurisprudéncia e, pelo menos, a oportunidade da discussio
ora enfrentada.

5. A GUISA DE ENCERRAMENTO: O POSSIVEL EQUILIBRIO ENTRE PROI-
BICAO DE EXCESSO E DE INSUFICIENCIA COMO TAREFA DE UM ESTA-
DO DEMOCRATICO DE DIREITO GENUINAMENTE «GARANTISTA»

A luz das premissas lancadas e dos poucos exemplos discutidos, bem
como considerando o quadro no qual se insere a problemadtica, ndo ha
como deixar de tecer algumas consideracdes em torno das virtualidades
do principio da proporcionalidade, na via de duas maos (excesso e insufi-
ciéncia), também na esfera da hoje onipresente politica criminal.

Com efeito, se tomarmos o tdo citado exemplo do sistema de justica
criminal nos Estados Unidos, verifica-se que este, atualmente, padece, no
que tange as taxas de encarceramento, de disfungdo de proporcionalidade,
a0 menos em comparagdo com taxas internacionais. Depois de quase um
século de taxas em torno 100 presos por cem mil habitantes, por volta da
década de 1980 «a populacdo prisional disparou em dire¢do ao céu», pra-
ticamente quadruplicando desde entdo. A taxa 100 X 100.000 é conside-
rada uma taxa média razoavel (na Alemanha € de 85 X 100.000; na Fran-
ca é de 95 X 100.000; na Inglaterra, 100 X 100.000; na Espanha, 105 X
100.000; no Canada, 115 X 100.000). Nos Estados Unidos, a taxa chegou
aos espantosos 600 X 100.000, s6 compardveis aos 690 X 100.000 da
Russia assolada pela méfia. Os dados sdo de 1995, fornecidos por Eric
Lotke, alids, em palestra proferida durante o IV Semindrio Internacional
do IBCCrim!®. Tais estatisticas, quando vinculadas a politica de uma in-
tervencdo baseada na idéia de «tolerancia zero», indicam que esta solucio
é, por defini¢do, desproporcional, ao menos se quiser significar repressdo
mais dura para delitos menos graves e enquanto embasada na idéia de que

2

a relagdo de causalidade entre desordem e criminalidade é mais forte do

128 Aqui remetemos ao instigante ensaio de LENIO LUIZ STRECK, «A dupla face do prin-
cipio da proporcionalidade...», especialmente p. 181 e ss., colacionando e analisando a luz
da tematica da «dupla face» da proporcionalidade, vérias hipdteses vinculadas ao direito
penal. Também L. G. GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Processo Penal e Constitui-
¢do, 4* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31 e ss., acabou bem reconhecendo a
necessidade da observincia da proibicdo de excesso e de insuficiéncia e discute algumas
hipéteses.

129 Cfr. ERIC LOTKE, «A dignidade humana e o sistema de justica criminal nos EUA»,
in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 24, pp. 39-41.
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que outras causas (pobreza, minoria racial discriminada etc.), a exemplo
das consideragdes de George Kelling e Catherine Coles, que, na sua obra
sintese, Fixing Broken Windows, empreenderam a tentativa de demons-
trar o nexo causal entre criminalidade violenta e a ndo repressdo a peque-
nos delitos e contravengdes'*.

Para além da discussdo sobre a real eficicia (e os custos) da tolerdn-
cia zero nas cidades em que foi implantada — debate complexo e ainda
em aberto especialmente nos EUA — preocupa a filosofia intolerante (e
portanto desproporcional) e uma leitura de que o oposto da tolerancia zero
¢ o direito penal minimo, que seria um «ovo de serpente» a engendrar
criminalidade violenta e que tem sido acusado, a nosso sentir por equivo-
co, de preconizar que apenas condutas que «configurem um ato de vio-
Iéncia fisica ou uma ameacga grave devem ser criminalizadas», quando
seria preciso sinalizar ao «desordeiro» que sua conduta «€ grave e nao
serd tolerada pelo Estado». A identificacdo, simplificadora, € indevida,
mas adverte para uma ambiéncia cultural que ndo é, especialmente na
populacdo em geral, favordvel a maximizagdo dos espacos de liberdade da
cidadania e nos remete as consideracdes tecidas na primeira parte deste
estudo, no tocante a crise dos direitos fundamentais num contexto cres-
centemente marcado pela polarizacdo e desconfianca. De outra parte, ao
invés de preconizar um regime pautado por uma «tolerancia zero», a meta
— evidentemente ideal, mas nem por isso invidvel de ser alcancada em
patamares satisfatérios — de qualquer Estado Democratico deveria ser a
da «criminalidade zero», o que, por sua vez ndo nos parece possa ser al-
cancado numa ambiéncia cunhada pela intolerancia e pela polarizagéo e,
portanto, da prépria potencializacdo dos conflitos sociais.

