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1. O principio do Estado de Direito é um conceito constitucional-
mente caracterizado. A constituicdao, como norma fundamental de cada
comunidade, impde os seus principios a todo o ordenamento juridico, é
a fotografia das concep¢des dominantes na sociedade em determinado
tempo, espelhando o dominante e consensual. A Carta Politica de 1988
ressalta a relacdo entre o Estado de Direito, principios penais constitucio-
nais e a restricdo da area penal ao minimo indispensavel, deixando clara
a ilegitimidade da tutela penal de valores sem relevancia que limitam o
poder criminalizador. A universalidade e a indisponibilidade constituem
caracteristicas definidoras dos direitos fundamentais. O garantismo é um
conjunto de técnicas idoneas para assegurar o grau maximo de efetivida-
de dos direitos constitucionalmente reconhecidos. Os valores deverao ser
o quadro maior de uma legitima intervencao penal, em conjugacao com
o respeito aos principios da legalidade e da proporcionalidade. Principios
sdo ideias fundamentais que constituem o arcabouco do ordenamento ju-
ridico; sdo valores bdsicos da sociedade que podem, ou nao, se constituir
em normas juridicas. Ja os direitos fundamentais correspondem a valores
e caréncias vitais da pessoa determinados histérica e culturalmente, sen-
do que o seu grau de garantia pode definir a qualidade de uma democra-
cia, mesurada em seu progresso.

2. Defende-se que o desafio das democracias ocidentais situa-se
na busca primaria e continua de conciliar o exercicio da liberdade impres-
cindivel a dignidade da pessoa humana com os reais reclamos, cada vez
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mais presentes, da coexisténcia de politicas e linhas de acdo de seguran-
ca publica no contexto das sociedades contemporaneas. A Constituicao,
ao consagrar o principio democrdtico, ndo se decidiu por uma teoria em
abstrato, buscou uma teoria normativa para o pais e para uma realida-
de historica. Como principio normativo em suas varias facetas, politica,
econdémica, social e cultural, aspira tornar-se impulso dirigente de uma
sociedade. Canotilho registra que “o regresso a uma teorizacao defensivo-
-liberal do Estado de Direito sugere o abandono do conjunto de direitos
econdmicos, sociais e culturais, conquistados ao cabo de complexas lutas
sociais e politicas”. Sem os limites juridicos, estar-se-ia diante de um Di-
reito Penal autoritdrio, antidemocrdtico, ndo pluralista e inconstitucional.

3. Ferrajoli defende que “as regras do jogo fundamental” do Direi-
to Penal se convertem em principios juridicos do contemporaneo Estado
de Direito. Na realidade, sao limita¢des ao direito de punir do Estado. O
desenho democratico mostra a relevancia dos principios da sequranca ju-
ridica e da protecdo de confianga, diante da proibicao das leis retroativas
in malam partem e da inalterabilidade da coisa julgada. Repudia-se a pos-
tura de um modelo de aspira¢ao autoritaria, que é perseguida pelo Direito
Penal maximo. O principio da intervencao minima (nulla poena sine ne-
cessitate) traduz o carater de ultimo recurso na acao de politica criminal
para a protecao dos bens juridicos. A ultima ratio significa a intervencao
punitiva como derradeira etapa do processo estatal do controle social. A
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) estatui que a lei
somente deva prever penas estritamente necessdrias.

4. O Direito Penal deve ser legitimo, isto é, vedada a inutilidade ou
desnecessidade, diante de seus destinatarios. Nao se pode olvidar no mo-
delo de direito penal minimo, perante o racionalismo juridico garantista,
os limites ou as proibi¢cdes intervencionistas do Estado, na busca de um
ideal de racionalidade e certeza, pois o Direito Penal é racional na propor-
cdao da previsibilidade das intervencdes estatais. A abusiva e desneces-
sdria intervencao punitiva do Estado configura violacao real e efetiva do
principio da dignidade da pessoa humana. Canotilho, em uma integracao
pragmatica entre os direitos, liberdades e garantias e o enunciado “dig-
nidade da pessoa humana”, destaca: a) afirmacao da integridade fisica e
espiritual do homem como dimensao irrenuncidvel de sua individualida-
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de autonomamente responsavel; b) garantia de identidade e integrida-
de da pessoa, através do livre desenvolvimento de sua personalidade; c)
libertacdao da “angustia da existéncia” da pessoa, mediante mecanismo
de sociabilidade; d) garantia e esfera da autonomia individual, através da
vinculagao dos poderes publicos a conteudos, formas e precedentes do
Estado de Direito; e) igualdade de cidadaos, expressada na mesma digni-
dade social e naigualdade de tratamento normativo. Fornece um tdpoi de
concretizagdes juridicamente controladas.

