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RESUMO

O presente trabalho busca identificar os valores constitucionais que corroboram a
vedagdo constitucional a pena de morte na Constituicdo brasileira. Iniciamos com uma
abordagem sobre a evolugdo historica no sentido da humanizacdo da pena, onde analisa-
mos a racionalidade da questdo de se considerar o homem delinqiiente como titular de
Direitos Humanos.

Em seguida, apds um breve estudo sobre os direitos fundamentais, propomo-nos a
demonstrar os limites da concepg¢ao juridica do direito a vida e suas consideragdes a res-
peito da liberdade humana, numa modesta abordagem filosofica.

Procuramos identificar a dimensao positiva de eficacia da norma que veda a pena
de morte, desenvolvendo conceitos segundo o constitucionalismo contemporaneo, veri-
ficando essa nog¢do positiva quanto aos Principios Fundamentais da dignidade da pessoa
humana e do objetivo fundamental de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Sao apresentados dois Projetos de Emenda Constitucional e um de Decreto Le-
gislativo que visam a reintrodu¢do da pena de morte no Brasil. Em oposi¢do a esses Pro-
jetos, propomos uma efetiva conscientizacdo da classe politica, bem como da propria

sociedade, no sentido dos reais valores vinculantes da Constituigao.



ABSTRACT

The present work tries to identifie the constitutional values that support the
prohibition of death punishment in Brazilian Constitution. We start with a discussion
about the historical evolution toward humanization of the punishment, where we analyse
the racionality of the question of regarding the delinquent man as a holder of Human
Rights.

Rather, after a briefing study about fundamental rights, we propose to
demonstrate the limits of the juridical conception of right to life and its meanings about
human liberty, in a modest philosophical boarding.

We seek to identifie the positive dimension of effectiveness of the norm that
forbid the death punishment, facing it as fully effective, developping concepts
according to contemporaneous constitutionalism and observing this positive dimension
as for Fundamental Principles of dignity of human being and the fundamental objective
of bulding a free, fair and caring society.

Two Constitutional Amendment and one Legislative Decree Projects are
presented. They intend to reintroduce the death punishment in Brazil. In opposite to
these Projects, we propose an effective awareness of politicians and the society itself as

well, about the real binding values of the Constitution.



Todos nos, brasileiros, somos carne da carne daqueles
pretos e indios supliciados.
Todos nos, brasileiros, somos, por igual,
a mdo possessa que os supliciou.
A dogura mais terna e a crueldade mais atroz aqui se conjugaram

para fazer de nos a gente sentida e sofrida que somos

e a gente insensivel e brutal, que também somos.
Descendentes de escravos e de senhores de escravos,

seremos sempre servos da malignidade destilada e instalada em nos,
tanto pelo sentimento da dor intencionalmente produzida para doer mais,
quanto pelo exercicio da brutalidade sobre homens,

sobre mulheres, sobre criangas convertidas em pasto de nossa furia.

A mais terrivel de nossas herancas é esta de levar sempre conosco
a cicatriz de torturador impressa na alma e pronta a explodir
na brutalidade racista e classista.

Ela é que incandesce, ainda hoje, em tanta autoridade brasileira
predisposta a torturar, seviciar e machucar os pobres que lhes caem as mdos.
Ela, porém, provocando crescente indignagdo,
nos dara forgas, amanhd, para conter oS possessos

e criar aqui uma sociedade solidaria.

(Darcy Ribeiro. O povo brasileiro: a formagdo e o sentido do

Brasil, 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 120)
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INTRODUCAO

Uma opc¢ao constitucional

Muito ja se tem discutido sobre o tema pena de morte, e os argumentos estao
sempre sob a oOrbita do posicionamento a favor ou contra. Este trabalho, no entanto, pro-
cura analisar, dentro da op¢do constitucional pela sua ndo permissao, o campo de efeti-
vidade desta opg¢ao na realidade brasileira, bem como identificar os limites materiais que
impedem a reforma da Constituicao, no sentido de uma reintrodugdo da pena de morte
no sistema juridico brasileiro, como vem sendo objeto de projetos de Emenda em trami-
tagdo no Poder Legislativo Federal.'

Existe quase uma tradigdo cultural de ndo se considerar aquele individuo que
cometeu um crime como um titular de direitos fundamentais. Talvez, por ndo se ver nele
a dimensdo humana que se conserva apds a pratica de um ilicito penal. No entanto, os
direitos fundamentais sdo, antes de tudo, um reconhecimento do Estado dos seus com-
promissos para com os jurisdicionados, bem como uma limitagdo de seus poderes, prin-
cipalmente aquele que se apresenta na legitimidade do “direito de punir”.

E nesse aspecto que se questiona a legitimidade da aplicagdo da pena de morte,
ainda levada a efeito por nagdes ditas civilizadas, como ¢ o caso dos Estados Unidos da
América, onde a pena de morte ¢ permitida pela Constitui¢do, embora nem todos os
Estados a adotem. Mas naqueles em que esta pena foi adotada, as formas de execugdo
sdo as mais variadas, como a cadeira elétrica, injecdo letal e a camara de gas, métodos
que os “especialistas” entendem como os menos desumanos, como a reconhecerem que

ndo existe uma forma humana de matar.

1. A tendéncia a abolicdo da pena de morte

Este trabalho pretende analisar os aspectos da ilegitimidade da pena capital a luz
dos principios fundamentais consagrados na Constituicao brasileira de 1988, indo ainda
mais a fundo quando procura demonstrar a sua caréncia de fundamentagdo em um sis-
tema juridico democratico, através dos limites do jus puniendi quanto ao direito a vida.

Abstivemo-nos de partir, nesta Introducao, de um ponto de vista da neutralidade,

primeiro porque trabalharemos dentro do contexto constitucional brasileiro no sentido

''Ver Anexos no fim deste Trabalho
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da ndo permissdo da pena de morte e, segundo, porque existe ja uma tendéncia, na nova
ordem mundial, & sua aboli¢do. Entendemos, ainda, que iniciar de uma forma neutra a
discussdo de um tema que envolve valores como a vida humana, e que da propria evolu-
¢do do pensamento juridico podemos extrair 0s nossos argumentos, seria 0 mesmo que
partir do nada.

Somos da opinido de que € necessario que haja subjetividade, pois a preocupa-
¢do excessiva com a objetividade leva-nos a concentrar nossa atengdo sobre o sistema
juridico perfeito em detrimento do mais importante: uma ciéncia juridica evoluida com
a educacdo moral dos executores do sistema (ENGISCH, 1996: 254), bem como o de-
senvolvimento espiritual dos homens em geral, destinatarios das normas.

Fazemos nossa a tentativa do estimado Professor Jodo Mauricio Adeodato de
compatibilizar uma postura ética com o ceticismo gnosiologico, por ele denominado de
“ética da tolerancia”, buscando “evitar que as duvidas quanto ao conhecimento verda-
deiro levem a uma indiferenca ética ou a posturas negativistas sobre a situagdo humana
no mundo” (ADEODATO, 2002: 3). Vemos essa tentativa de fundamentagdo ética ser
corroborada, no caso em tela, pela tendéncia universal de se abolir a pena de morte.

Para Cangado Trindade, ao se impor uma interpretagdo em conjunto do artigo 4
(que trata do Direito a Vida) e seus paragrafos, da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos,” revela-se “uma inequivoca tendéncia restritiva do ambito de aplicacdo da
pena de morte mesmo nos paises em que esta subsiste, de modo que continue se redu-
zindo até sua supressdo final” (CANCADO TRINDADE, 1999: 359). O paragrafo 3 ¢
enfatico ao proibir a pena de morte nos seguintes termos: “3 — Nao se pode estabelecer a
pena de morte nos Estados que a hajam abolido”.

Acreditamos, portanto, que essa tendéncia a abolicdo ¢ fruto principalmente da
idéia humanista da recuperagdo do criminoso e de que essa recuperacdo deve ser da res-
ponsabilidade da Justi¢a, enquanto instrumento do Estado. Mas, para isso, na licida
observagao de Patricio Gomes de Sa, “esta Justica deve, na fase de execu¢do, comegar
por ndo se preocupar com o passado nem com o presente, mas com o futuro do conde-

nado, quando regresso” (GOMES DE SA, 1971: 49).

% Adotada e aberta 4 assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em
San José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto 678, de 1992.
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2. Situando o problema

A Constituigdo brasileira de 1988 consagra a inviolabilidade do direito a vida
(caput do Art. 5.°) e veda a pena de morte (Art. 5.° XLVII, “a”), salvo em guerra decla-
rada. E esta vedagdo ¢ garantida ainda por clausula pétrea (Art. 60, § 4.°, IV), pois “uma
constitui¢do que assegure o direito a vida incidird em irremedidvel incoeréncia se admi-
tir a pena de morte”™ (DA SILVA, 2000: 204). O principal objetivo deste trabalho é con-
tribuir com a concepgao da ordem constitucional vigente para se identificarem os valo-
res por ela consagrados e que resultaram na ndo admissao da pena capital.

A impossibilidade de se modificar a Constitui¢do para introduzir a pena de mor-
te no Brasil ¢ quase sempre discutida no aspecto formal da imutabilidade das clausulas
pétreas, o que se confunde com o aspecto material mesmo, quando se preserva os “direi-
tos e garantias individuais”. Porém, a partir dos principios fundamentais estabelecidos
na Constitui¢do, podemos verificar que os valores positivados pelo Poder constituinte
vinculam diretamente tanto os poderes constituidos quanto a propria sociedade nesse
sentido.

O principal desafio reside na implementacdo de uma politica de realizagdao cons-
titucional no que concerne a dois fatores que, fazendo parte dos Principios Fundamen-
tais estabelecidos na Constituicao Federal de 1988, sdo os eixos deste trabalho:

- a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Fe-

derativa do Brasil, no sentido do respeito aos direitos fundamentais do individuo

por parte do Poder Publico no seu direito de punir;

- a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos objetivos

da Republica Federativa do Brasil, o que implica uma responsabilidade social,

no sentido da cooperagdo da comunidade na execucao da pena.

Para completar o entendimento do que pretendemos enfrentar neste trabalho, tra-
zemos aqui dois questionamentos que apontam a meta que queremos atingir. Em primei-
ro lugar: a ndo existéncia de meios oficiais de execu¢ao da pena de morte, por si SO,
corresponde a eficacia do dispositivo constitucional? Segundo: a eliminacao da vida de
um condenado a uma determinada pena, ou antes, de um réu em fase de julgamento,
mesmo por atos ilicitos cometidos pelos agentes publicos, pode ser encarada como uma

ofensa a vedagdo constitucional a pena de morte?

3 Também vemos essa incoeréncia com relagdo a ressalva prevista na Constituigao.
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Parece-nos que essas questdes ainda ndo foram enfrentadas e merecem ser
consideradas dentro de um tema tdo polémico e tdo emotivamente discutido, e podem ser

uma outra via pela qual acreditamos poder chegar a novas conclusdes.

3. Resumo de conteudo

Dividimos o trabalho em duas partes para uma melhor estruturagdo em capitulos.
Na primeira parte, iniciamos, no capitulo primeiro, com uma abordagem sobre a evolugao
histérica no sentido da humanizagao da pena, onde analisaremos a racionalidade da ques-
tao de se considerar o homem delinqgiiente como titular de direitos fundamentais. Em se-
guida, no segundo capitulo, apés um breve estudo sobre os direitos fundamentais, pro-
pomo-nos a identificar os limites da concepgao juridica do direito a vida e suas conside-
ragoes a respeito da liberdade humana, numa modesta abordagem filosofica.

No terceiro capitulo, faremos uma analise dos Principios Fundamentais na Cons-
tituicdo brasileira, bem como sobre os valores constitucionais que inspiram toda a ordem
juridica brasileira. Concentraremos nossa atengdo na analise do principio da dignidade
humana e na tentativa de identificar o conceito de solidariedade social, presente nos ob-
jetivos fundamentais da Republica.

Como nos propomos a buscar compreender a eficicia positiva de uma norma
constitucional, sob a Optica dos Principios Fundamentais, mister sera fazer um estudo da
fungdo hermenéutica destes principios. Sem nos aprofundarmos no vasto estudo sobre a
hermenéutica juridica, nos limitaremos ao estudo dos principios no que concerne ao seu
papel de vetor exegético das demais normas constitucionais, o que faremos no capitulo
quatro. Ainda no mesmo capitulo, mesclamos os conceitos de principios e direitos fun-
damentais, tentando delimitar a nocao de eficécia e efetividade dos preceitos basicos da
Constituigao.

No quinto capitulo, abrindo a segunda parte de nosso trabalho, procuramos iden-
tificar a dimensao positiva de eficacia da norma que veda a pena de morte, encarando-a
como de eficécia plena, desenvolvendo conceitos segundo o constitucionalismo contem-
poraneo. Seguindo essa nocdo positiva como uma dimensdo de eficdcia, procuramos
verifica-la, no sexto capitulo, quanto a dignidade da pessoa humana, que tem como coro-
lario a justica da reeducagdo do homem delinqliente, analisando seu direito ao desenvol-

vimento e suas implicagdes na questao da pena de morte na ordem constitucional brasi-
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leira. Sobre este ponto, questionaremos a conveniéncia da opinido publica em legitimar a
discussdo em torno da adogdo da pena capital na ordem constitucional vigente.

Ja no oitavo e ultimo capitulo, faremos a mesma analise da eficacia positiva, ago-
ra quanto ao objetivo de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria, procurando
identificar a no¢do de cooperagdo social resultante desse objetivo.

Nosso trabalho traz, ainda, trés Anexos: sdo dois Projetos de Emenda Constitu-
cional e outro de Decreto Legislativo, na Camara Federal, que visam a reintroducio da
pena de morte no Brasil, demonstrando, assim, a atualidade do tema e a importancia de

nosso estudo.

4. Metodologia

Precisamos, desde ja, esclarecer o que queremos dizer quando nos dispomos a
fazer uma andlise valorativa da vedagdo constitucional a pena de morte. Aurélio Buar-
que de Holanda assim no mostra: “analisar v.t. Fazer analise de”; e, logo adiante: “ana-
lise 5./ 1. Exame de cada parte de um todo para conhecer-lhe a natureza, as fungdes,
etc” (FERREIRA, 2001: 41). Pretendemos, assim, estudar o tema pena de morte através
das dimensdes de eficacia da norma em questdo, mas a partir das implicagdes axiologi-
cas traduzidas nos Principios Fundamentais da propria Constituicdo. Trata-se, portanto,
de uma abordagem teodrica, sem pretensdes de analisar as condi¢des de aplicabilidade do
Direito, mas, tdo somente, de se compreender os varios sentidos da norma.

