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RESUMO: O presente trabalho se propde a analisar a aplicagdo do Direito
Penal a luz do contido na Constitui¢do Federal, em especial em conformidade
com os principios que norteiam o Estado Democratico de Direito que, por
conseguinte, limitam o poder de punir do Estado, regrando as possibilidades
de incriminagdo de condutas e a conseqiiente aplicagdo da pena decorrente das
infragdes cometidas no campo do ilicito penal. Para tanto, ¢ feita uma exposicdo
da evolugdo das concepgdes de Estado, tendo como ponto inicial o Estado de
Direito, até a presente configuragdo do Estado Social Democratico de Direito e
seus fins, pois que o direito deve atender aos referidos fins, de modo que toda
a interpretacdo dos Codigos deve ser feita a luz da Constitui¢ao Federal, posto
que se partisse de premissa diversa o Estado Juiz ao invés de guardar os valores
consentaneos aos objetivos da nagdo, estara a violar os resultados de toda a
evolugdo histdrico-cultural da mesma. Em seguida, passa-se a uma sucinta
exposicao dos principios do Direito Penal que se destinam a balizar a atuacdo do
Estado, abordando-se desde o principio da legalidade até aqueles destinados a
regrar a aplicagdo e o cumprimento da pena. Apos, € trazido o enfrentamento das
opinides de Ronald Doworkin e Robert Alexy, doutrinadores constitucionalistas,
com énfase no mote filosoéfico do direito, sobre a existéncia e aplicagdo de regras
e principios, suas diferengas e importincia na esfera da concretude do sistema
juridico. Em conclusdo, destaca-se a importancia da efetivacdo do direito em
consonancia com os anseios constitucionais.
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1. Introducao

E de se dessumir da historia da humanidade que a sociedade ¢ o direito
aparecem sempre entrelagados, pois que aquela, em razdo de sua evolugdo ¢
complexidade, deve ser regida por normas, havendo de ter uma norma maxima
que se refira a todas as matérias de maior importancia, cujos contetdos
funcionem como determinantes de forma, valores, principios e objetivos da
propria organizagdo social, bem como de todo o restante do seu ordenamento
juridico, motivo pelo qual ¢ chamada de Constituigao.

Necessario se faz, também, observar que, dada a ja citada complexidade,
ha em toda sociedade um conflito de interesses. Ocorre que as normas nio
escapam desta tensdo, ao contrario, basta que se parta de breve analise para se
concluir que mesmo no interior do sistema legal podem-se ter choques, se ndo
entre as normas, em sua interpretagdo. Deste modo, tem-se a necessidade de
encontrar a forma mais adequada de aplicar e, portanto, de interpretar as normas
que visam regular o contexto social ¢ garantir a maxima confianga e estabilidade,
assegurando o respeito aos direitos fundamentais de seus componentes.

Considerando-se tais preliminares, e antes de aprofundar o estudo do
tema central escolhido, correspondente aos lineamentos praticos da hermenéutica
juridico- penal e processual penal, partindo-se dos principios constitucionais,
¢ precedente uma preparagdo de terreno, a qual parte da premissa de que no
sistema brasileiro a interpretacdo das normas infraconstitucionais esta obrigada
a obedecer as delimitagdes e principios constantes da Lei Maior.

2. O estado democratico de direito

Ao longo do tempo, em razdo das mudangas filoséficas e ideologicas,
o Estado sofreu alteragdes substanciais, as quais ndo se restringiram a sua forma
de governo, mas principalmente a sua concepgao e objetivos. De maneira que se
chegou a atual conformagdo de Estado Democratico de Direito.

Como ¢ cedigo, esta configuragdo de Estado ¢ o resultado da jungdo dos
conceitos do Estado de Direito e Estado Democratico.

Primeiramente encontra-se na histdria o Estado de Direito que, assentado
no principio da legalidade, inicialmente objetivava tornar os suditos cidaddos
livres, vez que, caracterizava-se: pela submissdo ao império da lei, a qual era
formulada pelo Poder Legislativo, evidentemente composto por representantes
do povo; pela triparticdo dos poderes, a fim de se ter leis e decisdes judiciais
produzidas sem a interferéncia dos poderosos; o povo como origem formal de
todo poder; e, por fim, a protecdo dos direitos individuais.

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 10, n. 1, jan./jun.,2007



Cristiane Colodi Siqueira, Marileia Rodrigues Mungo 115

A época em que foi concebido, o Estado de Direito sem diivida estava
a atender a necessidades do liberalismo burgués, pois constituia 0 mecanismo
adequado a conter os abusos, 0 excessivo arbitrio encontrado no absolutismo
monarquico. Assim o direito era apenas e tdo somente o constante na lei.

A igualdade procurada era isenta de juizos axiologicos, residia somente
na questdo da lei a ser aplicada ser idéntica para todos os componentes da
sociedade, o que certamente nao foi e ndo sera sindnimo de justica, pois que,
um direito que realmente tenha por primazia a isonomia ha de considerar as
desigualdades individuais.

Tendo em conta de linha as inimeras injustigas cometidas em nome
das liberdades burguesas, do excessivo individualismo e do abstencionismo do
Estado, além das deformagdes conceituais do Estado, comegaram a surgir criticas
¢ movimentos intelectuais, em virtude do que se acresceram novos contetidos ao
direito, exigindo-se entdo uma nova conformac¢do de Estado, no qual se deveria
encontrar a presenca da consciéncia social.

Por esta razao surge o Estado Social de Direito, que deixa de ser formal
e individualista e passa a ter contetido material, vez que busca afirmar os direitos
sociais e objetivar a justiga social. Entretanto, acaba por apresentar dois pontos
cruciais que igualmente o tornam insuficiente, os quais se passa a analisar.

Primeiramente, tem-se que a ideologia orientadora desta forma de
Estado objetivava reunir dois elementos: a producdo capitalista e o bem estar
social (Welfare State). Baseando-se nos ideais neocaptalistas trouxe, na realidade,
o dominio do capital, o que resultou em uma grande ditadura do capital.

Outro ponto a ser analisado ¢ a problematica relativa a idéia de
“social”. Esta terminologia foi suspensa e¢ manipulada ideologicamente,
revelando na concretude a coeréncia desta forma de Estado conexo com idéias
antagdnicas, como democracia, fascismo e nacional-socialismo. Nesse sentido,
a Italia fascista, a Alemanha nazista, o Brasil, por ocasido da Revolugao de 30, a
Espanha franquista, dentre outros regimes politicos desumanos, podem servir de
exemplo de Estado Social de Direito.

Desta maneira, torna-se necessario mais uma vez formular nova idéia
de Estado, surgindo a de Estado Democratico, fundado na soberania popular,
que ndo deve limitar-se a formagdo das instituigdes representativas, devendo
abranger o seu completo desenvolvimento, de forma a se ter garantia geral dos
direitos fundamentais ¢ do desenvolvimento digno da pessoa humana.

Assim, surge em seguida a nova concepgdo, que se refere ao Estado
Democratico de Direito, a qual une os conceitos mais elevados das concepgdes
de Estado Democratico e de Estado de Direito, ndo apenas formalmente, mas de
maneira concreta, pois que busca a participagdo popular em todos os elementos
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do Estado. Inclua-se aqui o juridico, de maneira que o Direito se enriquece do
sentir popular ¢ deve ajustar-se aos interesses coletivos.

Sob esta conformagdo de Estado ¢ que devem realizar-se as convivéncias
sociais livres, justas e solidarias, resultantes de um poder emanado pelo povo, o
qual deve participar ativamente nas decisdes e atos do governo, respeitando-se
a pluralidade de pensamentos e ideologias divergentes existentes na sociedade,
pressupondo-se entdo a liberagdo do ser humano das opressdes exercidas pelo
poder, ou mesmo pelo jogo de interesses das classes sociais.