Bastariam estas breves notas para que se perceba que, de qualquer
modo, necessdrio focar a questdo da seguranca e da policia no ambito do
Estado Democratico de Direito. Neste contexto, Winfried Hassemer bem
demonstra o carater regressivo dos atuais movimentos de lei e ordem, mas
especialmente analisa a experiéncia dos riscos e da erosdo normativa que
determinam nossa vida cotidiana, provocando uma sensagdo de paralisia,
de tal sorte que o Estado, antes um Leviatd, passa a ser «companheiro de
armas dos cidaddos, disposto a defendé-los dos perigos e dos grandes pro-
blemas da época»''. Enquadrando a problemadtica na teoria dos direitos
fundamentais, estes, consoante ja frisado, expressam também uma ordem
objetiva de valores e sdo objeto de deveres de protecdo (e, portanto, de

130" A respeito desta perspectiva, v. o ja referido ensaio de DANIEL SPERB RUBIN, «Jane-
las quebradas, tolerincia zero e criminalidade», in: Revista do Ministério Piiblico — RS,
n°® 49, Porto Alegre: jan/mar/2003, pp. 175-200, destacando mais uma vez que niao endos-
samos boa parte das posicdes sustentadas.

31 Cfr. WINFRIED HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad..., pp. 254 — 7 e
p. 270.
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prestacdes «protetivas») por parte do Estado. A medida, todavia, em que
crescem tais expectativas, um direito a seguranga, ainda de acordo com a
licao de Hassemer, traduz-se na atitude do cidaddio comum, que trocaria
«liberdade por seguranca», tarefa de que se encarregaria a policia. Entre-
tanto, a tolerancia zero promete ainda mais, «ordem» e seguranca. Sim-
bolicamente, o delito, antes que lesdo de bens, passa a ser visto como
lesdo ao direito, revelador de uma atitude inamistosa (Life style crimes),
ainda que nas suas manifestacdes 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 tendén-
cia de uma ampliacdo massiva do arbitrio para decidir tanto o «se» como
0 «como» da intervencgdo, oferecendo um modelo de reacdo desligado das
leis ou de qualquer outro tipo de normas, para alcancar maior flexibilida-
de e eficicia. Tal concep¢do deve ser rechagada, inclusive porque um dos
fortes limites do Estado de Direito € a proporcionalidade entre o delito e
a reacdo ao mesmo'®,

Na préaxis social, todavia, ressoa de modo cada vez mais intenso o coro
dos intolerantes a indicar o quanto importa um questionamento sereno
— entre outras indagacdes que aqui poderiam ser levantadas — a respeito
de quais alternativas 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
banda espanhola, recolhemos as licdes de Silva Sanchez, que rejeita a
disjuntiva entre uma politica criminal «ilustrada»/cientifica (comprometi-
da com os direitos humanos e as garantias do Estado de Direito) e uma
politica criminal real, liberada daqueles incomodos, acientifica, para ini-
ciar uma cruzada contra o mal, sustentando que tal dicotomia ndo € a
unica abordagem cientificamente possivel'*. Nesta quadra, Silva Sanchez
afasta-se tanto de uma opg¢do funcionalista (que apenas homologa a l6gica
posta da evolugdo social hegemdnica) quanto de uma opgdo critica, que
inadmite abordagem cientifica para a prética politico-criminal e legislativa,
demonstrando, ao revés, que idealismo e funcionalismo, que estariam na
base dos extremos, sdo concepgdes filosoficas globais e, como tais, infle-
xiveis, jA que o idealismo nega a relevancia de alguns dos problemas re-
ais (ou vividos como reais) que surgem nas sociedades complexas, ao
passo que o funcionalismo refuta a possibilidade de solucdes alternativas,
de tal sorte que se trata de assumir as tendéncias da praxis legislativa e