O que nos motiva o estudo ¢ a flagrante desconexdo entre as reiteradas conclu-
soes dos debates académicos no sentido da irracionalidade da pena de morte e a mentali-
dade, ainda presente na sociedade, ou, ainda mais grave, no meio politico, de se ver nes-
sa forma de puni¢ao uma solucao para os problemas da criminalidade no pais.

Entendemos que seja um alheamento intelectual dessa mesma realidade social,
bem como das origens, peculiaridades e caracteristicas tipicamente brasileiras de nossa
sociedade. Um excesso de formalismo, tdo comum ao pensamento juridico, nos distancia
ainda mais da possibilidade de oferecermos um diagndstico preciso das mazelas sociais.

E nesse sentido que procuramos fazer uma aproximagio entre o pensamento ¢ a
realidade. Para isso, apds apresentarmos um modesto posicionamento sobre o ponto de
vista axioldgico, buscamos apontar o aspecto sociologico sobre a criminalidade em nos-

S0 pais, através ndo sO de conceitos classicos, como também das conclusdes de atentos
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observadores da realidade brasileira. Com isso, livramo-nos nio s6 de formalismos, co-
mo também de andlises superficiais a respeito de nosso objeto de estudo.

Todo trabalho cientifico deve ter como ponto de partida a observagao dos fatos, e
¢ isso que faremos aqui, quando pretendemos demonstrar, diante da realidade dos mas-
sacres e execugdes sumadrias e demais violéncia informal do Estado, que o que se veda
constitucionalmente, ou formalmente, como a pena de morte, ¢ praticado informalmente,
comprometendo a eficacia social do Texto Maior.

Dessa forma, os dados empiricos se concentram no esfor¢o de apresentar essa re-
alidade como base motivadora de nosso estudo. Entretanto, para o enriquecimento de
nosso trabalho, utilizamos mais especificamente a pesquisa bibliografica, na qual adota-
mos o sistema de referéncia Autor-data, presente no corpo do texto, por entendermos
como um método mais apropriado a uma melhor leitura.

Reconhecemos a dificuldade de se estudar, em trabalho tdo limitado, as implica-
¢oes juridicas de um comportamento tao arraigado nos costumes, como, por exemplo, de
um lado, a velha conhecida truculéncia dos agentes estatais responsaveis pelo labor re-
pressivo penal, e do outro, uma sociedade conivente, e diriamos, até, camplice de tais
barbaridades. Estes, essencialmente, os dois alvos para onde apontam nossas observa-

¢oes, conscientes de que poderemos aprofundé-las em outras oportunidades.
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Primeira Parte
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CAPITULO I
Humanizac¢ao da pena e
Direitos Humanos

Porque tive fome, e destes-me de comer: tive sede, e destes
de beber: era hdspede, e me recolhestes: estava nu, e co-
bristes-me: estava enfermo, e visitastes-me: estava no car-
cere, e viestes ver-me.

Mateus 25, 35 ¢ 36

1.1. O sentido de “Direito Humano”

Os fatores que levam ao estudo da evolucdo da aplicagdo penal se confundem
com os diversos temas referentes a propria historia da humanidade (NORONHA, 1991:
20), pois nenhuma relacdo humana ¢ merecedora de maior aten¢do do que aquela que
envolve os conflitos mesmos entre os homens. Do ponto de vista do crime em si, 0 que
torna objeto de relevante estudo sdo as formas de repressao levadas a efeito pela propria
sociedade. No comeco, de forma desordenada, prevalecendo a lei do mais forte, € mais
tarde com a sistematizacdo do que se convencionou denominar de idéias penais.

E nesse aspecto que, ao se estudar a historia do Direito Penal, podemos perceber
sempre a alusdo as varias fases da aplicagdo da pena que vao desde a vinganga privada
até o periodo humanitario. Entre essas duas fases, encontram-se, ainda, a vinganca divi-
na e a vinganga publica.

Desde ja, notamos que a pena, por muito tempo, perdurou sobre a idéia de vin-
ganca (privada, divina e publica). Na primeira fase, o que existia era uma reagao do gru-
po ao qual pertencia o ofendido contra o grupo social do ofensor, caracterizada pela arbi-
trariedade e pela desproporcionalidade entre ofensa e castigo. Na fase da vinganca divi-
na, prevalece a mentalidade de que a puni¢do deveria estar a altura do deus ofendido,
devendo ser aplicada com o rigor e a crueldade que a ofensa ao deus exigia. Na vinganga
publica, a pena possuia, principalmente, o objetivo de intimidar através da severidade e
crueldade, para proteger o principe ou o soberano.

Cumpre observar a importancia da passagem do elemento objetivo do crime para
a relevancia do elemento subjetivo e, ao lado deste aspecto voluntaristico do crime, iden-
tificar, mesmo nas penas severas da fase da vinganca divina, a finalidade da pena no

sentido de regenerar o criminoso, onde se objetivava a salvacdo da alma do condenado.
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Neste aspecto, vem dos romanos o principio do poena constituitur in emendationem ho-
minum, mesmo nao tendo eles a importancia no direito penal que tiveram no civil para
0S outros povos.

Mesmo com uma conotacdo metafisica de “salvacdo da alma”, este objetivo
demonstrava uma preocupagdo com o futuro do condenado como alguém nao comple-
tamente inexistente apos a execu¢do. Uma visdo precaria de continuidade do ser emen-
davel que traz para o Direito discussdes em torno de questdes morais e axioldgicas, base
das controvérsias sobre direitos humanos.

E sempre relevante perceber a conexio entre moral e direito, tendo como caracte-
ristica principal a reunido de nogdes valorativas sobre os conceitos. Nao existe, no entan-
to, um consenso a respeito da definicdo ou da fundamentagdo dos direitos humanos,
normalmente reduzindo o tema a questdes de “necessidades”, “bens basicos” ou “valores
fundamentais”.

Diversas expressdes sdo utilizadas pela doutrina: direitos naturais, direitos fun-
damentais, direitos publicos subjetivos e liberdades publicas. Podemos citar, aqui, a titu-
lo de ilustracdo, a defini¢do de Perez Lufio (LUNO, s/d: 48 apud ALVARENGA, 1998:
42), para quem os direitos humanos seriam “Um conjunto de faculdades e instituigdes
que, em cada momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade,
e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordena-
mentos juridicos a nivel nacional e internacional.”

Especificamente, no aspecto filoséfico, podemos dizer que foi a partir do Cristia-
nismo, com a consagracdo de uma ordem moral sobre a idéia do valor do homem indivi-
dualmente considerado, que surgiram efetivamente as bases para uma filosofia no senti-
do da humanizacao, ndo s6 da pena, como de toda concepcao juridica. Estabelecendo
principios como a separagio entre religido e governo,” “a vitéria do Cristianismo assina-
la o fim da sociedade antiga” (FUSTEL de COULANGES, 1975: 304).

Consideramos relevante, antes de adentrarmos no tema, demonstrar, aqui, nosso
entendimento sobre como enxergamos a relagdo entre o Direito e a ética crista que, para

nos, ¢ a fonte filosoéfica de todos os valores referentes a dignidade humana.

* Esse entendimento ¢ comumente extraido da passagem “A César o que é de César e a Deus o que é de
Deus” (Mateus 22, 21); exprime, ainda, um conceito de justica distributiva: dar a cada um o que lhe
pertence.
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Uma das maximas mais conhecidas e estudadas nos primeiros anos nas Faculda-
des de Direito ¢ a que afirma: ubi societas ibi jus, que quer dizer “onde esta a sociedade,
esta o direito”. O homem isolado ndo necessita de regras e seu querer ¢ absoluto. E a
partir do momento em que ele se relaciona com outro que seus interesses sao relativiza-
dos, dai nascer a idéia de Direito como regulador dos contatos humanos.

A ética crista, por sua vez, tem como base a célebre exortacdo de Jesus: “Amaras
0 teu proximo como a ti mesmo” (Mateus 22, 39). Mas quem seria o préximo? O proprio
Jesus explica através da famosa pardabola do bom samaritano em Lucas 10, 25-37, ou
seja, o proximo ¢ todo aquele com quem nos defrontamos e que necessita de nossa aju-
da. Vivendo isolados, também jamais nos depararemos com 0 nosso “préximo”, bem
como ndo teremos com quem disputar 0s nossos interesses.

Essa aproximacao entre a regra juridica e a €tica crista, como se ve, tendo ambas
como objeto as relagdes humanas, ajuda-nos a compreender o sentido do humano asso-
ciado ao Direito, que vem evoluindo desde as Revolugdes que deram ensanchas, nos
séculos XVII e XVIII, ao desenvolvimento do Constitucionalismo classico. José Afonso
da Silva aponta o pensamento cristdo como uma das condi¢des subjetivas ou “fontes de
inspiracdo filosofica anotadas pela doutrina francesa” (DA SILVA, 2000: 177). E faz
uma licida ressalva quando distingue o pensamento cristdo entdo vigente, quando o alto
clero apoiava a monarquia absoluta, do denominado cristianismo primitivo. Este, sim, na
visdao do autor, “continha uma mensagem de libertagdo do homem, na sua afirmagao da
dignidade eminente da pessoa humana” (DA SILVA, Idem: ibidem — Grifos do autor).

Para nos, esse entendimento se conforma com o periodo humanitario das idéias
penais, tendo o Cristianismo, na sua mensagem original, sustentado toda a transformagao
no sentido de uma visdo cada vez mais humana do Direito, principalmente em matéria

penal onde a atuag¢do do Estado requer uma adequada racionalizagdo.

1.2. O periodo humanitario da aplicacdo penal

O periodo humanitario das idéias penais tem como um dos seus maiores intérpre-
tes o filosofo italiano Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria que, em 1764, contando
apenas 26 anos, ao escrever o seu famoso livro Dos Delitos e das Penas, revolucionou

toda a doutrina de Direito Penal.
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Assim como dantes fizera Descartes, Beccaria invoca a razao contra a tradi¢ao
classica da filosofia escolastica, proclamando pioneiramente o principio da igualdade
perante a lei, estabelecendo ainda limites entre a justica divina e a justiga humana, bem
como entre pecado e crime, atacando a desproporcionalidade entre pena e delito. Quanto

a pena de morte, considera esta sem sentido:

A pena de morte ndo ¢, portanto, um direito, mas ¢ a guer-
ra da nagdo contra o cidaddo, que ela julga util ou necessa-
rio matar (BECCARIA, 1997: 90).

A evolugdo das idéias penais, portanto, ¢ marcada principalmente pela passagem
da concepg¢do do condenado como objeto de aplicacdo da pena para a sua atual posicao
como sujeito de direito. Vale lembrar a expressdo de Beccaria, que se referia ao homem
delinqiiente como um “delinqiiente cidadao” (BECCARIA, idem: 30). Ademais, o atual
crescimento dos ideais de respeito ao individuo, e o reconhecimento de seus direitos
fundamentais, principalmente no aspecto da dignidade humana, trouxeram todo um ideal
politico-juridico de reforma do sistema repressivo, mas que ainda se desenvolve muito
lentamente.

No que se refere as penas de um modo geral, por serem substancialmente um a-
taque a bens juridicos garantidos pelo Estado, a sua classificagdo mais comum ¢ quanto
ao bem juridico afetado. Nesse sentido, para citar alguns exemplos, temos as penas cor-
porais, que atingem a integridade fisica do apenado e as penas privativas de liberdade,
que, como o proprio nome indica, privam o apenado do seu direito a liberdade.

Questionaremos, no capitulo seguinte, a classificagdo da pena de morte entre as
penas corporais, no aspecto da compreensao do elemento vida como algo além do corpo
e, portanto, nao podendo ser alvo de uma “pena corporal”, no sentido meramente fisico.

A Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 deu inicio a uma
nova concepg¢do para a atuacao do Estado, substituindo a Monarquia absoluta pelos ide-
ais do Estado liberal burgués. Porém, essa substituicdo ndo representou ainda um aten-
dimento das necessidades das classes menos favorecidas, que continuaram a mercé da
dominacdo da burguesia promotora da Revolucao Francesa, que havia conquistado a
liberdade frente ao soberano, inspirada no direito natural racional, mas que, por sua vez,

adotava uma nova forma de dominagdo que se anunciava: a ditadura da legalidade.
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Em verdade, o reconhecimento no individuo de seus direitos universais s6 foi
possivel, paradoxalmente, apds os massacres da Segunda Grande Guerra, com o surgi-
mento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Numa referéncia especifica a esses direitos, que se positivam numa sociedade
organizada através dos denominados Direitos Fundamentais, entendemos que seu papel,
como um dos sentidos do Racionalismo Juridico, ¢ a positivacdo dos valores humanos,
a partir do potencial de cada ser humano mesmo, enquanto cidadao e enquanto individuo
titular de direitos universais.

Para tanto, a Constitui¢do, aqui, possui uma importancia consideravel neste pro-
cesso de positivagdo desses valores, bem como no reconhecimento desses direitos como
imprescindiveis para o aperfeicoamento da pessoa humana e para seu progresso, tanto
social como individualmente. Analisando o Direito em seus multiplos aspectos e partin-
do-se de uma conceituacdo genérica, na qual se diz que ele ¢ um instrumento que regula
a conduta humana, valorando-a, deve-se concluir que a norma esta no Direito (como um
instrumento regulador), o fato estd na conduta humana e o valor esta no proprio homem
(REALE, 1999a: 29), caracterizando a esséncia do conceito de dignidade humana. Valor
esse condicionador de todos os demais valores (TALAMINI, 1995: 187).

Esse progresso individual, como veremos mais adiante, ¢ garantido pelo reconhe-
cimento da liberdade como um processo de evolugdo do espirito. Verifica-se, entdo, uma
correlagdo da tematica dos Direitos Fundamentais com as questdes de Direito Penal, no
tocante principalmente a aplica¢do de penas.

Falaremos mais adiante sobre a dignidade humana, mas, antes, queremos dizer
que ndo entendemos, como José Afonso, a dignidade da pessoa humana como o “valor
supremo que atrai o conteudo de todos os outros direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida” (DA SILVA, 2000: 109). O proprio autor, na mesma obra, refere-se ao
direito a vida como “matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem” (DA
SILVA, idem: 822). Essa mesma expressao ¢ utilizada por Adriano Pilatti, Assessor Le-
gislativo da Camara dos Deputados em 1991, em parecer solicitado pelo entdo deputado
Sigmaringa Seixas sobre, entre outros temas consultados, a admissibilidade da adogdo da
Pena de Morte. Na oportunidade, o ilustre Assessor qualifica o direito a vida como “ma-

triz logica e bioldgica de todos os demais direitos” (PILATTI, 1991: 6).
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Resta patente que o proprio direito a vida, sim, ndo s6 atrai como contém em si
todos os demais direitos fundamentais, pela razdo 6bvia de ser o pressuposto do existir.
Sem vida nao ha liberdade, sem liberdade ndo ha vontade, sem vontade nao ha agao hu-
mana, ¢ sem a¢ao humana nao ha sequer o Direito, que ndo pode ter como ponto de par-
tida premissas especulativas que se verificam como um “construcionismo antifenomeno-
logico” (COSSIO, 1987: 149).