A lei, nesta configuragdo de Estado, ha de preservar a cidadania, pelo
que deve ter contetido socialmente adequado & mantenga da dignidade humana,
vez que, se ausente o contetdo, seguird sendo mais uma falacia que, na realidade,
atenta contra o ser humano, ao invés de protegé-lo.

Do exposto, conclui-se que o Estado Democratico de Direito, tem como
corolario a sintese da dialeticidade dos contraditorios do mundo contemporaneo,
a fim de buscar, mais que o reconhecimento formal dos direitos fundamentais,
a efetivacdo de condigdes econdmicas e sociais que favoregam seu absoluto
desenvolvimento.

Insta, porém, salientar que a atual concepgdo de Estado, embora
constante da maior parte das Cartas Constitucionais do mundo ocidental, ndo esta
livre da manipulacdo ideoldgica, no mais das vezes exercida sobre os cidadaos
pelo poder por meio de um controle social difuso e encoberto, de maneira que se
segue apresentando na totalidade dos paises, de maneira mais sutil ou evidente
a polarizagdo do poder, o que resulta na prevaléncia dos interesses das classes
dominantes, sendo 6bice a realizagdo dos objetivos que, em tese, sdo almejados
na dita concepgdo estatal.

Gize-se, também, que atualmente se trabalha com questdes como
transmodernidade e transnacionalidade, de maneira que o referencial de valores
ndo condiz com os objetivos tedricos descritos nesta forma de Estado, pois que
valor prevalente ¢ aquele ditado por superpoténcias econdmicas e tecnoldgicas.
Os interesses realmente relevantes sao os que dimanam dos objetivos econdmicos
ditados por grandes multinacionais, de forma que nem mesmo se pode falar em
soberania, porque esta se encontra subjugada aos interesses ¢ dominios citados.
Logo, nada ha para se expor no respeitante a dignidade da pessoa humana, pois
que foi cambiada pelo jogo incessante ¢ cruel de interesses financeiros.

3. Principios constitucionais do direito penal

Constituicdo é a lei maior de uma nagdo, depreendendo-se dessa
assertiva que as demais leis devem submissdo irrestrita as normas e principios

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 10, n. 1, jan./jun.,2007



Cristiane Colodi Siqueira, Marileia Rodrigues Mungo 117

constitucionais.

Sucintamente, pode-se considerar que principios sdo as matrizes do
sistema juridico, fontes norteadoras do legislador na feitura das leis. Assim
posto, apura-se que na hipdtese de infringéncia de um principio constitucional
ocorrera uma duplicidade de violagdo, pois as fontes norteadoras da construcéo
da Lei Maior estardo abaladas e, conseqiientemente, o restante do ordenamento
juridico.

Desta forma, revela-se imprescindivel prostrar-se a correta interpretacdo
dos principios de direito sob a luz da Constitui¢do, afinal, como registrado por
Grinover, Fernandes e Gomes Filho, proceder a interpretagdo principiologica e
normativa em consonancia com o texto constitucional possibilita modifica¢des
cotidianas na propria lei, a medida que os resultados podem ser colhidos dentro
do contexto do caso concreto e momento historico vivido pelo aplicador do
Direito (1997).

Portanto, pretende-se desmistificar a idéia de direito penal verificado
e restrito ao seu respectivo campo de estudo, demonstrando-se a existéncia
inequivoca de lagos indissoliveis entre esta seara do Direito e o diploma
constitucional.

Feitas as devidas consideragdes preliminares é de se passar ao estudo
dos principios constitucionais penais.

O Direito Penal representa a tltima escolha do Estado para garantir a
ordem social, bem como para reprimir as condutas mais nocivas a esta ordem,
por isso as seleciona e lhes impde a mais severa das respostas, a san¢do penal,
da qual pode resultar a medida mais drastica permitida ao Estado: a privagdo da
liberdade. Desta feita, deve-se ter em conta os principios (DWORKIN, 2002)
que hdo de delinear as possibilidades e limites da referida intervengdo do poder
estatal.

Talvez, pelo dito, seja que os principios a seguir expostos constem da
Constituicdo Federal implicita ou expressamente e representem ou, a0 menos
deveriam representar, uma garantia ao cidaddo contra o poder de punir do
Estado.

Parte deles resulta dos ideais iluministas, os quais, como ¢ de
conhecimento geral, trouxeram as idéias de liberdade e igualdade, impondo ao
Direito Penal um carater, ao menos no plano formal, menos cruel, em razdo da
garantia de obediéncia aos direitos fundamentais do cidadao.

Em verdade, servem os principios de guia ao legislador ordinario para
adoc¢do de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal de culpabilidade, minimo ¢ garantista.

Todavia, se faz mister observar que nenhum dos principios a seguir
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comentados tem aplicag@o absoluta, pois se assim fosse, haveria radical redugéo
na operacionalidade do poder punitivo estatal. Em derradeira analise, a presente
assertiva se traduz na violagdo constitucional, bem como do direito internacional,
sendo efetuada pela operacionalizagdo do Direito Penal. Nesse sentido se
manifestam Zaffaroni e Batista, destacando que a referida inobservancia do
constante na Constitui¢do “nos obriga a considera-los regras de elaboragdo
progressiva...”, (2003) e abertos em seu enunciado.

Desta feita, concluidas as observagdes iniciais é de se passar a analise
de cada um dos principios componentes do direito penal constitucional.

Cabe primeiramente o estudo do principio da legalidade, o qual esta
insculpido no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, bem como no
artigo 1°, do Codigo Penal Brasileiro, na Declarag@o Universal dos Direitos do
Homem ¢ na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, representando
efetiva limitagdo ao poder de punir do Estado. Tal limitagdo se faz necessaria
em razdo do tipo de intervencdo estatal na vida dos cidaddos existente na seara
penal que, como ¢ cedico, ¢ a mais radical, pois que afeta a liberdade, direito
fundamental, pelo que néo se pode deixar este a mera vontade do poder, devendo-
se coibir qualquer arbitrariedade e excesso punitivo.

Observe-se que tem origem historica incerta, pois ha doutrinadores
que sustentam sua origem na Roma Antiga (ROXIM, 2003), outros na Carta
Magna da Inglaterra de 1215, e assim por diante. Todavia, € apds 0 movimento
iluminista que ha sua consagracdo, pelo que muitos doutrinadores atribuem sua
final consagragdo a Feurbach (LUISI, 2003), quando elabora a maxima “nullun
crimen nulla poena sine lege”.

Gize-se que tal principio é imperativo e ndo aceita desvios ou excegoes,
em verdade trata-se de uma grande conquista da consciéncia juridica que hoje
obedece a exigéncias de justiga, sendo negado apenas em sistemas totalitarios.

Decorre deste principio o fato de que apenas a lei elaborada pelo poder
competente (legalidade formal) pode determinar as condutas ilicitas penais.
Portanto, nenhuma agdo, nenhum fato pode ser considerado como crime sem
que antes de sua ocorréncia exista uma lei que assim o defina, o classifique, de
conseguinte lhe comine uma pena. Desta feita, a lei ha de definir com preciséo e
clareza as condutas proibidas.

No dizer de Batista, a significa¢do e alcance politico transcendem o
condicionamento historico que o produziu e constitui a chave mestra de qualquer
sistema penal que se pretenda justo e racional (2002).