5. Diante do principio do pluralismo politico emerge o principio da
tolerdncia, determinando que os individuos suportem as diferencas nao
lesivas, pautadas pelo cotidiano da vida social, e que servem de supor-
te para os principios da ofensividade e da lesividade. Tais principios tém
como patamar existencial a vulneracdao de um bem juridico. Toda acao de-
litiva devera fraturar uma norma produzindo uma incidéncia tipica de le-
sao ou de perigo, afetando-o. Veda-se a criminaliza¢do para a protecao de
menores valores éticos ou morais, ou de condutas socialmente inécuas.

6. A concepgdo do bem juridico transforma-se em uma concepg¢do
de danosidade social, marcando as mais importantes orientacdes de po-
litica criminal. A concretizacao do conceito de bem juridico como fungao
limitadora do poder punitivo ndo pode ser indiferente a passagem de um
Estado de Direito formal, mero garantidor das liberdades, ndo interven-
cionista, para um Estado de Direito que se almeja material, democrdtico
e social. Dessa forma, a nova concepc¢ao de Estado e as novas realidades
sociais exercem pressao determinante na definicdo dos bens juridicos a
serem objeto da tutela pelo Direito Penal. De outra parte, este, como ins-
trumento de controle social formalizado, deve se identificar com a aplica-
cdo pratica envolta por uma série de garantias e como uma atividade re-
grada, portanto, sequra, previsivel e controlada, em todas as suas etapas,
perante o devido processo legal.

7. Destaca-se que o principio da ofensividade possui duplo momen-
to de incidéncia, quando: a) o legislador criminaliza a conduta intoleravel
como limite do poder punitivo; b) o magistrado aplica a resposta penal,
diante do desvalor da conduta no caso concreto. De harmonia, nao se
pode olvidar o principio da exclusiva prote¢do dos bens juridicos, que se
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situa no estudo das funcdes do Direito Penal, no Estado Social e Democra-
tico de Direito. Kaufmann lembra que o direito penal tolerante cria espa-
cos livres de Direito, abrigando condutas toleraveis. Ja Ferrajoli assinala,
como elementos desestabilizantes tradutores de um risco a democracia, a
inflacdo legislativa provocada pela pressdo dos interesses setoriais e cor-
porativos, a perda da generalidade, a abstracéo das leis, o processo de
descodificagcdo e o crescimento de uma legislagdo fragmentdria com ca-
rater de emergéncia e excegdio, que alguns simplistas creditam a elevada
complexidade das sociedades atuais.

8. A garantia formal de legalidade é insuficiente no Direito Penal
democratico. Os principios devem ser entendidos como garantias de vin-
culacdao do magistrado a lei e ao Direito. Tradicionalmente, a norma penal
desempenha uma transcendente funcao politico-juridica, a funcao de regu-
lar a vida social, o que pressupde a observancia de valoracao dos aconteci-
mentos da sociedade. Diante da realidade, procura-se organiza-la, tornando
os conflitos naturais e tolerdveis. Do ponto de vista técnico-dogmatico, a lei
penal é a norma objetiva de determinacao que, para adquirir validez, neces-
sita cumprir requisitos de ordem formal-material. Em virtude da influéncia
neokantiana dos valores, a teoria metodoldgica postula a conexao entre o
fim da norma e o préprio objeto da tutela, traduzindo o fim perseguido pelo
legislador na construcao de cada tipo penal.

9. O caput do art. 52 da Carta Politica determina que “todos sao
iguais perante a lei” (principio da isonomia) e “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” (principio
da legalidade), alicerces do Estado de Direito, garantia dos direitos, funda-
mento e limite de todo funcionamento do Estado e, no seu preambulo, es-
tatui que o Estado Democrdtico deva ser destinado a segurar a igualdade
de todos os cidadaos. Firma-se, principalmente, a aboli¢éo dos privilégios
e das prerrogativas para promover a garantia da estabilidade social. As
dimensdes do principio da igualdade, na aplicacao do Direito constitucio-
nalmente garantido, assumem maior esfera de relevancia no ambito da
aplicacao da lei e do direito. O principio da isonomia nao significa somente
aplicacao igualitaria da lei. O fundamento politico-juridico esta na garan-
tia dos direitos individuais e das liberdades publicas, asseguradas na acao
de um Judiciario liberto de limitagdes para a plenitude da imparcialidade

34 ] R. EMER), Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 31 - 38, jul. - set. 2016 |



dos julgamentos. Nao ha liberdade sem direito, sendo os homens seriam
obrigados a obedecer a normas totalmente divorciadas de suas proprias
necessidades. O principio da igualdade assume relevo enquanto “princi-
pio de igualdade de oportunidades e condi¢des reais de vida”. Canotilho
ressalta que a igualdade conexiona-se, de um lado, com uma politica de
justica social para a efetivacao dos direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais, e de outro, com a proépria ideia de “igual dignidade social”.