Portanto, vemos nao sé que a protecao a Vida € o valor supremo a ser positivado,
como também que o Estado, ao aplicar a pena de morte, afeta, de uma sé vez, todos os
direitos fundamentais do homem em um s6 individuo.

A pena, ha muito, deixou de ser vista como uma manifesta¢ao divina, atributo de
um poder onisciente e, portanto, infalivel. Desde que a humanidade descobriu a Razao,
ndo sO as suas instituicdes, como a propria forma de ver o mundo, tornaram-se resultan-
tes de uma construcao racional, contudo imperfeita, uma vez que “as idéias sdo confusas
em nods porque nao somos totalmente perfeitos” (DESCARTES, 1999: 44).

Ora, a pena, sendo um objeto cultural, ndo pode jamais perder a sua nogao de fa-
libilidade inerente a qualquer ato humano. A pena, objeto do Direito, ¢ tdo falivel quanto
este, que ¢ “fruto das concepcdes humanas, ¢ falho e imperfeito como imperfeitas e fa-
lhas sdo as institui¢des da humanidade” (ROSE, 1991: 45). No nosso caso especifico, a
pena de morte reclamaria uma inexistente presuncao de infalibilidade do processo penal.
Toda aplicagdo da pena, sendo falivel, deve ter um mecanismo de reparagdo estatal. A
Constituicao brasileira, ao vedar a pena de morte, estd sabiamente reconhecendo essas
limitagoes.

Nesse sentido, ¢ for¢coso reconhecer que a pena de morte torna impossivel ndo s6
a recuperacao do condenado culpado, como também impossibilita os meios de reparagdo
para o condenado inocente, e isso ja bastaria para demonstrar a sua completa inutilidade.

O desproposito da pena de morte reside ainda na idéia que seus defensores sus-
tentam de que se deve matar para se evitar que se cometam novos crimes. Mas ndo exis-
te pena preventiva, pois nao se pune pelos crimes que poderdao ser cometidos. Se ha um
carater preventivo na pena, esse ¢ abstrato e genérico, presente no fator repressivo que
supostamente inibiria criminosos em potencial. Mas, mesmo nesse sentido utilitario da

pena, podemos chegar a um verdadeiro “terrorismo penal onde o ser humano, mais espe-
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cificamente o condenado, ¢ utilizado como um meio para se conseguir um fim”, repre-
sentando uma ““gritante ofensa a dignidade humana” (TORON, 1993: 278).

Em verdade, portanto, pune-se o individuo concreto pelo crime factualmente co-
metido, com o fim de que esse mesmo individuo nao volte a cometer novos crimes. Nas-
ce, aqui, o nucleo do conceito racional da pena como processo, € a propria expressao
pena de morte se torna contraditoria, pois, na lucida observacdo de Miguel Reale, “o
conceito de pena e o conceito de morte sdo entre si logica e ontologicamente irreconcili-
aveis e que, assim sendo, ‘pena de morte’ é uma contradictio in terminis” (REALE,
1999b: 287).

Quanto a esse aspecto da pena como processo, ainda falaremos quando formos
analisar o principio da dignidade da pessoa humana, com a superacao de teses determi-

nistas, no terceiro capitulo. Adiantamos que esse principio ¢ o mais importante para

compreensao de uma eficacia positiva atribuida a vedacao constitucional a pena capital.

1.3. Direitos Humanos do homem delingiiente

A necessidade da puni¢do, quando se relaciona com os institutos dos direitos fun-
damentais, leva a seguinte questdo: pode-se considerar o criminoso como titular de
direitos na mesma medida do cidadao honesto e respeitador das leis?

Enrico Ferri responderia negativamente, mas ponderando no sentido de que, da
mesma forma que a lei penal impde aos cidaddos que ndo a violem, também o faz com
relacdo aos seus funcionarios que devem respeitar as normas de direito penal processual
e de execugdo, “pelas quais no homem ‘delinqiiente’ ¢ punido o delinqliente, mas respei-
tado o homem” (FERRI, 1999: 132).

Mas isto ndo se da por um “filocriminalismo”, na expressao de Ferri, que identi-
ficava essa caracteristica em alguns penalistas de seu tempo, como se o homem delin-
qiiente pudesse ter relagdes juridicas de igual para igual com o Estado. Na verdade, pelas
licdes dos séculos passados e pelas sugestoes da Ciéncia penal, o desrespeito, por parte
do Estado moderno, das prerrogativas elementares humanas do criminoso ja condenado,
bem como das garantias individuais referentes a sua defesa, resultaria na deformacao da

justica penal e na desaprovagdo da consciéncia publica.
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E, por fim, conclui o criminalista italiano, afirmando o seguinte: “Nao compete
nem convém ao Estado suprimir ou corromper no criminoso o que nele ha ainda de hu-
mano e que na maioria dos casos ndo ¢ pouco” (FERRI, 1999: 132).

O reconhecimento de direitos fundamentais ao homem delinqiliente reflete ainda
o ideal cristdo de se pagar o mal com o bem, em oposicdo a natureza vingativa da retri-
bui¢do penal, caracterizando mais uma vez a influéncia do Cristianismo no periodo hu-

manitario das idéias penais:

Tendes ouvido que foi dito: Amards ao teu proximo, e
aborreceras ao teu inimigo. Mas eu vos digo: Amai os vos-
sos inimigos, fazei bem aos que vos t€m 6dio: e orai pelos
que vos perseguem e caluniam: para serdes filhos de vosso
Pai, que estd nos céus, o qual faz nascer o seu sol sobre
bons e maus: e vir chuva sobre justos e injustos. Porque se
vOs ndo amais sendo o que vos amam, que recompensa ha-
veis de ter? Nao fazem os publicanos também o mesmo?
(Mateus 5, 43-46)

Como diziamos na Introducgdo deste trabalho, existe quase uma tradi¢ao cultural
de ndo se considerar aquele individuo que cometeu um crime como um titular de direitos
fundamentais. Se ja se torna dificil fazer compreender a nogao racional de direitos con-
sagrados a criminosos, como tornar aceitdvel a idéia de “amar os inimigos™?

Muitos encaram os Evangelhos como uma mera diretriz ingénua do bom compor-
tamento e, diante de conceitos aparentemente paradoxais como esse, preferem considera-
los como algo mistico e insuscetivel, portanto, de uma analise racional. Apds fazermos
uma pesquisa com o intuito de encontrar uma interpretacdo apropriada a essa idéia, de-

. . I 5
paramo-nos com a sobriedade da seguinte exegese espirita:

Amar os inimigos nao pode, pois, significar que nao se de-
ve fazer nenhuma diferenga entre eles e os amigos. Este
preceito parece dificil, e at¢é mesmo impossivel de praticar,
porque falsamente supomos que ele prescreve darmos a
uns € a outros 0 mesmo lugar no coragao. Se a pobreza das
linguas humanas nos obriga a usarmos a mesma palavra
para exprimir formas diversas de sentimentos, a razao de-
ve fazer as diferencas necessarias, segundo os casos.

3 Interessante o trabalho do Dr. Fernando Ortiz, Professor da Universidade de Havana, 4 F. ilosofia Penal
dos Espiritas. Ver referéncia completa na Bibliografia (ORTIZ, 1998).
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Amar os inimigos ndo ¢, pois, ter por eles uma afeicao que
ndo ¢ natural, uma vez que o contato de um inimigo faz
bater o coracdo de maneira inteiramente diversa que o de
um amigo. Mas ¢ ndo lhes ter 6dio, nem rancor, ou desejo
de vinganga (KARDEC, 1996: 152).

Se substituirmos as palavras amigos e inimigos por cidadaos honestos e homens
delinqiientes, respectivamente, compreenderemos o sentido evangélico aplicado aos di-
reitos fundamentais dos criminosos e a reserva de Ferri, acima mencionada, ao referido
tema. Estaremos descobrindo um dos valores da maior relevancia em uma sociedade que
se pretenda solidéria.

Cabe aqui a precisa observagdo do psicanalista Contardo Calligaris: “Com a psi-
canalise, aprendemos a considerar que mesmo os loucos sdo feitos do mesmo tecido nos-
so, apenas sofrem eletivamente de tal ou qual elemento ou trago que esta em cada um.
Por que nossa compreensao pararia diante do assassino ou do estuprador? Naturalmente,
quanto mais compreendemos o mal, tanto menos podemos puni-lo radicalmente”. E fina-
liza o autor: “Em algum lugar, um dia, sera preciso que a gente consiga situar o mal co-
mo inimigo”. (CALLIGARIS, 1998). Compreender cada vez mais o mal e situad-lo como
inimigo, despersonalizando-o da figura do homem delinqiiente, esse o desafio de uma
sociedade civilizada.

Semelhante é o pensamento do Professor Fernando Ortiz que, ao discutir a ques-
tdo da pena de morte, comenta que “a menos que se tenham em conta motivos de vin-
ganca na reacdo social contra o delito, ndo ha razdo cientifica para raciocinar de um mo-
do contra o delinqiiente, e de outro contra o enfermo incuravel e contagioso” (ORTIZ,
1998: 165).

Como veremos mais adiante, existe uma distin¢ao entre o elemento concreto € o
elemento abstrato no homem, o que se traduz pelo conceito de corpo e espirito, respecti-
vamente. A analogia feita acima nos parece que pode ser assim resumida: enquanto o
“enfermo incurdvel” possui seu corpo doente, o delingiiente, por sua vez, padece de um
mal no espirito. E, aqui, citamos, mais uma vez, Kardec: “Se um homem tem o instinto
de assassinio, ¢ seguramente o seu proprio Espirito que o possui e que lho transmite, mas
nunca os seus o0rgaos” (KARDEC, 1999: 278).

Pela observacdo de Fernando Ortiz, na linha de pensamento dos positivistas, um

homem pode ser criminoso, com predisposi¢ao ao delito pelas caracteristicas de sua per-
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sonalidade, mas ndo vir a cometer qualquer crime “gracas a uma agao favoravel do am-
biente que neutraliza e amortece a espontaneidade de seus impulsos anti-sociais” (OR-
TIZ, 1998: 93). E completa o autor, que faz um estudo de filosofica juridica penal, sob a
optica espirita: “Pode assim, para os kardecistas, estar um Espirito preparado para a de-
linqliéncia e ndo cair nas tentacdes malsds, pela bondade confortante de um ambiente
ativo e moral”.

Pertinente ¢ a opinido de Cristiane Derani, para quem “o conceito de meio ambi-
ente nao se reduz a ar, agua, terra, mas deve ser definido como o conjunto das condi¢des
de existéncia humana, que integra e influencia o relacionamento entre os homens, sua
saude e seu desenvolvimento” (DERANI, 1997: 71 — Grifos da autora). Esse entendi-
mento de meio ambiente quanto ao aspecto da coexisténcia humana, associado ao ideal
de desenvolvimento, serve-nos para compreender o aspecto da solidariedade social.

De qualquer sorte, a preservagdo, portanto, da dimensdo humana no criminoso,
ou melhor, de sua dignidade como pessoa, implica considerar os seus direitos relativos
aos valores da propria natureza humana e que envolvem o direito fundamental ao desen-
volvimento e a convivéncia social (no sentido da ressocializa¢cdo) que, por sua vez, im-
plicam uma responsabilidade social referente a participacdo da comunidade na execuc¢do
da pena.

Mas, para se reconhecer tais direitos do homem delingiiente, ¢ necessario desen-
volver uma analise racional da atuacdo do Estado na esfera comportamental do indivi-
duo, o que nos leva a uma nova compreensao da liberdade humana. E ainda, no tocante a
aplica¢do da pena de morte, verificar o limite da concepgao juridica do direito a vida, o

que nos propomos no capitulo seguinte.
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CAPITULO II
Direitos Fundamentais: o limite da
concepeao juridica do direito a vida

O que ¢ nascido da carne, é carne: e o que é nascido do
espirito, é espirito: Ndo te maravilhes de eu te dizer: Im-

porta-vos nascer outra vez.
Jodon 3,6¢e7

2.1. Sobre as Teorias dos Direitos Fundamentais

E preciso reconhecer, como nos mostra Bonavides, que a “vinculagio dos direi-
tos fundamentais a liberdade e a dignidade humana, enquanto valores histéricos e filoso-
ficos, nos conduzira, sem obices, ao significado de universalidade inerente a esses direi-
tos como ideal da pessoa humana” (BONAVIDES, 1998: 516). Em nosso trabalho, o
que nos interessa ¢ a compreensdo da dimensado positiva dos direitos e que novas teorias
desenvolvem sob o aspecto da atuagdo estatal e ndo meramente de sua abstencao.

Essas teorias podem nos ajudar a identificar o papel dos direitos fundamentais
em nosso sistema constitucional. Em primeiro lugar, vale lembrar que tais teorias sur-
gem em meados dos anos 70, principalmente na Alemanha, e buscam explicitar se a
interpretagdo dos direitos fundamentais pressupde ou ndo uma teoria pertinente a esses
direitos que propicie compreensao logica, global e coerente dos seus principios consti-
tucionais.

Na tentativa de se evitar um excesso de abordagem teorica e encarar o tema sob
um angulo mais dogmatico, procurou-se desenvolver uma metoédica mais rigida de in-
terpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente, princi-
palmente no que toca ao surgimento de teorias sist€émicas, com uma abordagem estrutu-
ral das normas constitucionais.

Robert Alexy, ao desenvolver uma teoria dos direitos fundamentais da Lei Fun-
damental, diz que é uma “teoria do direito positivo de uma determinada ordem juridica,
uma teoria dogmadtica”, mas encarando-a amplamente sobre trés dimensoes: analitica,
empirica e normativa (ALEXY, 2001a: 29).

Contribuindo para uma abordagem global das distintas posturas que condicio-
nam a interpretagdo dos direitos fundamentais, essas teorias retinem, muitas vezes, clas-

sificagdes dispares que envolvem categorias politico-normativas e tedrico-doutrinarias.
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Entre elas, estdo as teorias do Estado liberal de direito, do Estado social de direito, a
axiolégica, a institucional e a democrético-funcional (BOCKENFORDE, 1974: 1.529-
1.538 apud BONAVIDES, 1998: 565), que passaremos a analisar sucintamente.