Roxim traz para este principio a acepg¢do de previsibilidade da
interven¢do do poder punitivo do estado (2003) e Zaffaroni apresenta a
perspectiva subjetiva do sentimento de seguranga juridica (2002). Na realidade,
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este principio compreende ambas as acepgdes de seguranga juridica, vez que
assegura a possibilidade de prévio conhecimento dos crimes e penas e garante ao
cidaddo que ndo sera submetido a coercdo distinta daquela predisposta em lei.

Veja-se que este principio engloba desde a determinagdo das condutas
criminosas até a pena a ela cominada pelo legislador, aplicada pelo juiz e
executada pela administragdo. Assim, ha a proibi¢do de se incriminar conduta
que a data do fato ndo era considerada crime em lei, por mais danoso que seja o
resultado por ela gerado, bem como veda critérios de aplica¢do ou regimes mais
severos de puni¢do que os previstos pela legislagao.

Ainda, é de se observar que este principio ndo sé exclui as penas ilegais,
mas principalmente estipula, determina precisamente quais as penas legais.

Consoante a melhor doutrina, desdobra-se em quatro fungdes.

A primeira refere-se as fontes das normas penais incriminadoras
de maneira que s6 podem ser punidas condutas que estejam descritas em lei
(nullun crimen nulla poena sine lege scrita), de maneira que, por mais que o
dano causado pelo agente seja de grande prejuizo a sociedade, este ndo podera
ser indiciado, processado e ao final punido, caso ndo exista lei que assim o
determine, ndo podendo a vontade coletiva ou o costume influir na pretensdo
punitiva, ou mesmo na efetiva punicao.

Em seguida, tem-se a referéncia a Lei Penal no tempo, com a proibic¢do
da retroatividade (nullun crimen nulla poena sine lege praevia). Tal fungdo deve
ser interpretada como a fung¢@o histérica do principio da legalidade, justo porque
visa coibir a puni¢ao em razdo da edi¢do de leis “ex post facto”.

A citada irretroatividade vem insculpida no artigo 2°, do Codigo Penal.
Decorrendo do referido dispositivo que ndo podera o individuo ser indiciado,
processado e condenado se previamente ndo existia tipo penal incriminando-o
e, mais que, se posteriormente houver edigdo de lei que torna a conduta punivel,
ou seja delituosa, ndo podera esta retroagir no tempo a fim de que o Estado
exerca sua pretensdo punitiva. Igualmente, dessume-se da redacdo do tipo em
analise que em caso de “abolitio criminis” ou edi¢do de lei nova que de alguma
forma beneficie o réu, esta devera ser respeitada, cessando todos os efeitos da lei
anterior, a excegdo das leis temporarias e excepcionais.

Apds tem-se a questdo da taxatividade da Lei Penal, que trara duas
outras fun¢des do principio, quais sejam:

A proibigdo do emprego da analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar as penas cominadas (nullun crimen nulla poena sine lege certa), de forma
que hé inaplicabilidade da analogia no que se pode chamar de interpretacdo do
Direito Penal estrito. Insta salientar que a presente fungdo ndo ¢ absoluta, pois
que se pode fazer uso da analogia em favor do agente.
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Ainda, a proibi¢do de incriminag¢des vagas e indeterminadas (nullun
crimen nulla poena sine lege stricta), pois a fun¢do de garantia individual
exercida pelo principio da legalidade estaria em risco se fosse permitido ao estado
produzir leis que definissem crimes sem dispor de absoluta clareza denotativa
na significagdo de seus elementos, vez que ndo seria possivel a todo e qualquer
cidaddo entendé-las. Ademais, editar leis desta forma equivaleria a nada fazer,
como bem destaca Batista (2002). Todavia, seria pratica politica nefasta, por
permitir a opressdo judicial excessivamente arbitraria.

Analise-se, também que no plano subjetivo a imprecisdo do conceito
violaria a seguranga juridica, pois o cidaddo deve conhecer integralmente os
limites de seu comportamento, de forma que ndo se deve legislar utilizando-se
contornos semanticos difusos.

Saliente-se que, legislar de forma diversa ao exposto, ndo so resultaria
em violagdo ao principio sob analise, mas a diversos direitos humanos
fundamentais.

Tendo em linha de conta a gravidade da intervengéo estatal na vida dos
cidadéos, se faz necessaria a presenga de principios que venham a complementar
0 ja exposto. Assim, a fim de asseverar a limitagcdo da intervencdo estatal na
vida de seus cidaddos, tem-se o dever de observancia de outro principio: o da
interven¢do minima ou ultima ratio que, como ensina Bitencourt, também ¢
resultado do grande movimento social de ascensdo da burguesia, a fim de limitar
o poder criativo das leis, pois que o sistema penal totalitario acabou por manter
espirito abrangente, tal qual o fazia o sistema medieval (BITENCOURT, 2004).
Entdo, teve-se a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789 que, em seu artigo 8°, determinou que “A lei apenas deve estabelecer penas
estrita e evidentemente necessarias”...

Observe-se que Beccaria destaca que “proibir uma enorme quantidade
de a¢des diferentes ndo € prevenir os crimes que delas possam resultar, mas criar
outros novos” (1990).

Assim, o Direito Penal e suas gravissimas sangdes s6 devem ser
usados pelo Estado caso inexistam outros meios juridicos aptos a solucionar o
problema. Desta maneira, s6 pode ser considerada legitima a criminalizagdo de
uma conduta se constituir 0 meio necessario a protecdo almejada. Portanto, o
Direito Penal ha de ter fei¢do subsidiaria.

O principio sob estudo se justifica porque, como afirma Roxim, a
sangdo penal expde a perigo a existéncia social das pessoas, as coloca a margem
da sociedade e, assim, resulta também em dano social (2003).

Em nosso pais, a exemplo de outros, o principio ora analisado esta
implicito na Carta Magna, decorrendo do disposto nos artigos 1°, inciso III,
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o qual versa sobre a dignidade da pessoa humana, ¢ artigo 5° caput, o direito
a liberdade, a vida, a igualdade e a propriedade, bens e interesses certamente
violados, caso se adote um Direito Penal méaximo que a tudo criminaliza, pois
que o ser humano, em razéo da opressdo exacerbada, sequer saberia como pautar
sua conduta, resultando, em Gltima analise, violado o fim do Estado Democratico
de Direito.

Como conseqiiéncia dos principios ja estudados, encontramos em nosso
direito punitivo o principio da fragmentariedade, cujo significado se traduz na
assertiva de que o Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas
dos bens juridicos, mas apenas as mais graves e mais perigosas praticadas
contra bens mais relevantes. Deve-se ter uma tutela seletiva de condutas e bens
juridicos.

Binding ja sustentava que o Direito Penal ndo constitui um sistema
exaustivo, de protecdo de bens juridicos, de sorte a abranger todos os que
constituem o universo de bens do individuo, representa um sistema descontinuo
de selecdo de ilicitos decorrentes da necessidade de criminaliza-los ante a
indispensabilidade da protecdo juridico-penal (BITENCOURT, 2004).

Conforme os ensinamentos de Batista (2002), o presente principio
apresenta trés aspectos do Direito Penal: deve defender o bem juridico apenas
contra ataques de especial gravidade, exigindo intengdes e tendéncias, excluindo
a punibilidade da pratica imprudente de alguns casos; apenas pode tipificar parte
de condutas que outros ramos do direito consideram antijuridicas; e, por fim, ha
de deixar de punir, em principio a¢des meramente imorais.

Tendo em conta de linha que o direito penal, mesmo sendo limitado
pelos principios acima estudados, tem por fim ultimo a imposi¢do da sancdo ao
condenado, ¢ de suma importancia a existéncia de um principio que demarque
as condi¢des minimas a serem respeitadas quando da imposi¢ao e cumprimento
da pena. Esta funcédo ¢ exercida pelo principio da humanidade.