10. O principio da dignidade da pessoa humana é o mais relevante
diante dos direitos humanos, produto de lenta e longa maturacao para a
sua conquista. Constitui-se em um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que objetiva garanti-la contra qualquer ato degradante e desu-
mano, e promover sua participacao corresponsavel na vida comunitaria.
O Pacto de S3o José da Costa Rica registra que “toda pessoa humana tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”.
O respeito a dignidade humana e ao livre desenvolvimento da persona-
lidade é uma exigéncia imprescindivel nos estados democraticos, razao
pela qual se encontra acolhida nos textos fundamentais. Assim, se cons-
titui em um metaprincipio de justificacéo dos direitos humanos, que, por
intermédio de Kant, a racionalidade é posta como fim de si mesma. E ina-
lienavel e irrenunciavel.

11. O principio da humanidade, defluente da dignidade da pessoa
humana, emergente do principio da secularizacao, é o fundamento do Es-
tado Democratico de Direito, deduzido pelo conjunto de normas contido
em nossa Carta Politica. Lamentavelmente, nesta década do século XXI,
sob as rubricas da “sociedade de riscos” e da “impunidade”, pelo estimulo
midiatico, violam-se todas as normas garantidoras, em nome da “seguran-
¢a publica”, como formas de combate eficaz ao “inimigo”. Figueiredo Dias,
ao tratar da nao intervencao, diz que o Estado acaba por produzir mais
delinquéncia do que aquela que é capaz de evitar.

12. No século XXI, esta presente a questdo do Direito Penal do pe-
rigo, do risco ou da emergéncia, e, dai, a meditacao sobre o futuro da
protecao aos bens juridicos. A vinculacao exige resposta penal aos casos
de lesdao ou dano e aos perigos concretos e abstratos. Por fim, na esfera
de ambito processual, ndo se pode perder de vista na execucao penal a
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vulnerabilidade sistémica pertinente a celeridade ou razoavel duracao do
processo. A Carta Politica de 1988 prescreve que “a todos, no ambito ju-
dicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duracao do processo e
os meios de celeridade de sua tramitacao” (art. 52, LXXVIII). Para vencer a
demora na apreciacdo dos pedidos de beneficios, o Conselho Nacional de
Justica adotou os denominados “mutirdes carcerarios”. O apenado é um
cidadao com as limitagdes impostas pela decisao judicial, nao é coisa, mas
sim sujeito de direitos.

13. O primeiro eixo de sustentabilidade da execuc¢ao penal é o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. A desumanizacao do carcere é
problema fundamental do desrespeito, devido a faléncia da capacidade
do Estado no enfrentamento de cronicas demandas (fisicas, gerenciais e
disciplinares) dos estabelecimentos penais. Ha dois séculos mantém-se a
triplice vulnerabilidade: superlotagéo, ociosidade e promiscuidade. Quan-
do se fala na dignidade da pessoa humana, é da pessoa concreta, na vida
real e cotidiana, e ndao um ser ideal ou abstrato, que a ordem juridica
considera irredutivel e irrepardvel e cujos direitos fundamentais a Consti-
tuicdao enuncia e protege. Repita-se que as pessoas privadas da liberdade,
apenadas, custodiadas e submetidas a medidas de seguranca conservam
a titularidade dos direitos fundamentais, salvo as limita¢cdes inerentes ao
sentido da condenacado e as exigéncias proprias da respectiva execucao.

14. O principio da proporcionalidade, surgido no século XVIII, exige
uma ponderag¢ao na cominag¢ao e na resposta penal perante o lesionado
ou colocado em perigo, incluindo-se o regime prisional, diante de um con-
trole de razoabilidade da sancao e a liberdade restringida. Os mandatos
constitucionais de criminalizacdao impdem ao legislador a observancia do
principio da proporcionalidade, como proibicao de excesso e como proi-
bicao de protecao insuficiente. Finca-se que o nucleo essencial dos direi-
tos fundamentais deve ser sempre resguardado de arbitrariedades, ou de
excessos cometidos. Nesta direcao, tem o principio da proporcionalidade
relevante papel para a racionalidade do Estado de Direito, visto que nosso
sistema estd abrigado pela dignidade constitucional, convertendo-se em
principio da reserva legal proporcional. A adequagdo é necessaria entre
0s motivos, 0s meios e os fins constataveis na razoabilidade, ao passo que
a congruéncia entre meios utilizados é o objeto perseguido pertinente a
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proporcionalidade. Diante da natural relatividade do superconceito do
principio da proporcionalidade, a doutrina procura uma melhor operacio-
nalidade por via de quatro vetores: a) da necessidade material, evitando-
-se quanto possivel a limitacdo dos direitos fundamentais; b) da exigibi-
lidade espacial, limitando-se a esfera de ambito da intervencao estatal;
c) da exigibilidade temporal, estabelecendo-se rigorosa delimitacdo no
tempo da medida coativa do poder publico; d) da exigibilidade pessoal,
como ferramenta de restricdo a pessoa ou as pessoas, cujos interesses
devam ser sacrificados.