A Teoria do Estado liberal surge com a ascensao da classe burguesa, na Europa
dos séculos XVII e XVIII. A burguesia possuia um consideravel poder econdmico, mas
pretendia transforma-lo em um efetivo poder politico. As Revolugdes que marcaram o
surgimento do constitucionalismo classico trouxeram uma ideologia de Estado com o
primado na defesa das liberdades publicas.

O individuo ¢ o tema central dos direitos fundamentais, prestando-se a assegurar,
diante da ameaca estatal, esferas significativas da liberdade individual, que estdo especi-
almente expostas, segundo a experiéncia historica, em face do poder do Estado. Em es-
séncia, sdo direitos de autonomia e de defesa perante o Estado.

Fundamentada nas doutrinas do contrato social, recebe, do ponto vista juridico,
forte influéncia dos principios de direito natural que sdo positivados em Codigos e
Constitui¢des, bem como s3o solenemente universalizados em forma de Declaragdes de
direitos. Essas Declaragdes, em sentido moderno, ultrapassam, e muito, o sentido me-
ramente pactual das “notas de direitos” que surgem na Inglaterra, tais como a Magna
Carta (1215), a Petition of Rights (1628) e a Bill os Rights (1688), para citar as mais
importantes.

O Estado liberal inaugura a idéia participativa da cidadania na formagao da von-
tade soberana, exprimindo o pensamento vitorioso de limita¢do da autoridade e desman-
telamento das estruturas autocraticas de poder (BONAVIDES, idem: 566), fechando
com o periodo da diviniza¢do do direito e abrindo as portas do Racionalismo juridico.

Com a superagdo do Estado liberal, no entanto, que via nos direitos fundamen-
tais uma dimensdao meramente negativa e de defesa, surge a concep¢do dos denomina-
dos direitos sociais, dando inicio a Teoria do Estado social. Se antes o Estado era o vi-
130, passa ele a ser agora o grande parceiro das causas sociais. Essa teoria pretende su-
perar o desdobramento entre as liberdades juridica e real, considerando que a liberdade,
mesmo tendo uma visdo subjetiva, adquire uma dimensao social, ou seja, que os direitos
fundamentais, além do carater delimitador-negativo, t€ém também a funcdo de facilitar
pretensdes de prestagdes sociais perante o Estado. Ao contrario do status negativus dos

direitos individuais, os direitos sociais exigem prestacdes estatais e a imposi¢ao de de-
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veres ao Estado, devendo-se, para isso, reconhecer uma dimensdo positiva dos direitos
fundamentais.

Um dos marcos historicos que contribuem para essa mudanca de mentalidade ¢
justamente o reflexo da Revolucao Industrial, iniciada na segunda metade do século
XVIII, na Inglaterra, que traz toda as mazelas de uma sociedade unicamente baseada
nos valores de mercado e os abusos cometidos em nome do direito a liberdade e a pro-
priedade privada.

Nesse aspecto, surge a questao dos direitos sociais, que ndo estdo no uso razoa-
vel de um direito fundamental, mas na possibilidade do particular gozar das situagdes de
vantagens abstratamente reconhecidas no ordenamento. Portanto, em contraposi¢do ao
abstencionismo estatal do Estado liberal, exige-se, para a sua realizagdo, a intervengao
estatal estritamente necessaria. Tal intervencao caracterizaria a concretiza¢ao da dimen-
sdo institucional dos direitos humanos.

A teoria do Estado social contribui, dessa forma, para a compreensio
multidimensional dos direitos fundamentais.

Além dos aspectos individual e social dos direitos fundamentais, reconhece-se,
ainda, uma dimensdo institucional desses direitos, iniciando, assim, a Teoria institucio-
nal dos direitos fundamentais. Nessa dimensdo, busca-se o quadro, ou a instituicdo, que
vai definir ¢ orientar o sentido, o conteido e as condigdes de exercicio dos direitos fun-
damentais (CANOTILHO, 1998: 1304).

Nessa teoria estdo os pressupostos da linha objetiva, a partir da qual se da a esca-
lada das novas geragdes de direitos fundamentais, pois “E na esfera da reflexdo institu-
cional que transcorre a passagem dos direitos individuais aos direitos sociais, com os
direitos individuais recebendo a segunda base histoérica de sua legitimidade; a primeira
fora obra das teses do malogrado Estado Liberal” (BONAVIDES, 1998: 568). Na insti-
tuicdo, além dos direitos fundamentais, estdo presentes outros bens de valor constitucio-
nal. Dessa forma, os direitos fundamentais mantém uma relagdo de condicionalidade
com os demais bens constitucionais, cujo contetido e limites serao aferidos pelo critério
da ponderacao de interesses.

Devido a essa passagem dos direitos individuais aos direitos sociais, a instituicao
e o valor irdo entrar nas idéias e nos conceitos “para reformar a fundo o subjetivismo

individual do pensamento juridico cultivado desde a velha escola do direito natural por
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juristas abracados as primeiras teses de universalizacdo abstrata da liberdade” (BONA-
VIDES, 1998: 568).

Essa teoria apresenta, ainda, uma vertente funcional. Assente no carater institu-
cional dos direitos fundamentais, vincula-os a realizacao dos fins prefixados na norma
constitucional, infirmando a dimensao aberta e plural dos fins e fun¢des constitucionais.

Dentro da optica de Rudolf Smend, com seu método interpretativo da Constitui-
¢do denominado “cientifico-espiritual”, que busca um processo de integragdo da orde-
nacdo juridica do Estado (SMEND, 1955: 189 apud BONAVIDES, idem: 436), surge,
ainda, uma teoria dos direitos fundamentais, baseada na ordem dos valores.

Na Teoria axioldgica dos direitos fundamentais, estes se inserem no processo in-
tegrativo da ordem estatal, caracterizando a propria realidade politica. A funcdo integra-
dora dos direitos fundamentais se traduz na sistematizacdo do contetido axioldgico-
objetivo do ordenamento democratico, fixando os valores basicos da comunidade dentro
de um sistema normativo.

A critica que se faz a essa teoria ¢ que ela conduz a uma ordem ou hierarquia de
valores, de modo um tanto subjetiva, sem respaldo de critérios ou de medidas de rele-
vancia objetiva. Outro aspecto, ¢ que ela poderia levar a uma interpretagdo dos direitos
fundamentais de modo intuitivo, redundando em uma tirania de valores.

Por fim, a Teoria democratico-funcional. Resumidamente, o que podemos dizer
da teoria democratio-funcional € que ela ¢ baseada na nog¢ao de direitos fundamentais na
sua funcdo publica e politica. Tais direitos s6 poderiam atingir seu significado ideal
quando relacionados a fatores constitutivos e garantidores do livre processo de producao
democratica do Estado e do processo de formagao de vontade politica.

Nesta teoria, como diz Canotilho, “acentua-se particularmente o momento teleo-
légico-funcional dos direitos fundamentais no processo politico-democratico” (CANO-
TILHO, 1998: 1306), onde o exercicio dos direitos €, também, um dever, dado o seu
contetdo e alcance, havendo, ainda, uma “despersonaliza¢do-funcionaliza¢do” dos di-
reitos para se tentar salvaguardar a ordem que os reconhece.

Como pretendemos demonstrar aqui, os direitos fundamentais possuem dupla
perspectiva (objetiva e subjetiva), revelando varias e diversificadas fun¢des na ordem
juridica. Isso quer dizer que esses direitos ndo se reduzem a mera dimensao subjetiva ou

apenas a fun¢do de protecao da esfera livre e individual do cidadao.
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Na verdade, a constatagdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais nao
constitui nenhuma novidade. Como observa Ingo Wolfgang Sarlet, a despeito dos im-
portantes desdobramentos que se vinculam as perspectivas subjetiva e objetiva, identifi-
cadas pela doutrina moderna, essa multifuncionalidade “pode ser reconduzida a doutrina
dos quatro status de G. Jellinek, do final do século passado” (SARLET, 2001: 157).

E em Robert Alexy (ALEXY, 2001a: 247-260) que encontramos a leitura dos
status de Jellinek, principalmente o status positivus, que tem maior relevancia num Es-
tado Democratico e que contribui para a compreensao de uma dimensao positiva de efi-
cacia dos direitos fundamentais, mesmo para aqueles que correspondem aos denomina-
dos direitos de defesa do individuo, em face do jus imperii do Estado.

Existiriam, portanto, quatro stafus, que seriam uma espécie de situacdo na qual
se encontra o individuo e que qualificariam sua relagdo com o Estado (JELLINEK,
1905: 83 apud ALEXY, idem: 248). Sdo eles o status subjectionis, no qual o individuo
estd subordinado aos poderes estatais; o status negativus, que consiste numa esfera de
liberdade individual perante o Estado; o status positivus, que complementa o segundo,
assegurando ao individuo a possibilidade juridica de utilizar as instituicdes do Estado e
exigir deste determinadas acdes positivas; € , por fim, o status activus, referente a possi-
bilidade do individuo participar ativamente da formag¢ao da vontade estatal.

As teorias dos direitos fundamentais enriquecem o sentido positivo e normativo
dos direitos fundamentais, principalmente quando levam a compreensdao da multifun-
cionalidade desses direitos, fazendo com que as normas positivas acompanhem a uni-

versalidade e o dinamismo da sociedade em constante evolugao.

2.2. O estar vivo e o ser livre

A analise sobre as teorias dos direitos fundamentais ndo nos livra da preocupacao
sobre a formalidade do Direito em si, que ¢ basicamente discutido dentro da natureza
lingtiistica das normas juridicas, mesmo naquelas que trazem em seu conteudo alguns
preceitos caracterizados como fundamentais, tendo por exemplo o direito a vida. Nesse
sentido, os temas juridicos quase sempre sdo reduzidos ao aspecto formal da linguagem.
Na observagio precisa de Calmon de Passos,’ “o Direito tem a fragilidade de ser lingua-

gem e a perversidade de ser decisdo”. Essa decisdo, por sua vez, recai sobre valores hu-

® Palestra realizada no 11 Congresso Alagoano de Direito Publico, de 27 a 30 de maio de 2002, em Maceio.
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manos de fundo e de contetido e ndo mais de forma. Ou seja, o Direito tem o aspecto
ambiguo de ser linguagem, enquanto forma; decisdo, enquanto conteudo.

Além das interminaveis discussdes sobre a subjetividade do juiz em uma lacuna
da lei, ou num labor interpretativo, deve-se ainda questionar a respeito dos principios
que o proprio legislador atua na descoberta do Direito (ENGISCH, 1996: 307). As ques-
tdes muitas vezes levantadas sobre a metajuridicidade podem ser confundidas, ou redu-
zidas, ao carater multidisciplinar dos temas juridicos. O juridico ndo ¢ um conceito au-
tonomo, ele esta vinculado a temas diversos.

O problema da relag@o entre Lei e Direito se transforma em um tema “vincada-
mente filoséfico-juridico” (ENGISCH, idem: 381) e reflete uma crise de existencialida-
de humana profunda, com respaldo em valores e objetivos humanos.

O que tentamos demonstrar ¢ que um dos obstaculos ainda ndo superados pela
doutrina juridica, principalmente em Direito Penal, ¢ a concepcao da Vida humana como
um bem meramente juridico, no seu sentido biolégico, do ponto de vista puramente cor-
poreo, ¢ a sua desconsideragdo como algo mais, ou seja, como parte integrante das pro-
priedades da alma, distinta do corpo, no sentido analisado por Descartes (DESCARTES,
1999: 53). Como prova disto, temos, dentro do estudo das classificagcdes penais, um des-
propositado enquadramento da pena de morte entre as penas corporais.

Ora, essa classificagdo doutrinaria, como vimos no primeiro capitulo, ¢ definida
quanto ao bem juridico atingido pela pena, que, nesse caso, seria a integridade fisica, e
que teria como Unico elemento o corpo. Teriamos, entdo, como exemplo, as penas de
castigos fisicos, como a tortura e o agoite, ja reprovados pelo sentimento coletivo.

Acontece que a pena de morte ndo atinge simplesmente o corpo (pena corporal),
sendo este um intermédio para se atingir a Vida, que, por sua vez, nao nos foi concedida
pelo Estado que tem, apenas, o dever de proteger e de preservar a dos seus cidadaos.

E importante frisar que estamos nos referindo aqui, no que concerne ao tema pe-
na de morte e direito a vida, aqueles valores que condicionam toda a ordem juridica, “até
para que se defina se ¢ legitimo um poder constituinte origindrio instaurar a pena de
morte” (TALAMINI, 1995: 182).

Partindo de uma constatacdo da “mdxima essencialidade que possui a vida hu-
mana”, Eduardo Talamini observa que “a vida, mais do que objeto de direito, constitui o

proprio sujeito de direito”, sendo ndo s6 imprescindivel para que ele exista, mas sendo
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ela mesma a propria existéncia. O autor aponta esta como “a diferenca radical entre a
pena de morte e outras sangdes: ela recai exclusivamente sobre o sujeito, que, entdo,
torna-se, exclusivamente objeto” (TALAMINI, idem: 184).

O que se pretende demonstrar € que a antijuridicidade da pena de morte reside na
propria idéia de juridicidade relativa do bem Vida, pois ele ndo deveria entrar no Contra-
to Social como algo posto a disposicdo do soberano (ROUSSEAU, 1999: 43). A vida
ndo ¢ um bem que se tira do homem. Em verdade, assim como o homem est4 na socie-
dade, ele “esta na vida™; e ndo a vida esta nele. A vida e a sociedade sdo ambientes exis-
tenciais de atuacdes humanas. Porém, enquanto a vida ¢ um ambiente de existéncia pro-
priamente dita, a sociedade ¢ um ambiente de coexisténcia, e ¢ aqui onde reside o dife-
rencial chave para uma nova compreensao.

Para Manoel Carpena Amorim, “A vida e a liberdade, como pressuposto (a pri-
meira) e elemento essencial da personalidade (a segunda), receberam no Direito brasilei-
ro o lugar de primazia decorrente do valor atribuido pela vertente cristd da Civilizagdo
Ocidental a pessoa humana” (AMORIM, 1998: 97). Ressalta-se a moral idealizada no
Cristianismo como caracteristica tipica do Ocidente e especificamente em nosso pais,
cuja Constitui¢do invoca a prote¢do de Deus em seu Preambulo.

Como vimos anteriormente, nossa posi¢ao ¢ no sentido da sintonia entre a ética
cristd e o Direito, pelo aspecto comum do relacionamento entre os homens, o que, para
nos, inspira a compreensao de um conceito apropriado de Direito humano.