Segundo o magistério de Jescheck (2002), o presente principio é
o postulado que orienta o cumprimento da pena privativa da liberdade o que
resulta na cognigdo do condenado como pessoa humana.

Também este principio ¢ devido ao Iluminismo, sendo que seus
pensadores destacavam dois pontos fundamentais: a existéncia de direitos
inerentes a condicdo humana e um direito acertado a leis prévias, limitadas ao
estritamente necessario ¢ sem penas degradantes.

Em razdo deste principio € que se sustenta a impossibilidade da pena
capital e da prisdo perpétua. Pois que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar
penas que atinjam a dignidade da pessoa ou que lesionem a constituicdo fisio-
psiquica dos condenados. Destarte, nenhuma pena pode ter finalidade a atentar
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contra a pessoa como ser social.

Batista (2002) bem destaca que decorre desse principio a racionalidade
e proporcionalidade da pena, de maneira que esta ndo pode objetivar fazé-lo
sofrer ou desconsidera-lo como ser humano.

Na Constitui¢do encontram-se expressos nos artigos 5°, incisos III,
LXVI, LXVII, além inciso XLVII, alineas “b”, “c”, “d” e “e”, os quais garantem
a integridade fisica, além de expressamente vedar as penas de morte, de
banimento, perpétuas ou cruéis.

Acompanhando o principio da humanidade, tem-se o principio da
culpabilidade, que, em verdade, ¢ principio da civilizag¢do juridica e pode ser
traduzido como principio da responsabilidade subjetiva, sendo consagrado em
boa parte das constitui¢des atuais, inclusive a patria. Em outros termos, representa
a exclusdo da imputagdo de responsabilidade penal por simples causa¢do do
resultado.

No plano historico, na Gréciaja se tinhanoticia do principio ora estudado.
Nas Leis de Solon, por exemplo, havia diferencia¢do na graduacdo da sangdo
levando-se em conta a inten¢do do agente. O mesmo se dava em Roma, pois
que, igualmente avaliava-se a inteng¢ao do agente, sendo que, desde o principio,
os romanos referiam-se aos insanos e aos menores, dando-lhes tratamento
diferenciado em relag@o aos demais agentes criminosos. Surpreendentemente, as
idéias iluministas pouco ou nada contribuiram para a evolugdo da culpabilidade.
Todavia, com a evolugdo da sociedade e, de conseguinte, do direito, no século
XIX, os estudiosos do direito penal iniciam mais adequada analise do tema,
tendo-se inicialmente a culpabilidade traduzida pelo nexo psicoldgico do agente
e o resultado por ele causado no cometimento de delitos. Mas, no século passado,
com o advento da teoria finalista, chega-se a teoria normativa da culpabilidade,
consoante a qual, para a reprovacdo de um injusto, exige-se que 0 mesmo seja
objetiva e subjetivamente tipico e, ainda, que se possa exigir do agente conduta
diversa daquela adotada, bem como a possibilidade de o mesmo ter consciéncia
da ilicitude de sua conduta.

O principio da culpabilidade apresenta dois aspectos: o primeiro
referente a exclusdo de qualquer imputag@o de um resultado acidental; segundo
a exclusdo da punibilidade, nos casos em que o agente ndo pode conhecer a
ilicitude de sua ag@o ou omissdo, ou entdo, ndo lhe ¢é possivel adequar-se ao
direito.

Entretanto, ¢ de se atentar que ainda hoje ha resquicios da
responsabilidade penal objetiva no ordenamento penal patrio, seja porque
presente na lei, como a presenga da “actio libera in causae” em alguns casos de
embriaguez, seja nas decisdes judiciais.
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Insta salientar que a natureza constitucional do presente fundamenta-se
no fato de que exerce funcdo limitadora da pena, bem como a fundamenta.

Por derradeiro, vale destacar abordagem bastante atual que envolve o
principio ora exposto: achamada co-culpabilidade. Consoante os seus defensores,
ha que se analisar o juizo de reprovabilidade observando-se no plano concreto as
condigdes socio-econdmicas e culturais do réu, as oportunidades que lhe foram
oferecidas, como também a assisténcia que obteve da sociedade, incluindo-se o
comportamento do Estado. Feita a citada analise, ¢ de se tragar uma correlagdo
entre a responsabilidade pessoal do agente criminoso e a co-responsabilidade
do Estado que lhe aplicara a pena. Como destaca Batista (2002), tal apreciacdo
resulta em colocar também no banco dos réus o Estado, a sociedade que lhe
produziu a condigdo de existéncia que vem a resultar na criminalidade. Nesta
questdo Zaffaroni ¢ Pierangeli (2002) sustentam que ¢ sobremaneira injusto
penalizar da mesma maneira aqueles que gozam de situagdes de privilégio e
aqueles que sequer uma condig@o digna de subsisténcia possuem.

Por fim, é de se observar que desconsiderar este principio, desconsiderar
a necessidade de vinculo subjetivo entre autor e¢ fato, equivale a refutar a
esséncia do conceito de ser humano e reduzir a pessoa a mera condicdo de “coisa
causante”, como destacam Batista ¢ Zaffaroni (2003).

Como corolario ou como fungdo dos principios acima, encontra-se a
pessoalidade e a individualizag@o da pena.

O principio da pessoalidade da pena, ou da transcendéncia minima,
encontra-se consagrado no artigo 5°, inciso XLV, da Constituigdo da Republica,
consoante o qual a pena ndo passara da pessoa do condenado, pois que a san¢do
penal ndo deve causar dano a outra pessoa que ndo o agente delituoso, como
pode ocorrer em outros ramos do direito, como no Direito Civil, por exemplo,
onde os herdeiros responderdo pela divida contraida pelo “de cujus”™.

Por evidente que ndo se ignora que a sangdo penal afeta a familia do
condenado, motivo pelo qual ha legislagdes que estdo prevendo assisténcia as
mesmas, como acontece no artigo 22, da Lei de Execugdes Penais, consoante
o qual o servico de assisténcia social deve amparar ¢ orientar a familia do
condenado. Tem-se, ainda, como exemplo a legislagdo italiana, onde ¢ devido
ao Estado, em carater de obrigatoriedade, a assisténcia citada.

Ja o principio da individualizacdo da pena que esta enunciado na
Lei Maior, no inciso XLVI, do artigo 5°, o qual prevé que a “lei regulara a
individualizag¢do a pena”.

Individualizar a pena ¢ retribuir o mal causado, com o mal da pena, mas
esta deve estar em perfeita correlagdo com a personalidade do acusado.

Veja-se que o processo de individualizagdo da pena se da em trés etapas,
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legislativo, judicial e executorio (administrativo).

No pertinente a fase legislativa, em razdo do presente principio, no ver
de Luisi, destaca-se a importancia da fixacdo de penas razoaveis e proporcionais
a importancia do bem tutelado (2003). Ja Batista, argumenta que o legislador
deve guardar a proporcionalidade e a razoabilidade das penas em razdo da
observancia do principio da humanidade (2002). De qualquer sorte, mais
acertado seria acatar como resultado de ambos os principios.

Ademais, a lei penal ndo se restringe a estipular “quantum” minimo e
maximo de penas, mas também estabelece as regras a serem seguidas no caso
concreto, levando em conta suas particularidades, a fixagdo da pena definitiva e
concreta, o que o juiz deve atender na fase sob sua responsabilidade.

Por fim, no que tange a fase executdria deve a administracdo atentar
para o disposto em lei e respeitar a dignidade humana do condenado, o que se
encontra infinitamente distante da realidade fatica.

4. Hermenéutica constitucional

Aplicar a lei infraconstitucional ¢ tarefa que exige bom senso, pois
apenas dirigindo a interpretagdo ao pretendido no disposto na Lei Maior se pode
falar em senso comum de justi¢a, como o faz Ralws (2000).