132 Cfr. WINFRIED HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad..., p. 279.

133 Cfr. WINFRIED HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad..., p. 282.

134 Cfr. JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, «Retos cientificos y retos politicos de la ciéncia
Del derecho penal», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 36, pp. 44-5.
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judicial, no quadro social em que se produzem, como um desafio politico
e também como um desafio cientifico'®.

Por sua vez, verifica-se que Figueiredo Dias, também parte do topos
do risco e de suas implica¢des para o direito penal, reafirmando que a
preservacdo da dignidade da pessoa — da pessoa do delinquente e dos
outros — ¢é onde «radica o axioma onto-antropolégico de todo o discurso
juridico-penal»'3¢. Neste contexto, ao indagar, de forma direta e aguda, se
0 «risco» incorporado ao direito penal significaria o fim da protecdo de
bens juridicos, reconhece que a resposta haveria de ser afirmativa se o
bem juridico tivesse que conservar o cardter extremadamente antropocén-
trico, que restringiria a tutela a interesses reais, tangiveis e atuais do in-
dividuo, ou se os bens juridicos da comunidade sé fossem aceitdveis como
mediadores também dos interesses das pessoas. Mas responde definitiva-
mente que ndo, convencido de que, ao lado dos bens juridicos individu-
ais, «¢ ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma, existem auténticos
bens juridicos sociais, transindividuais, transpessoais, colectivos, ou como
quer que prefiramos exprimir-nos a propdsito»'?’.

A partir destas consideracées, convém tomarmos a sério a adverténcia
de Figueiredo Dias, no sentido de que, sobretudo nos ultimos tempos, a
dogmatica progride apenas no tocante aos bens individuais, sendo, em
verdade, legitima e eventualmente necessdria a criminalizacdo de bens
coletivos, «com refracdo legitimadora mais que bastante na ordem
axiolégica constitucional relativa aos direitos sociais, econdmicos, cultu-
rais e ecoldégicos»'*®. Aqui, apenas como pistas, inserem-se uma série de

35 Cfr. Jestis-Maria Silva Sanches, Retos cientificos y retos politicos..., pp. 48-9. De
acordo com o autor, cuida-se de uma desafio «Politico, porque nem tudo que acontece na
referida praxis merece uma idéntica desqualificagdo global e é preciso assentar as bases de
uma aproximagdo diferenciadora da mesma. Cientifico, porque a teorizagdo das referidas
tendéncias e a sua recondugdo, na medida em que procedam, ao sistema comum da teoria
do delito, haveria de ser a mostra da efetiva flexibilidade — e viabilidade — do propugnado
sistema aberto» (p. 49).

136 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, «O Direito Penal entre a ‘Sociedade Industrial’ e a
‘Sociedade de Risco’», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 33, pp. 43-51.

137 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, O Direito Penal..., pp. 56-7.

138 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, O Direito Penal..., p. 59. Entre nds, recentemente,
cumpre colacionar a licdo de Lénio Luiz Streck e LUCIANO FELDENS, Crime e Constitui-
¢do..., especialmente p. 39 e ss., argumentando que «o manejo do Direito Penal fica, por-
tanto, subordinado — como ndo poderia deixar de ser — a materialidade da Constitui¢ao.
Criminalizagdes e descriminaliza¢ées devem estar umbilicalmente ligadas aos propdsitos do
niicleo politico essencial da Constitui¢do...» (p. 39), destacando, mais adiante, que «as
baterias do Direito Penal do Estado Democritico de Direito devem ser igualmente di-
recionadas para o combate dos crimes que impedem a realizacdo dos objetivos constituci-
onais do Estado e daqueles que atentam contra os direitos fundamentais, bem assim os
delitos que afrontam bens juridicos inerentes ao exercicio da autoridade do Estado e a
dignidade da pessoa, isso sem falar nos bens juridicos de indole transindividual» (p. 42).
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problemas dogmaticos em aberto, que reclamam ainda maior investimento
em termos de investigacdo: a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
o enfrentamento do crime organizado, a legitimidade e constitucionalidade
de dos crimes de perigo abstrato, questdes de autoria mediata, distin¢do
entre dolo eventual e culpa consciente. Sem descurar que o direito penal
«deve continuar a resguardar-se de tentativas de instrumentalizacio como
forma de governo, de propulsdo e promoc¢do de finalidades da politica
estadual, ou de tutela de ordenamentos morais — porque ai mesmo abica
o movimento de secularizacdo que se apresenta como um dos fatores mais
importantes de superacdo da razdo instrumental»'¥®,