E justamente o processo de inter-relagdes humanas que faz com que o Estado
organize a sociedade dentro dos modais proibido, permitido e obrigatorio, regulando, ai
sim, o ser livre e ndo o ser vivo. A partir dessa distingdo, pode-se dizer que ha duas es-
pécies de liberdade: a natural e a politica. No entanto, ndo hé que se falar em um viver
Jjuridico. Esse mesmo Estado, por ndo organizar a vida como faz com a sociedade, ndo
pode, conseqiientemente, ter sobre aquela os mesmos direitos ou poderes que possui, ja
reconhecidamente limitados, sobre a liberdade dos individuos.

O pensar nao seria apenas, como era para Descartes, o pré-requisito para existir
(DESCARTES, 1999: 38), mas principalmente para ser livre, dai se entender a idéia de
que o homem estd condenado a liberdade, no sentido de que ela o faz ser responsavel por
seus atos, uma vez que os cometa no pleno exercicio de suas faculdades. No dizer de

Sartre (SARTRE, 2001: 678), “o homem, estando condenado a ser livre, carrega nos
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ombros o peso do mundo inteiro: ¢ responsavel pelo mundo e por si mesmo enquanto
maneira de ser”. Além do mais, ndo vivemos para pensar; pensamos para sobreviver
(ORTEGA Y GASSET, s/d: 304 apud MACHADO NETO, 1966: 12).

A liberdade, portanto, possui uma conotac¢do politica muita mais relevante do que
a vida. Explicamos: ndo ¢ especificamente pelo fato de estar vivo que o homem comete
crimes, mas sim por ter a sua liberdade viciada e, na maioria das vezes, corrompida por
motivos de ordem so6cio-econdmica, como, por exemplo, desemprego, analfabetismo,
fome, miséria ou distorcidas politicas econdmicas e sociais.” Ndo podemos esperar de
quem ndo tem acesso a uma vida digna, principalmente uma educagdo adequada, uma
vinculacdo a principios morais, como o respeito a vida ou a propriedade de um seme-
lhante, tdo caros a nossa mente educada e supostamente moralista.

A principal mudanca de mentalidade que se propde aqui esta na separacao do fa-
tor estar vivo do fator ser livre. O crime, assim como qualquer outra conduta humana, ¢
uma realidade que se desenrola dentro do segundo e ndo do primeiro fator. O homem
nao delinqiie enquanto é, mas enquanto age (PESSINA, 1899: 112 apud MAGGIORE,
1951: 233) e o pré-requisito da agdo punivel ¢ a vontade livre, o que implica uma res-
ponsabilidade, surgindo, assim, as condi¢des da imputabilidade. Na licdo de Santiago
Nino, “Essa responsabilidade por nossos atos, que o determinismo pretende desqualifi-
car, ¢ tanto de indole juridica como de carater moral” (NINO, 1989: 273).

Por conotagdo politica, a que atribuimos a liberdade, entendemos o fato de que a
liberdade seria objeto de controle do Estado de uma forma muito mais ampla do que
seria com a vida, a qual o Estado sé se limitaria a proteger. A liberdade, por seu turno, ¢
mais merecedora de condicionamentos, apesar de ndo se entender isSso como uma repres-
sd0, mas, sim, como uma analise de como se desenvolver uma politica de aproveitamen-
to da liberdade humana. Nao a liberdade politica, propriamente dita, ou seja, aquela que
¢ garantida e proporcionada pelo Estado, mas aquela que ¢ propria da natureza humana,
aquela que faz com que o homem seja responsavel pelos seus atos. A liberdade politica
seria, portanto, muito mais do que um mero reconhecimento da liberdade natural, mas
um compromisso do Estado de propiciar ao homem um ambiente onde ele desenvolveria

as suas potencialidades.

" Nio confundir com as teses deterministas. Aqui, acreditamos que os fatores externos limitam a liberdade,
ou influenciam o comportamento do homem na escolha de suas agdes.
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A vida deve ser vista essencialmente como um bem espiritual,® bem como um
ambiente para a evolu¢cdo no mundo moral, e a liberdade especificamente como um bem
juridico, na condicdo de um instrumental dessa evolucdo do espirito, cabendo aqui a
afirmativa de Maggiore, segundo o qual, “a liberdade ¢ o mais alto grau da soberania do
espirito, que se pde como criadora do seu mundo: o mundo moral” (MAGGIORE,
1951: 369).

E interessante notar, ainda, que a pena, em se tratando de uma diminuigdo, restri-
¢do, ou de uma privagdo de um bem juridico, ou seja, um ataque parcial com possibili-
dade de se restaurar o respectivo bem atingido, transforma-se em uma supressdo, isto €,
um fim definitivo, exatamente daquele bem sobre o qual o Estado menos poder deveria
ter, como nos parece for¢oso concluir.

Explica-se esse argumento fazendo uma analise da relacdo entre bem juridico e
objetividade juridica. Percebe-se que o Estado nos concede direitos, assim como a liber-
dade nos ¢ garantida nos limites de uma convivéncia pacifica. Estes seriam, como exem-
plo, os bens tutelados pelo Direito (Estado-juiz) e, a0 mesmo tempo, atingidos nos casos
das penas restritivas de direitos e privativas de liberdade, respectivamente.

Entretanto, o que dizer de uma pena que ndo so priva, restringe ou diminui um
bem, mas que o suprime e o destrdi por completo? Lembrando, ainda, que esse bem ¢
nada menos do que a Vida e que esta ¢ proveniente ndo do Estado, mas de algo que se
encontra além da compreensdo dos homens. E ndo ¢ preciso um esfor¢co de raciocinio
para se ter a certeza disso. Como se V€, ndo se trata aqui de uma invocagdo a um dogma
divinamente revelado, mas de puro exercicio intuitivo.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, cabe aqui fazer o seguinte questionamen-
to: qual o bem juridico atingido no caso da pena de morte?

E um erro no minimo sutil apontar o corpo como resposta para esta pergunta.
Nao se pode dizer que a pena de morte ¢ uma pena corporal, simplesmente porque ela
nao atinge s6 o corpo. O Homem ndo é o seu complexo anatdmico, mas a sua historia, o
seu pensamento, a sua vontade, o seu passado e o seu futuro. A vida humana constitui

nossa propria existéncia, tudo quanto fazemos, desejamos e pensamos (RECASENS-

¥ Utilizamos o adjetivo espiritual por entendé-lo um termo mais apropriado para definir, em nosso concei-
to, aquilo que esta entre o ndo ser especificamente juridico, e o ndo ser genericamente natural.

? “La liberta ¢ il piu alto grado della sovranita dello espirito, che si pone come creatrice del suo mondo: il
mondo morale”.
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SICHES, 1998:72). Se a doutrina juridica quisesse realmente fundamentar a pena capi-
tal, deveria criar, através de um processo altamente retrégrado, um novo tipo de classifi-
cacdo penal mais de acordo com o bem juridico afetado por essa espécie de pena. Nesse
sentido, poder-se-ia especular que a pena de morte nao seria classificada, na verdade,
como uma pena corporal, mas como uma “pena vital”, sendo mais coerente com o bem
atingido.

Com a evolucdo das idéias penais, corroborada pelas modernas teorias dos direi-
tos fundamentais, ao atingir um bem juridico através de uma pena, o Estado deve garan-
tir a sua futura restauracdo, sendo a pena aplicada ainda no sentido de reeducar o crimi-
noso. A pena ndo ¢ vinganga, e, sim, um revide de carater repressivo, proporcional ao
mal cometido, mas com o intuito de se dar um tratamento que seja capaz de recuperar o
agente do crime. Na pena de morte essa recuperacao ¢ simplesmente impossivel.

A Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, em seu artigo 4, consagra o
direito a vida como um direito fundamental e inderrogavel, e no paragrafo 4(3) proibe
definitivamente o estabelecimento da pena de morte nos Estados Partes que ja ndo a
aplicam (CANCADO TRINDADE, 1999: 359). Isso nos leva a sustentar que o direito a
vida s6 pode ser entendido como um bem juridico, dentro de uma andlise do Direito Po-
sitivo, no limite de sua protecao pelo Estado, ndo devendo ser, conseqiientemente, objeto

de aplicacdo penal.
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CAPITULO III
Principios fundamentais na Constituicio
Federal de 1988 e os valores constitucionais

Entao chegando-se Pedro a ele, perguntou: Senhor, quan-
tas vezes podera pecar meu irmdo contra mim, para que
eu lhe perdoe? Sera até sete vezes? Respondeu-lhe Jesus:
Nao te digo que até sete, mas que até setenta vezes sete
vezes.

Mateus 18, 21 € 22

A Constituigdo ¢ elaborada por um poder de natureza politica que visa dar legi-
timidade a uma nova ordem estabelecida. Por sua caracteristica incondicional e autono-
ma, o Poder constituinte consagra os valores de uma sociedade e os dispde em um di-
ploma juridico fundamental. Em se tratando de uma Constituicdo rigida, esses valores
serdo protegidos ou por uma técnica diferenciada de modificacdo ou pela previsao de
um nucleo imutavel que conserva determinados preceitos fundamentais enquanto for
vigente a nova ordem constitucional.

E interessante observar que, sendo a Constituicdo um texto juridico, ela fixa, ao
mesmo tempo, a constitui¢ao politica de um Estado. Procura-se, portanto, explicar como
na constituicdo criada pelo Poder constituinte se produz uma nova fixacdo juridica de
uma ordem politica e, simultaneamente, se compreende a ordem politica como uma or-
dem juridica.

Parece-nos que os Principios Fundamentais estdo justamente nesse campo inde-
finido, pois sdo efetivamente normas juridicas e, a0 mesmo tempo, sdo os elementos da
Constituicao que mais possuem uma natureza politica e axiologica. Como veremos, 0s
principios exercem um papel diferente do das regras no interior de um sistema de nor-
mas. Estas, as regras, na sua especificidade, regulam as rela¢des juridicas que se enqua-
dram perfeitamente na descri¢ao de seu suporte fatico, enquanto que aqueles, os princi-
pios, na sua generalidade, funcionam como otimizadores do sistema juridico de normas
e servem, com isso, para conservar a Constitui¢do. O sentido dos valores positivados
pelos principios, na sua flexibilidade semantica, muda, acompanhando a evolugdo da

sociedade.
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Nao vamos enfrentar, agora, a cldssica disting@o entre regras e principios. Antes,
procuremos entender este ultimo como um dos mais importantes conceitos do constitu-
cionalismo contemporaneo. O Professor Ivo Dantas, fazendo um estudo sobre o signifi-

cado da palavra Principio, chega a defini¢ao de que

PRINCIPIOS sdo categoria logica e, tanto quanto possi-
vel, universal, muito embora ndo possamos esquecer que,
antes de tudo, quando incorporados a um sistema juridico-
constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideo-
logica do Estado, como tal, representativas dos valores
consagrados por uma determinada sociedade (DANTAS,
1995: 59).

Para José Afonso, “Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os
sistemas de normas” (DA SILVA, 2000: 96), e citando Canotilho e Vital Moreira, com-
pleta: “sdao ‘nucleos de condensacdes’ nos quais confluem valores e bens constitucio-
nais” (CANOTILHO & MOREIRA, 1991: 49 apud DA SILVA, idem: ibidem).

Outra definicdo precisa ¢ de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem o
principio “é¢ o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dispositivo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servin-
do de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logi-
ca e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmoénico” (MELLO, 2000: 747 — Grifos nossos).

Na Constitui¢do Federal de 1988, os principios Fundamentais estdo dispostos no
Titulo I, nos quatro primeiros artigos. O artigo primeiro, na simplicidade de seu enunci-
ado, estabelece a Forma de Governo (Republica), a Forma de Estado (Federativa) e o
Regime de Governo (Estado Democratico de Direito).

Na esteira do pensamento que concebe os principios como a viga mestra do Po-
der politico, determina, ainda, nos incisos, os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, trazendo, em seu paragrafo nico, o principio da Soberania Popular. Assim estao
dispostos os fundamentos da Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° - omissis:

a) asoberania;

b) a cidadania;

¢) adignidade da pessoa humana;
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d) os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa;

e) o pluralismo politico.

O artigo segundo estabelece a técnica classica da separagdo dos poderes, sendo
seguido, no artigo terceiro, pelos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. Sao eles:

Art. 3.° - omissis:

a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria,

b) garantir o desenvolvimento nacional;

c) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;

d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminagao.

E, por fim, o artigo quarto enumera os principios que regem as relagdes interna-
cionais do Estado Brasileiro.

Quanto aos objetivos fundamentais da Republica, ¢ essencial perceber que os
principios constitucionais, além de seu aspecto fundamental, possuem uma dimensdo
funcional de programa de acdo, uma funcao dirigente e impositiva, portanto. Impde tare-
fas e programas aos poderes publicos que devem, de qualquer forma, buscar a sua con-
cretizagdo, pois essas tarefas sdo imposi¢cdes normativo-constitucionais, nucleo de uma
Constituicdo dirigente (CANOTILHO, 1994: 166).

Essa observacdo ¢ muito importante para quando formos analisar a func¢do her-
menéutica dos principios, pois, como pretendemos demonstrar, os principios fundamen-
tais, enquanto fundamentos vinculantes de conduta, pautam nao somente a agdo do le-
gislador constituido, mas também do administrador, do juiz e de todas as pessoas, fisi-
cas e juridicas, privadas ou publicas, que compdem a sociedade politica.

Como se vé pelas defini¢des que pudemos apresentar, os principios tém estreita
relacdo com os valores fundamentais da sociedade politica, trazendo estes do mundo
moral para o deonticamente exigido. Robert Alexy estabelece a diferenga entre princi-
pios e valores, ao afirmar que eles sdo de carater deontoldgico e axiologico, respectiva-

mente (ALEXY, 2001a: 147).
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Podemos dizer que os Principios Fundamentais, portanto, sio normas que carre-
gam em si mesmas um valor. Esse valor é que vai ser a base, ou a consisténcia'® de toda
ordem juridica nacional. Com a relevancia do principio do Estado Democratico de Di-
reito, e coerente com ele, € que salientamos, neste trabalho, o fundamento da Republica
Federativa do Brasil na dignidade da pessoa humana e seu objetivo fundamental de

construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

3.1. Dignidade da pessoa humana

Ja falamos superficialmente, no primeiro capitulo, o que pensamos sobre a digni-
dade humana, quando diziamos que o direito a vida lhe seria um bem superior. Entretan-
to, aqui, pretendemos tratar do tema voltado para a ordem constitucional vigente em
nosso pais, numa tentativa de demonstrar a vinculacdo normativa oriunda dos valores
estabelecidos na Constituicao de 1988.