A fim de melhor explorar o tema ¢ que se inicia a exposig¢do abaixo,
isso na busca da justiga real, mesmo ndo se podendo dizer que ndo se vive no
Brasil em uma sociedade bem ordenada.

4.1 O dualismo de Ronald Dworkin

O Direito ¢ concebido pelo autor norte-americano como um conjunto
de normas e principios, decorrentes estas de prévia avaliagdo axiologica, pois
que ndo ¢é possivel identificar o contetido de uma norma sem a citada analise.
O referido posicionamento faz frente ao defendido pelos adeptos da corrente
positivista, vez que, para estes, a norma existe se for considerada valida, ou
seja, obediente aos padrdes ditados na Constitui¢do, independentemente de seu
conteudo.

Dworkin assenta seu posicionamento em razao de sustentar que junto
as normas ha principios e diretrizes, sendo estes informados por seu contetido e
forca argumentativa.

Alerta, ainda, que em muitas ocasides os principios é que determinam
“0 que”, ou “a que”, as proposi¢des juridicas devem atender. De maneira que,
para o autor, principios devem ser observados como imperativos de justica e
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eqiiidade, como ja dito acima, como um conjunto de estandartes que ndo sdo
normas.

Visto que ndo concebe os principios como normas, defende que estes
tém contetdo mais amplo (pelo que ndo podem ser exaustivamente expressos,
tampouco conter elenco de excegdes). Tal se d4 em razdo de sua citada dimenséo
e, ainda, seu peso ¢ importancia. Assim, em caso de conflito entre principios, ha
que se pesar qual havera de ter maior peso e importancia no caso sob analise ¢
optar-se por aquele que melhor responder a situagdo, todavia, aquele que neste
momento deixa de ser aplicado ndo perdera sua validade, podendo posteriormente
ser utilizado na solugdo de outro caso a que apresente maior adequagdo.

Na distingdo que eclabora, destaca com veeméncia que as normas
tém tratamento absolutamente diverso, porque possuem aplicagdo em campo
especifico e existem independentemente do contexto, podendo, inclusive, ser
devidamente enunciadas ¢ conter suas exce¢des. Em razdo de sua especificidade
¢ que se lhe aplica o que chama de regras do jogo de “tudo ou nada”, ou seja, a
norma considerada inadequada ha de perder sua validade (DWORKIN, 2002),
pois o sistema ndo pode comportar antinomias, ou seja, ndo pode uma norma
proibir enquanto outra permite, por exemplo.

Concebe, ainda, os principios como diretrizes, quando se referem aos
fins do Estado, ou em seu sentido estrito, quando tem como dire¢do os interesses,
os direitos individuais.

Vale, ainda, destacar sua assertiva de que um Estado atendido por
principios melhor atende a realidade social, pois que estes resultam de fatos
historicos, de anseios demonstrados pela comunidade onde serdo aplicados, ja
as normas sdo fruto de criagdes politicas (DWORKIN, 1999).

No tocante a aplicagdo do direito a casos concretos, expoe
contrariedade a assertiva dos positivistas, os quais afirmam ter os magistrados
poder discricionario na escolha de suas decisdes. Afirma que se os magistrados
decidirem em desacordo com os principios pertinentes ao caso serdo, por certo,
alvos de infindaveis criticas. Alias, fazendo-se adequacdo de sua assertiva a
realidade patria, é de se observar que, a ndo ser que se trate de decisdo de ultima
instancia, a sentenga prolatada ha de ser reformada em instancia superior, mesmo
que tal reforma se dé em razdo da manutengdo da seguranga juridica, como néo
raras vezes se pode ouvir em argumentos doutrinarios.

Ao referir-se a inexisténcia de arbitrariedade judicial, destaca que
em caso de se aderir ao posicionamento positivista, incorre-se em exposicao
da sociedade a grande risco, pois que o magistrado pode livremente decidir
utilizando-se de argumentos de procedimentos politicos (DWORKIN, 2002),
sendo estes os referentes a promog¢do de um interesse publico em particular.
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Observe-se que neste ponto lhe assiste razdo: a uma, porque a fungdo do poder
judiciario ndo ¢ criar direito para garantir os interesses estatais, mas garantir o
direito; a duas, porque as decisdes no campo do direito devem ser atreladas a
ética e ndo aos animos e vontades pessoais.

4.2 O terceiro nivel de normatividade de Robert Alexy

O autor alemao, por ocasido de seu ingresso na Faculdade de Direito
da Universidade Georg August de Gotinga, apresentou sua obra “Teoria de los
Derechos Fundamentales”, objetivando formular uma teoria geral dos direitos
fundamentais que possibilitasse responder com fundamentacdo racional e
adequada a quaisquer questdes que tivessem relagdo com os referidos direitos.
Para tanto, demonstra a necessaria distingdo entre regras e principios, mas
destaca que existe um terceiro nivel normativo, o qual consiste na argumentagéo
(ALEXY, 1993).

Ao tratar da teoria dos principios, Alexy demonstra que tanto regras
quanto principios sdo normas, pois que pertencem ao campo do dever ser ¢
ditam permissdes e proibigdes, além de constituirem juizos concretos de dever
ser. Portanto, distingui-los ¢ diferenciar tipos de normas.

Na tarefa de diferenciar tais tipos de normas, refuta com veeméncia a
distingdo tradicional entre regras e principios, pois que os considera insuficientes,
excessivamente simplistas e carentes de clareza objetiva.

No que se refere ao tradicional critério de generalidade, o qual ¢
frequentemente utilizado, destaca que, de fato, principios tém alto grau de
generalidade, enquanto nas regras a caracteristica se apresenta em menor grau.
Todavia, o critério ndo serve para uma precisa distingdo, podendo gerar confusdes
na disting@o, pois que existem regras delinecadas com elevada generalidade.

Quanto ao uso de critérios combinados, como o da determinabilidade
dos casos de aplicagdo, o da forma da génese da norma, o do carater explicito do
conteudo valorativo, dente outros, destaca que, ao se valer dessas comparagdes,
gerar-se-iam ao menos trés teorias distintas sobre a necessaria diferenciagdo em
estudo, as quais se expdem sucintamente a seguir.

A primeira teoria teria por base a generalidade, incluindo o grau de
importancia no ordenamento juridico: o contetido valorativo. Sob esta andlise,
acaba-se por concluir o que se deseja, pois que, se tem ao final um emaranhado
de similitudes e diferencas. Logo, ndo ¢ 16gico ou prudente fazer uso da presente
teoria.

Pode-se, ainda, obter uma segunda tese, a qual tem por baliza o grau de
generalidade, o que, como ja foi demonstrado, é pouco ou nada recomendado,
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em razdo das contradi¢des que pode resultar.

Todavia, encontra-se, com base na jungéo de todos os critérios expostos,
uma terceira tese, consoante a qual regras e principios distinguem-se pela
generalidade, grau, mas principalmente pela diferenga qualitativa. Pois que nesta
os principios apresentam-se como mandatos de otimizagdo, que determinam a
realizagdo de algo na mais ampla possibilidade, ou seja, serdo estes aplicados
em diversos graus e na medida das possibilidades reais ¢ juridicas. Enquanto as
regras s3o normas que podem ou ndo ser cumpridas e, tendo validade, hao de ser
respeitadas e aplicadas em suas exatas determinacdes.

Seguindo a distingdo, necessario se faz observar que ha grande diferenca
também nos casos em que regras conflitam e principios colidem. Contudo, em
ambos os casos, antes das diferengas, tem-se um ponto comum: o enfrentamento
de normas, sendo o ponto crucial na distin¢do a forma de solugao.