15. Sustenta-se que a pena é um instrumento de protecdo dos bens
juridicos e o meio de contengdo dos intolerdveis conflitos sociais. Sera sem-
pre aflitiva, nao indigna, mais pedagdgica. Constitui-se na mensagem social
e politica do Estado advertindo que a violagcao dos direitos produz respos-
tas juridicas diante da exigibilidade da tutela e protecao de bens e valores
intoleraveis de afetacao. Relembra-se Tobias Barreto, que defendia que “o
conceito de pena nao é um conceito juridico, mas um conceito politico”, e
“guem procura o fundamento juridico da pena, deve também procurar, se
é que nao o encontrou, o fundamento juridico da guerra”. Afasta-se o mito
da ressocializacdo, diante do “inferno de Dante” que é o carcere.

16. A aplicacao da pena néo é recompensa a sociedade ou a vitima
do ato do infrator, inexiste qualquer retribuicao ou recompensa, caso con-
trario retroage-se ao classicismo liberal do século XIX. A prevenc¢éo olha o
futuro e “imagina” inibir, mediante a criminaliza¢do e a prisionalizagéo, em
tese, a comissao de delitos. A diferenca entre o retribucionismo e a preven-
¢do nao se afeta ao conceito de pena, mas a sua fungdo e legitimagado.

17. A reintegragdo social do egresso tem como vulnerabilidade a
desconstrugéo do individuo, em razao da contaminacao deletéria do car-
cere, proporcionando outros valores e rupturas de obediéncia normativa.
Diante de uma sociedade de funcionamento dinamico, o carcere leva a
novos conflitos por absoluta auséncia de adaptacao a nova realidade do
mundo livre. Sutherland destaca com o principio da associag¢do diferencial
qgue a grande parte dos infratores teve acesso a uma subcultura delitiva,
onde adquiriram hdbitos, motivos e atitudes criminosas. Ha um proces-
so de transmiss@o cultural de hdbitos, opinides, conhecimentos e valores
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divergentes, que sao proprios da vida no carcere. O comportamento des-
viante é apreendido e ndo herdado, criado ou inventado pelo condenado.
Segundo o principio da associa¢do diferencial, uma pessoa se torna infra-
tora porque recebe mais definicdes favoraveis a violacdo da norma do que
desfavoraveis a manter-se nos limites normativos.

18. O objeto das normas penais sao 0s bens ou interesses por elas
protegidos. Considera-se bem tudo o que é util para a satisfacao, mediata
ou imediata, da necessidade humana. Ja interesse é o bem no sentido
da valoracao de que faz o sujeito como idoéneo para a satisfacao de suas
necessidades. O fim das normas penais é defender o garantismo dos bens
e interesses que constituem o objeto de sua protecao. A tendéncia con-
temporanea é na direcao de que a lei penal e a teoria juridico-penal sao
ligadas a pressupostos politicos. Assim, em nosso desenho critico, sao co-
locadas diferentes perspectivas, do ponto de vista historiogrdfico, socio-
Idgico e da teoria do direito, compativeis como orientagcéo garantista da
justica, no choque de realidades na busca do real exercicio da cidadania.

19. Parte-se da criacdo tedrica de dois eixos hipotéticos cruzados,
em cujas pontas situam-se a dignidade da pessoa humana privada de liber-
dade, a seguranca publica, dever do Estado, direito de todos os cidadaos,
a familia e a religiao, apoiados nos instrumentos operacionais do trabalho,
da educacao, do respeito aos deveres disciplinares e da garantia dos direi-
tos dos apenados. Contemporaneamente, a execucao da pena privativa
de liberdade deve ter por objetivo efetivar as disposicdes da sentenga ou
da decisao criminal de tribunal colegiado de segunda instancia, estimular
e capacitar o apenado a se adequar ao sistema normativo vigente, a fim
de oportunizar a sua integracao e adaptacao social, observada a dignida-
de da pessoa humana sob o escopo da reducao de danos, preservada a
paz e a seguranca da sociedade. Neste desenho, perante uma intervengao
estatal minima e por tempo minimo, levar-se-a a desconstrucdao de um
sistema carcerario, perverso, desumano e degradante, violador do Estado
Democratico de Direito. %
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