Nao ¢ facil falar sobre a dignidade da pessoa humana, mesmo no campo especifi-
co de normas positivas, sem sermos levados a conceitos abstratos e de cunho filoséfico.
Trata-se de um valor por exceléncia e como tal deve ser encarado. O conceito de pessoa,
como categoria espiritual, como subjetividade, que possui valor em si mesmo e fins ab-
solutos, titular de direitos fundamentais face ao Estado, ¢ conseqiiéncia do Cristianismo,
como origem da concepcao de direitos considerados inatos do individuo.

O valor distinto da pessoa humana, uma vez proclamado, terd, como conseqiién-
cia logica, a afirmagdo de direitos especificos de cada ser humano e o reconhecimento de
que, na vida social, 0 homem nao se confunde com a vida do Estado.

Miguel Reale apresenta trés concepgdes de dignidade: o individualismo, o trans-
personalismo e o personalismo (REALE, 1996: 77). O primeiro caracteriza-se pelo en-
tendimento de que cada homem, cuidando de seus proprios interesses, estara garantindo,
indiretamente, o interesse coletivo. O transpersonalismo, oposto ao individualismo, vé

na realizagdo do bem coletivo a salvaguarda do interesses individuais. A dignidade hu-

' Preferimos a expressio Consisténcia a fundamento ou base. Estas, inspiradas no modelo da Fisica me-
canicista foram superadas pelos conceitos holisticos quénticos que ddo uma idéia de organicidade e inter-
relacdo. Para Capra, “a visdo de mundo classica e mecanicista teve de ser abandonada no comeco do sécu-
lo [séc. XX], quando as teorias quéntica e da relatividade — as duas teorias basicas da Fisica moderna —
levaram-nos a adotar uma visdo mais sutil da natureza, holistica e ‘organica’” (CAPRA, 1983:48). Trans-
portando esses conceitos para a Ciéncia juridica, os principios ndo estariam isolados na “base” da estrutura
do ordenamento juridico, mas seriam, eles mesmos, a sua propria consisténcia, presentes em todo universo
normativo.
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mana, portanto, realiza-se na coletividade ou na protecdo do bem comum. Por sua vez, o
personalismo, rejeitando ambas concepgdes, faz uma distingdo entre individuo e pessoa,
onde aquele ¢ uma unidade em si mesmo e esta uma unidade aberta.

Um importante aspecto do reconhecimento da dignidade humana ¢ quanto a au-
tonomia do ser humano, e a conseqiiente responsabilizacdo por seus atos, ao contrario
das idéias deterministas. Carlos Santiago Nino, refutando as teses deterministas, faz um
interessante estudo sobre o tema e apresenta os seguintes tipos de determinismos (NINO,
1989: 269 e 270):

O determinismo de tipo ético ¢ aquele segundo o qual os homens ndo podem dei-
xar de fazer o bem e quando fazem algo de moralmente errado, o fazem por compulsao.
O segundo tipo de determinismo ¢ o teoldgico, que afirma que Deus, sendo onisciente,
sabe por antecipagcdo o que os homens fardao, implicando, assim, que estes ndo podem
frustrar suas expectativas. O determinismo /dgico afirma que, dado que um valor de ver-
dade de uma proposi¢do ¢ atemporal, uma proposi¢@o acerca do que alguém fara no fu-
turo sempre vai ser verdadeira ou falsa, pelo que o agente nao pode alterar esse valor de
verdade que a proposic¢do ja tinha antes de sua ag¢do. Outro é o determinismo psicologi-
co, que vem afirmando que as agdes dos homens estdo condicionadas por eventos, incli-
nacdes ou tendéncias de indole mental. J4 o determinismo fisico sustenta que nossos atos
sdo resultado causal de fatores fisicos, quimicos, bioldgicos (genética, por exemplo) que
ocorrem de forma imediata em nosso organismo ¢ mediatamente em outros organismos
ou no meio ambiente. Finalmente, temos o determinismo social, afirmando que as acdes
dos homens estdo causadas por fatores tais como sua pertinéncia a determinada classe
social, ou o processo de socializacdo e de educacdo a que o individuo tenha sido subme-
tido etc.

Essas teses deterministas, apresentadas por Nino, parecem desconsiderar a pessoa
no seu sentido espiritual, como ser atuante e que interfere no ambiente onde vive e ndo o
contrario. Através delas, cairia por terra até mesmo o sentido da autonomia da vontade
que inspira as relagdes contratuais entre os individuos. A pessoa humana possui um va-
lor em si mesmo e ¢ a arquiteta de suas proprias conquistas, adquiridas pelo
conhecimento, através da Razdo, concepcdo herdada do Cristianismo com a conhecida

maxima do “Conhece a Verdade e a Verdade vos libertara”.
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Santiago Nino observa, ainda, que os trés ultimos tipos de determinismo — o psi-
cologico, o fisico e o social — parecem representar uma ameaga para a relevancia moral
da vontade humana. E, ap6s fazer uma breve andlise sobre as implicagdes desses concei-
tos, levanta a seguinte questdo: qual ¢ exatamente a forma em que a tese determinista

incidird na significacdo moral da voluntariedade? E ele mesmo responde:

A resposta mais Obvia € que tal tese parificaria a voluntari-
edade humana de uma certa acdo de um sujeito com outras
propriedades deste sobre as quais ndo tem controle — como
sua estatura ou cor da pele -, j4 que umas e outras se origi-
nariam em eventos que ndo estariam por sua vez submeti-
dos a vontade do individuo. Isto faria que os homens ndo
tenham efetiva liberdade para atuar de outro modo que co-
mo de fato o fazem, e que, portanto, ndo lhes possa atribuir
responsabilidade por seus atos (NINO, 1989: 272 — Grifo
do autor).
Numa observagdo precisa, apos questionar a idéia do determinismo, Santiago Ni-
no refere-se, entdo, a legitimidade de determinacdo de responsabilidade juridica, para a
qual o determinismo sera ou nado relevante segundo a teoria que se adote a respeito da
justificacdo moral do emprego da coacdo estatal contra um individuo, principalmente
através da pena. (NINO, idem: 273). E ai, o autor faz uma andlise das teorias preventivas
e retribucionistas que procuram justificar a pena, mas que nao cabe desenvolver aqui.
Esse entendimento de Santiago Nino parece nos levar a idéia de que a punigdo
estatal ¢ uma conseqiiéncia racional da dignidade humana, vista como reconhecimento
de uma responsabilidade ao homem, em oposi¢do as teses deterministas que, em ultimo
caso, s30 uma visao “autdmata” do ser humano, se € que assim podemos nos expressar.

Nesse caso, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser traduzido como um

“principio de autonomia da pessoa” (NINO, idem: 297).

3.1.1. O valor da pessoa humana

Resta-nos, assim, considerar um conceito ideal do ser humano, levando-nos a
compreensdo do sentido de desenvolvimento da personalidade, o que contraria frontal-
mente a idéia de pena de morte. Uma vez que se concebe a pessoa, distinta do individuo,

como um valor, e o carater absoluto de seu principio correspondente, ou seja, o da digni-
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dade da pessoa humana, mister concluir que este ¢ o principio que positiva o valor fun-
damental da ordem juridica.

Especificamente quanto ao objeto de nosso estudo, podemos afirmar que os valo-
res, como a dignidade da pessoa humana, servem como limitadores dos sistemas repres-
sivos que envolvem a condenagdo de uma atitude criminosa e a conseqiiente puni¢ao de
seu agente, que, mesmo assim, ndo perde os seus qualificativos de dignidade humana.
Mas que qualificativos sdo esses?

O respeito, pelo Estado, a dignidade da pessoa humana nao se da exatamente por
uma espécie de “altruismo estatal”,'’ mas sim pelo dever do Estado em reconhecer, no
individuo, a sua pertinéncia ao género humano e todos os seus desdobramentos, como,
por exemplo, o seu carater evolutivo. Por reconhecer no homem ndo uma pega que, por
circunstancias predeterminadas, se torna defeituosa e ¢ passivel de ser descartada, mas
por ver nele um ser livre e responsavel por seus atos. Essa responsabilidade, deve-se
frisar, justifica a nogdo genérica de pena. Nao o tipo ou intensidade desta. Essa liberdade
e essa responsabilidade € que caracterizam a dignidade humana e dao ao ser humano um
conceito ideal, que nos leva a compreensao, repetimos, do desenvolvimento da persona-
lidade.

Se existe uma base axiologica que sustenta uma ordem juridica, essa base ¢ a
pessoa humana. O Direito, estruturado em linguagem, é essencialmente estatico e as
transformagdes das instituigdes e regras juridicas nada mais sdo do que o resultado da

evolucdo da humanidade, ou seja, da pessoa humana.

A palavra pessoa, e conseqiientemente o conceito expres-
sado por este vocabulo, teve sua sede principal no Direito,
deixando agora de lado seu sentido originario de mascara
na cena teatral classica; ¢ conserva a condi¢dao de uma das
nogdes basicas no mundo do juridico (RECASENS-
SICHES, 1998: 244).

O reconhecimento, pelo Direito, da dignidade da pessoa humana, ¢ a constatagdo
de que o homem ¢ um ser em constante desenvolvimento. Na concepcao da ética crista,

com o “Vos sois o sal da terra” (Mateus 5, 13) ou “Sedes vos logo perfeitos, como tam-

bém vosso Pai celestial ¢ perfeito” (Mateus 5, 48), entendemos encontrar a origem ou a

' Reportamos & expressio “filocriminalismo” utilizada por Ferri (Ver p. 25 deste Trabalho).
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base filosofica desse pensamento. E claro que esses conceitos nos parecem abstratos,
mas a no¢ao de um deus como paradigma da perfei¢do ¢ apenas uma forma que, na lin-
guagem religiosa, representa, a nosso ver, todos os valores que a filosofica juridica tanto
procura descobrir para fundamentar o Direito Positivo.

E 56 no interior de uma sociedade politica que podemos aferir o valor da pessoa
humana, e bem leciona Miguel Reale ao afirmar que “Se o valor da pessoa humana con-
diciona a experiéncia estimativa do homem, ¢ claro que ¢ nos ciclos culturais que se de-
senvolvem os esforcos de realizagao do humano” (REALE, 1963: 76).

Interessante observar, sobre a relacdo da dignidade humana com o aspecto
dindmico da personalidade, que, no direito comparado, encontramos o Art. 10, n.° 1, da
Constituicao da Espanha de 1978, que assim dispde: “A dignidade da pessoa humana, os
direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o
respeito a lei e aos direitos dos demais sd@o fundamentos da ordem politica e da paz soci-
al” (DA SILVA, 1994: 546).

Ja o Tribunal Constitucional alemao declarou que “a norma da dignidade da pes-
soa humana subjaz a concepc¢ao da pessoa como um ser €tico-espiritual que aspira a de-
terminar-se € a desenvolver-se a si mesmo em liberdade. A Lei Fundamental ndo enten-
de esta liberdade como a de um individuo isolado e totalmente dono de si mesmo, sendao
como a de um individuo referido a e vinculado com a comunidade” (BverfGE 45, 187
(227) apud ALEXY, 2001a: 345).

Contrariando as estimativas modernas e especificamente com rela¢do a crimina-
lidade, ¢ de se lamentar que, nos Estados Unidos, segundo Eric Lotke, “a dignidade hu-
mana ndo estd na lista das principais preocupagdes do sistema criminal”, e “levar em
conta a dignidade de um criminoso pode ser considerada uma conduta antipatridtica”
(LOTKE, 1998: 39). Talvez, possamos inferir dai, a existéncia da pena de morte num
pais que, paradoxalmente, arvora-se como um paradigma da Democracia.

Concluimos esse topico com a precisa licdo de Jodo Mauricio Adeodato, para
quem “o valor de uma pessoa ¢ sempre intersubjetivo, como dito, vez que sé frente a
outra pessoa ¢ reconhecida como tal [...] Cada pessoa, cada espirito pessoal, ¢ um ponto
de contato entre o mundo ideal dos valores e 0 mundo real, ¢ uma ponte para a realiza-

¢a0 dos valores” (ADEODATO, 1996: 146 — Grifos do autor).
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3.1.2. A fun¢do do principio da dignidade humana

Os principios constitucionais, por seu carater valorativo, ensejam uma técnica
procedimental baseada no método da ponderacao de interesses. Mas, como bem observa
Daniel Sarmento, esse método ndo se reduz a uma técnica meramente procedimental,
pois “incorpora uma irredutivel dimensdo substantiva, na medida em que seus resulta-
dos devem se orientar para a promogao dos valores humanisticos superiores, subjacentes
a ordem constitucional” (SARMENTO, 2000: 57). O autor afirma, ainda, que “Estes
valores estdo sintetizados no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que confere
unidade teleologica a todos os demais principios e regras que compde o ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional” (SARMENTO, idem: ibidem).

Aqui, reside o ponto crucial de nosso estudo, pois define o que vai dar sentido
justamente a dimensao positiva de eficacia das demais normas constitucionais, especifi-
camente as que dispdem sobre direitos fundamentais, quando sdo iluminadas pelo farol
exegético dos principios.

A dignidade humana, portanto, tem uma fun¢do precipua de estabelecer os pa-
rametros de toda atividade estatal, tanto no aspecto negativo quanto no positivo. Ou
seja, tanto o principio serve como uma defesa do individuo como limite indeclinavel
para a atuagdo do Estado, como também corresponde a um referencial para a atuagdo
positiva do Estado que “tem ndo apenas o dever de se abster de praticar atos que aten-
tem contra a dignidade humana, como também o de promover esta dignidade através de
condutas ativas” (SARMENTO, idem: 71).

O principio da dignidade da pessoa humana delineia o arcabouco juridico brasi-
leiro, sendo fonte primaria para qualquer interpretagdo das normas impostas pelo Estado
e sintetizando todos os ideais politicos de sua organizagdo, como o principio republica-
no, o regime democratico, a garantia dos direitos fundamentais da liberdade e igualdade,
enfim, dando uma tonica humanizante ao poder politico.

O que vai complementar a concep¢ao da importancia da dignidade humana ¢ jus-
tamente o valor da pessoa humana que, como vimos, s6 ¢ mensurado num contexto so-
cial. Sustentamos, no primeiro capitulo, que existe uma justa correlagdo entre o Direito
e a ética crista, e esta correlacdo esta no que existe em comum tanto no aspecto do con-
flito de interesses, que origina as regras juridicas, como na solidariedade, que tem seu

fundamento nos preceitos evangélicos. Esse ponto em comum ¢ justamente o relacio-
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namento humano em sociedade, que traz a necessidade de um certo ordenamento, e este
ordenamento, por sua vez, quanto as peculiaridades do valor da pessoa humana, inspira-
do pela ética crista, deve trazer em seu contexto os requisitos da solidariedade social.
Como pretendemos demonstrar, ao lado do principio dignidade humana, a so-
lidariedade social ¢ um dos valores, ora analisados, que mais contribuem para a compre-
ensdo da eficacia positiva da vedacdo constitucional a pena de morte, pois traz um sen-

tido de participagdo da sociedade no objetivo de ressocializagdo do homem delinqiiente.