No caso de conflito entre regras, a solug@o pode ser encontrada mediante
a inser¢do de uma clausula de excegdo ou entdo a exclusdo de uma das regras,
visto que ndo ¢é possivel que um ordenamento juridico possua juizos de dever-
ser reciprocamente antagbnicos, mesmo porque o antagonismo trara, para um
mesmo caso, decisdes diversas e opostas.

Mister se faz destacar que ndo ha uma formula prescrita que indique
qual regra ha de ser extirpada do ordenamento, porém a solu¢do pode ser
encontrada mediante o uso de maximas como “lex posteriori derogat lex priori”
ou “lex specialis derogat lex generali”, ou ainda, pode-se utilizar como critério
para a exclusdo avaliagdo acerca da importancia das regras em conflito.

Em havendo colisdo de principios, a resolugdo do caso se da de maneira
bastante distinta. Por certo, apenas um dos principios pode ser aplicado, todavia
aquele refutado ndo perde sua validade, ademais, para a utilizagdo de um ou
outro ndo ¢ necessario criar clausula de excegdo, como se faz com as regras.

Um principio hé de preceder a outro, tendo em conta seu peso, 0 que se
conclui depois de adequada ponderagdo dos interesses postos. Para que ndo se
tenha o risco de confusdes, necessario € observar a lei de colisao.

Para se optar pela aplicagdo de um ou outro principio, devem-se
ponderar os interesses que abstratamente encontram-se no mesmo plano. Como
resultado da avaliagdo tem-se qual deles tem maior peso, maior relagdo de
precedéncia no caso concreto.

A referida relagdo de precedéncia é obtida mediante a observagdo do
que indica como condigdo sob as quais um principio precede a outro, no caso
concreto.

Entretanto, insta salientar que, em caso de um dos principios versar
sobre direito fundamental e seu descarte resultar em lesdo ao referido direito,
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tem-se imediatamente uma proibi¢do iusfundamental, pois que a precedéncia do
principio em abstrato traz, no caso concreto, a precedéncia de sua conseqiiéncia
juridica.

Observe-se que esta lei de colis@io traz a tona o carater de mandato
otimizagdo dos principios, pois que entre eles ndo ha uma relagdo absoluta de
precedéncia, tampouco deixa sem resposta questdes que ndo ofere¢gam condi¢des
de se quantificar a a¢do ou situagdo em embate.

A ponderagdo iusfundamental traz como resultado a possibilidade de
se ter, de se elaborar uma norma de direito fundamental ndo escrita, mas com
carater de regra sob a qual pode ser subsumido o caso concreto.

Ainda, oportuno gizar o distinto carater “prima facie” encontrado em
regras e principios.

Pertinente aos principios, tem-se que, em razdo de representarem
normas de otimizagdo, ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel,
tendo-se em conta as possibilidades juridicas e faticas, pelo que, como se pode
observar, nao contém mandamentos definitivos, mas mandamentos apenas
“prima facie”.

Ja no que se refere as regras, estas exigem o cumprimento daquilo que
dispdem, de forma que possuem em seu bojo uma determinag@o no ambito das
possibilidades juridicas e praticas. Todavia, a determinagdo pode fracassar se se
deparar no caso uma impossibilidade, seja esta juridica ou pratica, quando entdo
se tem a invalidade do disposto na regra.

Entretanto, Alexy traz um terceiro nivel normativo: o nivel
argumentativo.

Ao tratar da argumentagdo juridica, a qual constitui o terceiro nivel
normativo, ¢ de decisdo judicial, o doutrinador alemdo destaca a importancia
de se identificar a argumentagdo fundada em posicionamentos corretos e falsos.
Todavia, estaidentificacdo esta vinculada a existéncia de critérios e regras da teoria
geral da argumentag@o juridica que permitem distingui-las acertadamente.

A teoria da argumentagdo ¢ trabalhada sempre dentro da sujei¢do ao
permitido, proibido, ou seja, sob a lei, o precedente ¢ a dogmatica. Entretanto,
este trabalho argumentativo pode levar a uma pluralidade de respostas em
conformidade as valoragdes externas. Cabe destacar que a racionalidade da
argumentacdo depende de valoragdes adicionais, de modo a ndo escapar ao
controle necessario no ambiente juridico.

A fundamentagdo da argumentagdo juridica estd fundamentada na
teoria do discurso pratico racional, o que acaba resultando em respostas bastante
diversas, havendo entdo discursos impossiveis, ¢ outro possivel e correto.
Portanto, para lograr éxito na argumentagdo juridica, ha que mesclar as teorias
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moral e juridica.

Para que a dita mescla reste proveitosa, ha que se atentar para um
modelo procedimental de quatro graus, sendo eles o discurso pratico geral, o
procedimento legislativo, o discurso juridico e o procedimento judicial.

E de se observar que do primeiro grau, o referente ao discurso pratico
geral, resulta um cddigo universal de razdes praticas, porém estas podem levar
um mesmo caso a infinitas e distintas respostas, o que termina sendo insuficiente,
pois que na realidade se necessita de uma unica solucdo, ou seja, de uma so6
resposta e que esta seja racional e coerente. Por isso, ¢ de se passar ao segundo
grau, o legislativo que, em suma, representa o modelo procedimental legislativo,
que institucionaliza uma forma de criagdo de direito, de conseguinte, de garantia
de racionalidade pratica e justificavel dentro do primeiro procedimento, o
discurso pratico.

Contudo, ainda que se faca uso dos dois primeiros graus, restam
problemas a solucionar, pois o legislativo de forma alguma pode prever todas as
solugdes adequadas a todos os casos que se apresentam para solugdes juridicas
a cargo dos operadores do direito, de maneira que se torna necessario passar ao
terceiro grau, o discursivo juridico, que, a semelhanca do primeiro grau, ndo se
encontra institucionalizado, mas, ao contrario daquele, esta vinculado a lei, aos
precedentes judiciais e & dogmatica, como ensina o nobre autor. Tal sujei¢do
acaba por restringir mais a inseguranca do resultado que se pode obter a partir
da argumentagdo, mas ainda resta alguma incerteza, de forma que, a fim de
elimina-la, necessario se faz passar ao quarto grau, o procedimento judicial, este
novamente institucionalizado, que tal e qual o legislativo ndo apenas argumenta,
limita, mas também decide. Em verdade, o resultado do quarto grau, em razdo
da razoabilidade encontrada nas regras procedimentais judiciais, acaba por
satisfazer as exigéncias dos trés graus anteriormente expostos.

Como se pode dessumir do exposto, o nivel normativo argumentativo se
faz completo ¢ demonstra sua racionalidade e seguranga em razdo de combinar
adequadamente os niveis racionais com aqueles que podem ser ditos valorativos,
de forma a atender de maneira primorosa as necessidades encontradas em um
caso concreto levado ao conhecimento do poder judiciario para sua necessaria e
oportuna decisdo.

Contudo, ha que se destacar que, se envolvidos direitos fundamentais,
estes sempre deverdo ter prioridade sobre quaisquer outros direitos em
discussdo, pois que tém aqueles o poder de irradiar-se da Constitui¢do Federal
para as demais legislagdes patrias, bem como para as decisdes judiciais que os
envolvam.

Por fim, é de se observar que acertadamente Alexy destaca a existéncia
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de um terceiro nivel normativo, pois que o direito so se torna aplicavel apos a
devida argumentagdo, porque regras ¢ principios nada representam a ndo ser
quando observados, em alguns casos confrontados, e trazidos a casos concretos
para final decisdo, a qual deve ser indubitavelmente adstrita a disposi¢des
constitucionais, sejam elas expressas ou implicitas no bojo da referida Carta,
observando-se que, se ocultas, s6 podem adquirir vida no mundo juridico diante
do nivel argumentativo.