Na mesma direcdo apontam os ensinamentos de Claus Roxin, que,
rejeitando expressamente o minimalismo da Escola de Frankfurt, con-
signa que o «Direito Penal ndo pode retroceder, por principio, diante da
tarefa de lutar contra os riscos que sdo mais perigosos para a sociedade e
para o individuo do que a criminalidade ‘cladssica’, exemplificando com
um delito de perigo abstrato como a dire¢io de veiculo sob efeito de
bebida alcodlica, que entende necessario e justificado, «pois frente aos
condutores ébrios s6 se pode reagir com €xito no momento em que ainda
ndo aconteceu nada». Assim, ainda segundo Roxin, eventuais anomalias ou
exageros ndo devem tratar com a rentncia a intervengdo penal nestes
ambitos, mas sim, «pelo contrdrio, mediante o ‘cultivo’ de sua dog-
matica»'%.

Tudo somado, salta aos olhos que entre o extremo do abolicionismo
desenfreado (que, alids, ndo integra a pauta genuinamente garantista'*') ou
mesmo um minimalismo unilateral e cego, que ndo faz jus a um sistema
de garantias negativas e positivas tal qual exige o Estado Democratico de
Direito comprometido com os direitos fundamentais de todas as dimen-
sdes, e um sistema de intervencdo mdxima na esfera penal, hd que re-
lembrar constantemente que também o Estado Democrético de Direito (e,
portanto, o sistema juridico estatal) haverd de atuar nos limites do neces-
sario a consecucdo dos seus fins primordiais!*?, dentre os quais assume

139 Cfr., também, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, O Direito Penal..., p. 65.

140 Cfr. CLAUS ROXIN, La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso
penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 89-94.

141 Cfr. bem lembra SALO DE CARVALHO, «Teoria Agnéstica da Pena: O Modelo Ga-
rantista de Limita¢do do Poder Punitivo», in: SALO DE CARVALHO, (Org), Critica a Execu-
¢do Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 17 e ss., 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 e ss.

142 Adotando a idéia de um Estado essencial, nem minimo nem maximo, mas necessario
a realizacdo dos seus fins ancorados na Constitui¢do, v. JUAREZ FREITAS, Estudos de Direito
Administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 31 e ss.
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destaque a proteg¢do e promocdo da dignidade da pessoa humana'®* de to-
dos os integrantes da comunidade.

Nesta perspectiva, o principio da proporcionalidade ndo pode deixar
de ser compreendido — para além de sua fungdo como critério de aferi-
¢do da legitimidade constitucional de medidas que restringem direitos fun-
damentais — na sua dupla dimensdo como proibicdo de excesso e de in-
suficiéncia, ja que ambas as facetas guardam conexao direta com as nogdes
de necessidade e equilibrio. A prépria sobrevivéncia do garantismo (e,
com ele, do Estado Democritico — e proporcional—de Direito) estd em
boa parte atrelada ao adequado manejo da nocdo de proporcionalidade
também na esfera juridico-penal e na capacidade de dar respostas adequa-
das (e, portanto, sempre afinadas com os principios superiores da ordem
constitucional) aos avangos de um fundamentalismo penal desagregador,
do qual apenas podemos esperar a instaura¢ido do reinado da intolerancia.

43 A respeito da dignidade da pessoa humana, remetemos ao nosso Dignidade da Pes-
soa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, 2* ed., Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2002.
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