3.2. Solidariedade social

Para falar de solidariedade, do ponto de vista politico, recorremos as licdes de
autores classicos, entre eles, Duguit ¢ o que mais nos da subsidios para a compreensio
deste importante valor estabelecido em nossa Constituigao.

O ideal de igualdade delineou uma compreensdo da necessidade da participagao
de todos para a consecugdo de objetivos comuns, o que Aristdteles ja vislumbrava de
uma forma um tanto precaria: “Embora as fun¢des dos cidaddos sejam dessemelhantes,
todos trabalham para a conservacao de sua comunidade, ou seja, para a salvagdo do Es-
tado. Por conseguinte, ¢ a este interesse comum, tdo importante em uma sociedade, que
deve relacionar-se a virtude do cidadio” (ARISTOTELES, 2000: 48).

Conceitos como “conservacdo da comunidade” através do trabalho de todos ou
“virtude do cidadao” ja nao sdo tdo estranhos para o pensamento contemporaneo. Para
Duguit, “o ponto de partida de qualquer doutrina relativa ao fundamento do direito deve
basear-se, sem duvida, no homem natural; ndo aquele ser isolado e livre que pretendiam
os filésofos do século XVIII, mas o individuo comprometido com os vinculos da solida-
riedade social” (DUGUIT, 1996: 15-16).

Numa compreensao socioldgica do Direito, vemos que, para Luhmann, “¢é neces-
sario ver e pesquisar o direito como estrutura e a sociedade como sistema em uma rela-
¢do de interdependéncia reciproca” (LUHMANN, 1983: 15). Essa relagdo possui tam-
bém um aspecto temporal, além do material, levando, portanto, a uma teoria evolucionis-
ta da sociedade e, conseqiientemente, do Direito.

Evolu¢do e desenvolvimento, por sua vez, sdo conceitos associados a idéia de
movimento (do atual estdgio para um melhor), mas, para que haja movimento, ¢ necessa-

rio um impulso, ou uma for¢a. Aqui, segundo nosso entendimento, € que entra a nogao
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de Poder. A idé¢ia de um Estado justo e de uma sociedade solidaria ¢ o que sustenta a
nova ordem politica, como dois dinamos propulsores de uma energia dinamica que
conduzem a evolugdo da humanidade.

Diferente da concepgdo germanica, que assemelha o poder a violéncia, pela tra-
dugdo similar da palavia GEWALT'> (MULLER, 1995: 20), vemos que, para que haja
desenvolvimento, o Poder s6 deve ser encarado como Virtude (VIR = vigor, forca mo-
ral). Dai, a concepgao de Montesquieu, ao associar a Republica ao valor virtude, ao lado
da Monarquia: honra; e do despotismo: medo (MONTESQUIEU, 1997: 60-65).

Aristoteles ja anunciava que “ndo basta ter mérito, ¢ preciso ter bastante energia
e atividade para estar certo do éxito” (ARISTOTELES, 2000: 63). Exortando a vida ati-
va, o pensador grego encontra ressonancia ainda em Duguit que, numa relagdo entre de-
senvolvimento e liberdade, considera que “a liberdade concebida dessa forma assume
um carater inabalavel, pois, nesse sentido, consiste unicamente na /iberdade de se cum-
prir o dever social” (DUGUIT, 1996: 28 — Grifos nossos).

Falar de “cumprir o dever social” é falar de solidariedade. Ainda pelas licdes de
Duguit, vemos que ele considerava que “os grupos sociais sempre existiram € que oS
homens os integram sem perder a consciéncia de sua propria individualidade e dos lacos
de interdependéncia com os demais” (DUGUIT, idem: 22). Surge a seguinte indagacao
feita pelo proprio autor: “Que lagos sdo esses?” E ele mesmo responde que se tratam de
uma expressao de largo uso, parecendo ainda bastante adequada, apesar do descrédito
em que os politicos a langaram: “A ‘solidariedade social’ ¢ que constitui os liames que
mantém os homens unidos” (DUGUIT, idem: ibidem).

Uma vez que a regra de direito é a mesma para todos os homens, “considerando
que impde a todos a cooperacao na solidariedade social, estabelece, contudo, para cada
um, deveres diferentes, porque a tendéncia e o potencial, em cada homem, sdo diferentes
e por isso mesmo devem cooperar de maneira diferente na solidariedade social” (DU-
GUIT, idem: 26 — Grifos nossos).

Na doutrina mais atualizada, vamos verificar que, para Ronald Dworkin, a defesa
da propria legitimidade politica ndo estd no terreno arido dos contratos, “mas no campo

mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas obrigacdes concomitantes”

"2 Em nota, na pagina 20, o tradutor Peter Naumann faz a observagdo de que “O termo aleméao utilizado
pelo autor € Gewalt, que pode ser traduzido por violéncia e por poder”.
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(DWORKIN, 1999: 250). Acontece que, como o proprio autor observa, a fraternidade ¢
um ideal politico, reconhecido pela retdrica revoluciondria francesa, que ainda nao exa-
minamos. Parece ter razdo o autor, quando constatamos que poucas obras estdo voltadas
para a descoberta e conceituacdo cientifica desse tdo importante fator politico das socie-
dades modernas.

Com estreita relacdo com a democracia participativa, a nogdo de sociedade soli-
daria carece de uma merecida atengcdo no meio académico que a torne cada vez mais

compreensivel, contribuindo para a identificacdo de seu real valor.

3.2.1. Solidariedade e Constituicdo

Em primeiro lugar, cumpre fazer a seguinte indagacao: seria tecnicamente corre-
to utilizar indistintamente os termos fraternidade e solidariedade como sindnimos?

A Constituigdo brasileira de 1988 segue a orienta¢do da Constitui¢do portuguesa
de 1976 que, em seu artigo primeiro, dispde: “Portugal ¢ uma Republica soberana, base-
ada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular € empenhada na construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria”.

O objetivo fundamental da Reputblica Federativa do Brasil de se construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, esta disposto no Titulo I, Art. 3.°, inciso I, da Constitu-
icdo Federal. Portanto, trata-se de norma positiva ¢ de natureza imperativa. Se admitir-
mos a identidade conceitual entre sociedade solidaria e sociedade fraterna, entdo esta
previsdo constitucional esta em perfeita sintonia, ainda, com o PreAmbulo do Texto Mai-
or, quando este se refere aos “valores supremos de uma sociedade fraterna”.

A natureza meramente valorativa do PreAmbulo esparge seus conceitos por todo
o texto constitucional, dando a tonica interpretativa das normas positivas. Quando asso-
ciamos a idéia de solidariedade com a de virtude, identificamos um aspecto de compro-
misso da sociedade frente aos problemas que surgem em seu seio, 0 que nos leva a con-
siderar a questdo da responsabilidade social. Essa no¢do de responsabilidade, fruto da
compreensdo dos valores extraidos do proprio sistema, tanto explicita como implicita-
mente, enriquecem o sentido moderno dos direitos fundamentais que, como vimos ante-
riormente, alcangam cada vez mais uma dimensdo funcional e institucional que requer,

para tanto, a participa¢do da sociedade.
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As vezes, o tema solidariedade vem traduzido na palavra cooperacéio ou ainda
colaboragdo, como € o caso do Artigo 205 da Constitui¢do quando diz que a educagdo ¢é
direito de todos e que “serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade”.

A solidariedade, no seu aspecto de responsabilidade, e conseqiiente participagao
ativa da sociedade nos objetivos de interesse coletivo, aparece ainda nos Artigos 227 e
230 da Constitui¢ao que tratam, respectivamente, do dever da familia, da sociedade e do
Estado de assegurar os direitos da crianga ¢ do adolescente, ¢ do dever de amparar as
pessoas idosas. Antes, vem disposto no § 1.° do Artigo 216, que o Poder Publico, “com a
colaborac¢do da sociedade”, promovera e protegerd o patrimonio cultural brasileiro.

A nosso ver, em total harmonia com o ideal de solidariedade previsto na
Constituicdo, vamos encontrar, a nivel infraconstitucional, a mesma regra de
participacdo da sociedade. Dessa forma, e utilizando-se do termo cooperagao,
destacamos o Artigo 4.° da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), que dispde que o
Estado deverd recorrer a “cooperagdo da comunidade” nas atividades de execugdo da
pena e da medida de seguranca.'”

Vemos, assim, que o sistema juridico brasileiro, através de um paradigma consti-
tucional da solidariedade social, exige a participacdo da sociedade em determinados
aspectos das atividades politicas. Nao se compadecendo com uma expressao estatica de
democracia, o principio democratico “é um processo de continuidade transpessoal, ir-
redutivel a qualquer vinculagdo do processo politico a determinadas pessoas” (CANO-
TILHO, 1998: 283).

Dentro de uma visdo ampla do Direito, “a democracia ¢ um processo dindmico
inerente a uma sociedade aberta e activa, oferecendo aos cidaddos a possibilidade de
desenvolvimento integral, liberdade de participagdo critica no processo politico, condi-
¢des de igualdade econdmica, politica e social”. E nesse sentido que Canotilho interpre-
ta os preceitos da Constitui¢do da Republica Portuguesa que apontam para sua trans-
formagdo numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 1.°) (CANOTILHO, idem: ibi-
dem).

Essa democracia participativa, uma vez que da condigdes aos cidaddos de inter-

ferirem no processo politico, através de um sentido de solidariedade, vai criar as premis-

13 Entendemos tratar-se aqui de um caso tipico de Recepgido pela Constituigio.
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sas que levam a compreensdo da responsabilidade social, oposta ao conceito vincada-

mente paternalista dos direitos sociais.

3.2.2.Conceito de solidariedade social

Um outro aspecto importante da questdo de uma sociedade solidéria, e que vai
nos ajudar a definir o seu conceito, ¢ o de sua organizagdo, dai se compreender a forma-
¢do de instituigdes sociais com finalidades especificas. O fendmeno institucional é mais
amplo e abrangente do que a mera organizacdo sob a forma de fundagoes, sindicatos ¢
associagoes. O aspecto de grupo ou de unido estd no centro do institucionalismo. Muitas
vezes, a criagdo ou fundagdo, mesmo informal, de um grupo operoso de cidaddos pode
ser mais eficiente do que uma institui¢do formalizada.

O Estado incentiva a cooperacao da sociedade em muitos aspectos da vida soci-
al, como ¢ o caso do projeto “Amigos da Escola” que faz parte de programa de gestao
compartilhada do Governo Federal. Por outro lado, cria, por lei, 6rgdos oficiais que pre-
véem a participa¢do da sociedade. Exemplo ¢ o Conselho da Comunidade que, como
veremos adiante, ¢ um dos Orgdos da Execucio Penal, previsto no Capitulo VIII do Ti-
tulo III da LEP, e que conta entre seus membros, com “representantes da comunidade”.

A sociedade, portanto, além do imperativo moral de cooperar com os semelhan-
tes, tem, em muitos casos, o dever juridico, estabelecido constitucionalmente, de parti-
cipar das atividades de interesse publico e possui mecanismos para isso. O eventual con-
tra-argumento de que o ato solidario, naturalmente espontaneo, ¢ incompativel com a
idéia de um dever juridico efetivamente ndo procede, pois, em muitos outros casos, o
direito obriga o particular a cumprir determinadas obrigagdes que possuem maior rele-
vancia moral, como, por exemplo, a obrigagao alimenticia no Direito Privado.

O incentivo ou a determinacdo de cooperar faz parte de um dos fins mais impor-
tantes do Direito que € o desenvolvimento da pessoa humana, que estd intrinsecamente
associado ao ideal de dignidade do ser humano.

A concepc¢do de uma sociedade solidaria, apesar de prevista na Constitui¢ao en-
tre os objetivos fundamentais da Republica, ainda ndo recebeu o merecido interesse pela
doutrina. Os conceitos sdo escassos, apesar de se perceber uma inspira¢do desse tdo im-
portante instituto em algumas transformagdes do Direito contemporaneo. Dentre elas,

citamos a evolucao do Direito de Familia, que, seguindo a esséncia da Constitui¢ao bra-
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sileira vigente, supera uma fase eminentemente patrimonialista e inaugura uma mentali-
dade de familia fundada na afetividade NETTO LOBO, 2001).

Essa nog¢do, no entanto, limitada a um ramo do direito privado, deixa a desejar
pela falta de um conceito publicistico de solidariedade, principalmente em Direito Pe-
nal, onde impera, ainda, uma mentalidade repressiva, tanto nas institui¢des, quanto na
sociedade.

Fechando este capitulo, apresentamos, aqui, o conceito, elaborado por Canotilho,

de politica de solidariedade social que, para o mestre portugués, designa

o conjunto de dindmicas politico-sociais através das quais
a comunidade politica (Estado, organizagdes sociais, insti-
tuicdes particulares de solidariedade social e, agora, a
Comunidade Européia) gera, cria e implementa proteccdes
institucionalizadas no dmbito economico, social e cultural
como, por exemplo, o sistema de seguranca social, o sis-
tema de pensdes de velhice e invalidez, o sistema de cre-
ches e jardins-de-infincia, o sistema de apoio a terceira
idade, o sistema de protec¢do a juventude, o sistema de
protec¢do de deficientes e incapacitados (CANOTILHO,
1998: 483).

Na tentativa de contribuir com a conceituag@o de tao relevante fator politico, ar-
riscariamos a dizer que, para nés, solidariedade social é a dinamica de uma sociedade
que, inspirada nos preceitos fraternos, de um ponto de vista ético-politico, trabalha em
prol de seus proprios membros, incentivada pelo Poder Publico, sem cogitar de dife-

rengas de ambito moral, de classe ou qualquer outra forma de discriminagdo e orienta-

da pela diversidade das aptidoes e dos niveis evolutivos de cada um.
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CAPITULO IV
A Funcao hermenéutica dos principios

Mas agora soltos estamos da lei da morte, na qual estad-
vamos presos, de sorte que sirvamos em novidade de espi-
rito, e ndo na velhice da letra.

Rom 7, 6

4.1. Nocdes de interpretacido

Uma das fun¢des mais marcantes dos principios € a de servirem de referencial
para a compreensdo das demais normas, tanto constitucionais, como infraconstitucio-
nais. Por isso, precisamos analisar aqui, sem pretensdes Obvias de esgotar o tema, algu-
mas consideragdes superficiais sobre a Hermenéutica constitucional para que possamos
entender a metddica de compreensdo de principios constitucionais.