4.3 As teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy no Brasil

E pacifico o entendimento que o direito brasileiro ¢ composto por
principios e regras, os quais sdo géneros da norma, porém, nem sempre tem
sido este o entendimento, pois que enraizado na cultura juridica o pensamento
positivista, assim se manteve por longo tempo tributo a conhecida maxima “o
direito ¢ o que esta na lei”.

Tal qual os doutrinadores estrangeiros, como Canotilho, dentre outros,
os nacionais procuram responder a dificil tarefa de claborar distingdo entre
regras ¢ principios, podendo-se citar, Ivo Dantas, Manuel Gongalves Ferreira
Filho, André Ramos Tavares, dentre outros. Tavares, por exemplo, destaca que
servem os principios de “vetores para a interpretacdo valida da Constituicdo”
(2003), porque se encontram estes presentes na Carta e impregnando o todo nela
contido, pois que objetivam dar significado as demais normas que ali constam.

Ferreira Filho, por seu turno, traz ponderagdes acerca dos principios ¢ a
significacdo dada ao termo quando de sua aplicagdo pelos juristas, sendo usado
ora com sentido prescritivo, como “supernormas” (normas gerais) dotadas
de valores, pelo que se tornam referencial para as regras, ou como standars
“que se imporiam para o estabelecimento de normas especificas” (1991), ora
com sentido conotativo, traduzindo-se em generalizag3es, extraidas das demais
normas vigentes sobre certo tema.

Saliente-se que a argumentacdo dos referidos doutrinadores sem
duvida introduz o pensamento de Dworkin e Alexy no direito nacional, porém
procurando “adequa-los” ao pensamento positivista.

Todavia, importancia, peso, dimensdo e qualidade dos principios
seguem considerados nas afirmagdes patrias, de forma que desrespeita-los, na
visdo de Mello, ¢ ainda mais sério que violar uma norma, pois que representa
ataque a todo o sistema de comando (1993).

Folmann (2005), apds citar o posicionamento de Miranda (1983) que
afirma ter os principios trés fungdes, explica-as.

No que se refere a primeira fungédo, a interpretativa ¢ integrativa, que
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da coeréncia geral ao sistema, explica que se trata da mais visivel, porque ¢
enderecgada aos trés poderes, condicionando a aplicagdo e interpretagdo de todas
as regras juridicas. No que tange a segunda fungdo, sdo os principios elemento e
qualificagdo, pois que por meio do rol de principios de uma sociedade ¢ que se
mede o grau de sua evolugdo, sendo que a terceira, que ¢ dimanada da anterior,
funciona como fonte de dinamizagdo e transformagdo, porque se pode afirmar
que na medida em que evoluem os povos, evoluem seus principios: Logo as
regras haverdo de ter o mesmo progresso (FOLMANN, 2005).

5. Analise critica de decisao proferida pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina

Habeas Corpus n. 05.017984-3, da Capital.

Relator: Des. Gaspar Rubik

HABEAS CORPUS - PRISAO PREVENTIVA DE PACIENTE
RESIDENTEEMOUTRAUNIDADEDAFEDERACAO(PARANA),
FUNDADA EM INDICIOS CONSISTENTES DE SER O MENTOR
DE QUADRILHA JA CONDENADA POR CRIMES DE ROUBO
COMETIDOS NA CAPITAL CATARINENSE - LEGALIDADE
DA MEDIDA RECONHECIDA EM IMPETRACAO ANTERIOR
ALTERACAO DA SITUACAO FATICA (JULGAMENTO DOS
COMPARSAS) INCAPAZ DE AFASTAR A NECESSIDADE DO
DECRETO PRISIONAL, SUFICIENTEMENTE JUSTIFICADO -
PEDIDO INDEFERIDO.

“Verificando-se a repeticdo de habeas corpus, impetrado
anteriormente, sendo idénticas as premissas faticas, impde-se 0 ndo
conhecimento na parte em que verificada a duplicidade” (STJ - HC
73989-0 - Rei. Marco Aurelio - DJU 27.09.96, p. 36.1153).” (Habeas
corpus n. 02.025409-1, de Itajai, rei. Des. Sérgio Roberto Baasch
Luz, j. em 10.12.02)

A decisdo sob comento versa sobre decreto de prisdo preventiva em
desfavor de cidaddo que ndo conta com inquérito ou processo em tramite em
face de sua pessoa. Por este motivo, o advogado houve por bem impetrar habeas
corpus, argumentando que a manutengdo do decreto de cautelar restritiva de
direito em face de seu cliente carece de respaldo legal, pois ndo existem, na
hipotese, fumus boni juris ou periculum in mora, que, como ¢ cedico, sdo
indispensaveis a decreto ou manutengdo de qualquer medida cautelar.

Todavia, embasado no fato de que houve inquérito policial e posterior
acdo penal sobre o fato ao qual, em tese, ha participagdo do paciente, os
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desembargadores decidiram pela manutengdo do decreto cautelar.

Ocorre quede fatohouve apersecugdo penal, desde a sua fase inquisitoria,
em que realmente se encontrava como indiciado o paciente do presente remédio
constitucional. Todavia, concluido o inquérito e remetido ao juizo competente,
por ocasido do oferecimento da denuncia o representante do Ministério Publico
ndo ofereceu dentincia em face do dito paciente, o que fez motivado por duas
alternativas, ou ndo vislumbrou indicios minimos de autoria do crime no que
se refere aquele que no momento figura como paciente, ou violou principio do
processo penal consoante o qual ndo cabe ao drgdo ministerial escolher em face
de quem oferece denuncia.

Desta maneira, se a época da persecu¢do penal havia decreto de
cautelar restritiva de liberdade pesando sobre o paciente, apds o oferecimento da
dentincia apenas em face de outros indiciados, os quais, frise-se, ja se encontram
cumprindo pena em razdo de condenacdo pelo crime que gera a presente
polémica, esta ja perdeu seu objeto, pois quando o representante do Ministério
Publico deixou de denunciar o acusado houve o arquivamento tacito.

O Tribunal de Justiga de Santa Catarina indeferiu o pedido, alegando
que consoante as “informagdes prestadas pela autoridade apontada como coatora,
a dentincia ndo foi oferecida em relag@o ao paciente simplesmente porque ainda
ndo foi encontrado, estando foragido do distrito da culpa e se esquivando ao
cumprimento do mandado de prisdao expedido em seu desfavor em 24.10.04”.

E, ainda, que a prisdo preventiva foi decretada para assegurar a instru¢éo
criminal e a garantia da ordem publica, tendo em linha de conta que os demais
indiciados foram denunciados e processados, para ao final serem condenados, o
que segundo o entendimento dos magistrados, agrava a situagdo do paciente.

Utilizam-se, também da seguinte argumentacdo: “Em sede de prisdo
preventiva vige o principio da confianca no juiz do processo, por deter ele
maiores condi¢des de sopesar a sua conveniéncia ¢ a necessidade, mantendo-se
a medida excepcional.”

Adiante, alegam na decisdo que estdo presentes os requisitos constantes
dos artigos 311 e 312 do Codigo de Processo Penal, de forma que possivel e
adequada a manuten¢do do decreto da custddia cautelar.

Por fim, trazem como motivo de manuten¢do da medida odiosa o fato
de que, a época do inquérito policial, foi impetrado habeas corpus em favor
do mesmo paciente. Logo, que a matéria foi previamente analisada mediante
utilizagdo do mesmo procedimento liberatério, sustentando ainda que nada
ha de novo nas alegagdes apresentadas pelo impetrante. Ou seja, ignoram os
magistrados que ha fato novo, qual seja, a inexisténcia de persecugdo penal em
desfavor do paciente.
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Como se pode observar, a argumentacdo dos magistrados no decisum
sob estudo, carece da analise de principios que orientam o direito constitucional,
de conseguinte o direito material, bem como o formal, o que a analise a seguir
demonstrara cabalmente.

No caso ¢ de se observar primeiramente que o direito a liberdade ¢é
direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal, ¢ mandamento de
otimizagdo, contra o qual so sera legitimo ao Estado insurgir-se em caso de
ocorréncia de argumentagdo juridica que demonstre racionalmente a necessidade
de dar-se maior peso a pretensdo punitiva estatal que ao direito subjetivo de
liberdade do cidaddo e que se esta adotando a medida mais apropriada, mais
adequada ao caso concreto. Tal conclusdo deve ser resultado do uso coerente do
principio da proporcionalidade, como bem destaca Robert Alexy (1993).

Todavia, a argumentagdo utilizada na decisdo sequer faz alusdo a
colisdo de principios, pois que apenas dé& primazia ao direito punitivo do Estado
¢ desconsidera sem cerimonia o principio da liberdade, sem sequer se referir a
sua existéncia. E de se ver que tampouco se refere a existéncia de conflito de
normas. Mesmo porque ndo se pode sustentar conflito normativo, pois que a
decisdo ¢ exatamente contra legem.

No caso, 0 maximo que se pode dessumir é que, utilizando-se
erroneamente de arbitrariedade, os magistrados tomaram uma decisdo politica,
no sentido que Dworkin chama de decisdo baseada em procedimentos politicos,
a qual, pelo referido autor, ¢ de plano refutada, pois como ja demonstrado ndo ¢
adequada ou correta, vez que nao ¢ tarefa do Poder Judiciario legislar a bem de
um interesse publico, mas sim garantir o direito. Ademais, ¢ de se relembrar que
também sustenta o autor que decisdes no campo do direito sdo antes atreladas a
ética e ndo aos animos e vontades pessoais.

Ainda, de salientar-se que no caso ndo foram avaliadas as circunstancias
e condigdes da situagdo, tampouco se ha alguma precedéncia do direito
fundamental violado. Logo, o judiciario ndo cumpriu o dever de examinar a
situag¢do concreta ¢ decidir se o direito efetivado ndo afrontou um direito que
deveria prevalecer naquele caso, precedendo ao direito respaldado, ignorando
que a restrigdo efetuada é desproporcionada.

Ora, tem-se aqui alto grau de afetacdo do principio da liberdade do
cidadio, direito este fundamental.

Assim, tendo em vista que se trata de um Estado Democratico de
Direito, em que este ¢ positivado, resta questionar se houve respeito a alguma
norma principio ou norma regra, pois isto ¢ 0 minimo que se pode almejar de um
Estado de Direito.

Subsumindo-se as normas principio e as normas regra ao caso analisado,
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sobressai-se uma tnica resposta: a de que em tese o sistema juridico brasileiro
vem adotando a interpretacdo principiologica de Dworkin e Alexy, mas na praxis
0 que se constata ¢ a aplicagdo justamente do ponto mais criticado por Dworkin,
qual seja, a decisdo politica em prol dos interesses do Estado.

6. Conclusao

Realizou-se um breve estudo com o fito de destacar a necessidade de se
interpretar as leis infraconstitucionais a partir da Constitui¢ao Federal, em que
sdo elencados os poderes ¢ limites da atuagdo estatal. A referida limitagdo esta
posta por meio de normas, as quais, como se demonstrou, dividem-se em regras
e principios, sendo que estes devem irradiar-se para todas as esferas do direito.

Como foi assinalado, o Estado monopolizou a persecucdo penal ¢ a
aplicacdo da pena, pelo que, ao decidir os casos penais, o operador do direito
ha de fazé-lo tendo em mente que o Direito Penal e o Direito Processual Penal
devem guardar estreita harmonia com os principios dispostos na Carta Magna,
por serem estes matrizes de todo sistema juridico.

Pode-se confirmar ao longo do estudo que um Poder Judiciario que
os ignore incorre em violagdes que transcendem a esfera juridica, pois que o
abuso de poder praticado, no mais das vezes, acaba por atingir toda esfera socio-
politica de uma nagao.

Impende gizar, ainda, que consoante se demonstrou, a tarefa de
interpretar consiste no trabalho do hermeneuta de extrair o melhor sentido da
norma, sempre guardando coeréncia com os mandatos de otimizag@o encontrados
na Lei Maior, isto independentemente de métodos e ideologias que orientem e
auxiliem sua atuagdo no campo juridico penal.

Desta maneira, o operador do direito, especialmente o magistrado,
impreterivelmente, deve considerar que a base dos valores da Constitui¢do patria
reside na dignidade da pessoa humana, pelo que os direitos fundamentais devem
ter prevaléncia sobre os demais, ndo devendo ser restringidos para atender
intengdes e anseios politicos, pois que ndo cabe ao judiciario atuar em favor das
vontades estatais, mas sim a favor do senso de justica comum que envolve as
mais nobres aspiragdes da sociedade.

Assim, fez-se, também, ver que em havendo imbrica¢do de principios,
ap6s apurada analise do caso concreto o juiz deve fazer prevalecer o direito
fundamental, quando este encontrar-se conflitando com outro que se refira a
assunto ¢ objetivo diverso, pois que consta da Constituicdo exatamente com
a finalidade de funcionalizar, concretizar o valor base: a dignidade da pessoa
humana.
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Por fim, vale destacar que, em que pese as teses de Dworkin ¢ Alexy
apresentarem pontos de absoluta discordancia quando tratam de diferenciar
principios ¢ normas, como afirma a tese dworkiana, ou principios e regras,
segundo as argumentagdes de Alexy, em suma pretendem demonstrar a relevancia
do respeito aos principios constitucionais na busca de decisdes corretas e
adequadas aos casos reais, portanto ao senso de justiga comum encontrado em
uma sociedade.
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PENAL LAW INTERPRETATION IN LIGHT OF ITS PRINCIPLES

ABSTRACT: The present article offers to analyze the application of the
Penal Law in light of what is proposed in the Federal Constitution, especially
in conformity with the principles involving the Democratic State of Law, thus
limiting the punishing power of the State, ruling the possibilities of conduct
incrimination and the resulting penalty application from the violations regarding
the illicit penal field. Thus, an explanation of the State concept evolution — from
the State of the Law to the current configuration of the Democratic Social State
of the Law and its ends, whereas the right must fulfill the referred ends so that
all interpretation of the Codes is to be done in light of the Federal Constitution,
since if it were from a varied premise, the Judging State, instead of keeping the
values suitable to the aims of the nation, would be violating the results of all of its
own historic-cultural evolution — is made. Afterwards, a brief explanation of the
principles of the Penal Law aiming to rule the application and the penalty term
serving will be carried on. Then, the constitutionalist scholars Ronald Doworkin’s
and Robert Alexy’s opinions are contrasted by emphasizing the philosophical
motto of the law regarding the existence and application of rules and principles,
their differences and importance upon the concreteness of the juridical system.
To conclude, the importance of the effectiveness of the law according to the
constitutional yearnings is pointed out.

KEY WORDS: Penal Law; Constitutional Law; Democratic State of the Law;
Constitutional Hermeneutics; Interpretation; Constitutional Penal Principles.

Artigo recebido para publicacdo: 11/07/2006
Received for publication on July 11 2006
Artigo aceito para publicagdo: 22/11/2006
Acepted for publication on November 22 2006

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 10, n. 1, jan./jun.,2007