Em primeiro lugar, ¢ preciso ter algumas nocdes a respeito da hermenéutica ju-
ridica. A palavra hermenéutica, do grego hermeneuein, esta associada ao verbo “inter-
pretar” e se relaciona, ainda a Hermes, enquanto portador e mediador de uma mensa-
gem. Vista como ato de interpretar as expressoes essenciais da vida humana, a herme-
néutica era “uma operagdo fundamentalmente diferente da quantificacdo, do dominio
cientifico do mundo natural; porque neste ato de compreensao histdrica estd em causa
um conhecimento pessoal do que significa sermos humanos” (DILTHEY, sem inf. apud
ALVARENGA, 1998: 74).

A Hermenéutica Juridica esta entrelagada com as questdes do pensamento juridi-
co, de um modo geral, que recai sobre o seu material indispenséavel que ¢ a linguagem,
com todas as suas variacdes semanticas. Dessa forma, varios métodos sio utilizados em
busca da compreensao dessa linguagem especializada que visa nao a descrever, mas a
prescrever condutas e comportamentos. Podemos dizer ainda que a Hermenéutica juri-
dica apresenta uma peculiaridade importantissima quando permite interpretar o ordena-
mento juridico, dando-lhe um novo significado que, muitas vezes, nao foi sequer alme-
jado pelo legislador no processo de elaboragao das leis.

Em se considerando a organiza¢ado legal acrescida de fatos e valores origindrios e
supervenientes ao ordenamento juridico, a interpretagdo amplia ndao s6 o sentido da nor-
ma como de todo o sistema. A Hermenéutica juridica cabe reconhecer os valores que

estdo subjacentes a letra da lei e, ainda mais, cuidar para que esses valores continuem
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direcionados para a causa do homem e da sociedade. Ela so se justifica quando serve a
dignidade humana, pois, ndo sendo assim, pode ndo sé limitar os objetivos do Estado
como justificar verdadeiros absurdos que, uma vez positivados, transformam-se em ex-
ploracao de natureza econdmica, social ou politica.

Para evitar esses abusos, um dos recursos € procurar identificar o sentido origi-
nario da lei, identificando os valores que inspiraram o legislador no momento de sua
promulgacdo. A questdo € se seria possivel descobrir esse sentido originario “sem se
tornar primeiro consciente da mudanca de circunstancias que separam aquele momento
da atualidade” (GADAMER, 1997: 485).

Mas, nem s6 da busca de um do sentido originario deve se ocupar o intérprete.
Outra missdo importante ¢ justamente a compreensdo dos fins da norma, ou seja, uma
analise nao do passado, mas uma interpretagao visando o futuro, como, por exemplo, o
progresso da humanidade.

A norma juridica, sendo estruturada em linguagem, faz com que a ciéncia do di-
reito ndo possa prescindir de métodos eficazes de interpretagdo da lei como pressupos-
tos de sua justa e correta aplicagdo. Devemos lembrar, ainda, que interpretar e aplicar
sdo tarefas que, as vezes, se confundem, uma vez que a segunda pressupde o conheci-
mento do sentido e do alcance da norma juridica. Nesse caso, exige-se uma interpreta-
¢do prévia, justamente o objetivo de nosso trabalho.

O esforco de interpretar as normas juridicas sempre fez parte dos estudos dos ju-
ristas desde que se descobriu que o texto ndo contém a norma. Destacamos, aqui, a licdo

de Carlos Maximiliano:

As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam
regras, consolidam principios, estabelecem normas, em
linguagem clara e precisa, porém ampla, sem descer a mi-
nucias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da rela-
¢ao entre o texto abstrato € o caso concreto, entre a norma
juridica e o fato social, isto €, aplicar o Direito. Para o
conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir
e fixar o sentido verdadeiro da regra juridica; e, logo de-
pois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o
executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém:
¢ o que se chama interpretar, isto ¢, determinar o sentido e
o alcance das expressdoes do Direito (MAXIMILIANO,
1994: 1).
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A interpretagdo, portanto, obedece algumas regras e enunciados preestabelecidos
pela investigacdo cientifica. A ciéncia que estuda os métodos de interpretacdo ¢ justa-
mente a Hermenéutica. Em se tratando de interpretagdo de normas de direito, temos,
entdo, uma Hermenéutica juridica.

Essa distingdo ¢ aceita por Celso Ribeiro Bastos, para quem “hermenéutica e in-
terpretagdo levam a atitudes intelectuais muito distintas”, pois naquela estamos “tratan-
do de regras sobre regras juridicas, seu alcance, sua validade, investigando sua origem,
seu desenvolvimento etc.”, enquanto nesta ndo existe esse carater teorico-juridico, “mas
ha de ter uma vertente pragmadtica, consistente em trazer para o campo de estudo o caso
sobre o qual se vai aplicar a norma” (BASTOS, 1997: 21).

Concluimos dessas ligdes que a interpretagdo € a aplicacdo no caso concreto dos
enunciados estabelecidos pela ciéncia hermenéutica, sendo distintas as nogdes de inter-
pretagdo de uma norma juridica e de reflexdo sobre as formas pelas quais serdo feitas as
interpretacdes juridicas. O texto normativo ¢ estatico e sua aplicacdo ao caso concreto
requer uma constante descoberta dos alcances da norma, visando identificar seu real
significado nos diferentes momentos de sua aplicacao. A letra da lei permanece, mas seu
sentido deve acompanhar as mudancas que o progresso € a evolucdo cultural impdem a
sociedade e esta tarefa ¢ desenvolvida mais exatamente com os principios.

Semelhantes ao Decéalogo biblico, com seu principio do Ndo Mataras, por
exemplo, que ainda exerce forte influéncia em sistemas juridico contemporaneos, os
principios, independente da época em que foram promulgados, serdo sempre a matriz
interpretativa de todas as normas especificas que surjam com o decorrer da evolugao do
Direito e da sociedade.

Percebemos, desde ja, que a propria Hermenéutica possui uma fungao essencial
no ordenamento juridico, pois este, por si sO, ndo garante o fim do Direito que ¢ a har-
monia social. A Hermenéutica juridica, no entanto, expande a compreensao do Direito e,
para isso, deve estar orientada pelos proprios valores que legitimam o ordenamento juri-
dico. Valores, esses, positivados na forma de principios normatizados nas constituigdes.

Sendo assim, podemos iniciar nosso estudo afirmando que, no principio, existiu
a crenga de que, para interpretar, deveria se buscar, antes de tudo, a vontade do legisla-
dor, surgindo a no¢do de uma interpretagao literal da norma. Esse pensamento cedeu

espago em virtude da propria dinamica dos fatos sociais que reagem sobre o direito, bem
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como da evolucdo dos institutos, que exigiram a flexibilidade e o alcance que hoje nos
ministram seus intérpretes.

Como fonte principal do direito, a lei aceita varios sentidos, e vigorando indefi-
nidamente, acena com a possibilidade de ter mais de uma interpretacdo ao longo dos
tempos, desde que essa seja racional e que vise o bem comum.

No campo da interpretagdo das leis, podemos dividir a matéria quanto aos 6rgaos
de que emana. Sendo assim, temos a interpretacdo auténtica, onde o proprio legislador
interpreta, no texto mesmo da lei; a interpretagdo judicial, feita por juizes ou tribunais; e

a interpretagdo doutrindria, realizada por estudiosos da matéria.

4.1.1. Alguns Métodos de Interpretagdo Constitucional

Quatro correntes tedricas servem de referéncia para o estudo dos métodos de in-
terpretacdo juridica. A primeira, a Escola da Exegese, que surge com os efeitos da
Revolugdo Francesa, e tendo como conseqiiéncia mais marcante o Codigo de Napoledo,
postula que o Direito se revela nos textos das leis escritas promulgadas pela Estado. Nao
haveria lacunas na lei, e ndo sendo essa suficientemente clara, procurava-se identificar a
“intencdo do legislador”. O crescimento das demandas sociais, no entanto, faz com que
essa Escola entre em declinio, pelo seu excesso de formalismo e distancia da realidade
social.

A Escola Histérica, fundada por Savigny, no século XIX, via o Direito como um
resultado dos acontecimentos historicos. Sendo estes mutaveis, assim como a sociedade,
o Direito ndo poderia ser posto de modo definitivo e a lei deveria acompanhar o desen-
volvimento da comunidade. A essa Escola, segue a da Livre Investigagdo Cientifica,
surgida na Franga com Frangois Geny, e que propugnava que o juiz pode decidir praeter
legem e ndo somente secundum legem, porém, jamais contra legem (GENY, sem inf.
apud PEIXINHO, 2000: 25).

Por fim, a Escola do Direito Livre, que surge na Alemanha, em 1906, como rea-
¢do a logica do Direito Positivo. Por esta Escola, que teve como precursor Rudolf von
Thering, a jurisprudéncia podia ter a liberdade de agdo sobre determinada matéria tratada
na lei, mas sem desrespeitar o contetdo desta.

Os métodos tradicionais de interpretagdo estdo, a todo momento, sendo utiliza-

dos pelo intérprete no trabalho de aplicacao da norma no caso concreto. Eles correspon-
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dem, principalmente, a estrutura das normas, do ponto vista da linguagem em texto es-
crito, bem como aos fatores estranhos ao texto.

Dentre os métodos tradicionais de interpretagdo, encontramos o gramatical, o 16-
gico e o sistematico. A interpretacao gramatical enfrenta uma questdo Iéxica (FERRAZ
JUNIOR, 1994: 287), partindo do pressuposto de que a ordem das palavras e seu modo
de conexdo sdo importantes para se obter o correto significado da norma. A interpreta-
¢do logica, por sua vez, procura buscar uma coeréncia racional que possibilite a aplica-
¢do logica dentro do ordenamento juridico (PEIXINHO, 2000: 29). Por fim, se as ques-
tdes envolvidas sio de compatibilidade num todo estrutural (FERRAZ JUNIOR, 1994:
288), fala-se de interpretacdo sistematica.

Ainda temos os métodos de interpretagdo historico e socioldgico. Se, nos trés
métodos anteriores, ocorriam problemas semanticos referentes aos significados das pa-
lavras, aqui “a hermenéutica pressupde que tais significados sdo funcao da conexao fati-
ca ou existencial em consideracdo ao conjunto vital — cultural, politico e economico —
que condiciona o uso da expressdo” (FERRAZ JUNIOR, idem: 289). O objetivo da in-
terpretagdo histérica ¢ identificar a occasio legis do momento histérico em que a norma
surgiu, bem como os condicionamentos socioldgicos, dai a nem sempre clara distingao
entre os métodos historico e socioldgico.

Para finalizar essa rapida andlise dos métodos tradicionais de interpretacao,
abordamos os métodos de interpretacdo teleologico e axioldgico, que Tercio Sampaio
chama de “problemas pragmaticos stricto sensu” (FERRAZ JUNIOR, idem: 291). O
método teleoldgico possui como regra basica a idéia de que sempre ¢ possivel atribuir
um propdsito as normas. Consciente da insuficiéncia do texto da norma, reconhece que
“E preciso que a atividade interpretativa seja contextual e concretize a real dimensdo da
norma, que ¢ proclamar a justica” (PEIXINHO, 2000: 39). As finalidades da norma sao
“telos axiologicamente postos em relevo” (FERRAZ JUNIOR, 1994: 291), aproximan-
do os conceitos de interpretacdo teleoldgica e axioldgica que ajudam o intérprete na
captacao do sentido da norma, e sua conseqliente aplicagdo mais proxima da justica.

Esses métodos, por terem basicamente o texto da norma como objeto do labor
exegético, reduzindo-se a uma analise da linguagem, perdem a sua razdo de ser quando

se esta diante de normas da Constituicdo. A carga valorativa do Texto Magno exige uma
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interpretagdo que transcenda os contextos meramente lingiiisticos, e que procure fazer
uma analise dos valores positivados pelas normas constitucionais.

Na interpretacdo de uma Constitui¢ao escrita ¢ dogmatica nao existe, logicamen-
te, uma radical prescindibilidade do texto, até porque os valores se apresentam através
dos enunciados normativos. No entanto, os métodos de interpretagdo constitucional, ao
tentarem garimpar os valores do sistema, devem buscar outros recursos ou outras fontes
de interpretacao.

E comum indicar como interpretacdo apenas a atividade consciente que se dirige
a compreensdo e a explicitacdo do sentido de uma norma, ou seja, de um texto. Mas,
“Para uma pesquisa ou investigacao realista do desenvolvimento da interpretacao cons-
titucional, pode ser exigivel um conceito mais amplo de hermenéutica: cidaddos e gru-
pos, 6rgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica [...] representam forgas pro-
dutivas de interpretagdo”, caracterizando “uma democratizagdo da interpretacdo consti-
tucional” (HABERLE, 1997: 14).

Os métodos tradicionais, portanto, ndo sdo suficientes para identificar o sentido
de uma norma constitucional, exigindo uma “Abertura para uma Metodica Estruturante”
(CANOTILHO, 1998: 1125). Para isso, surgem novos métodos e novos principios
especificos de interpretacdo constitucional.

Sendo a Constituigdo um dispositivo juridico que positiva os valores da comuni-
dade, através dos principios constitucionais, estes principios ¢ que vao dar a tonica de
toda tarefa interpretativa. Nasce, com esta concepg¢do, a Jurisprudéncia dos valores.
Como observa Bonavides, “A jurisprudéncia dos principios, enquanto ‘jurisprudéncia
dos valores’ domina a idade do pds-positivismo” (BONAVIDES, 1998: 256).

Os principios embasam as decisdes politicas fundamentais tomadas pelo consti-
tuinte, expressando os valores superiores que dao sustentagdo a organizacao do Estado e
servindo como linhas mestras que deverdo orientar a atuagdo das institui¢des politicas.

Os principios deixam de ser meros subsidios ao ordenamento juridico, na meto-
dica do positivismo cléssico, e entram nas constitui¢des como verdadeiros fundamentos
do sistema. Passam a ser, numa analogia referente a Fisica moderna, a propria consis-
téncia do ordenamento juridico, que se entrelaca numa teia de normas coordenadas, que

tém nos principios o seu grande fator de aglutinagao.
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Sem trazerem de volta as concepgdes jusnaturalistas, de certa forma subjetivas,

suprimem, no entanto, ainda na licdo de Bonavides

0 acanhamento, a estreiteza e as insuficiéncias do positi-
vismo legal ou estadualista, deixando a retaguarda velhas
correntes do pensamento juridico, impotentes para eluci-
dar a positividade do Direito em todas as suas dimensdes
de valor e em todos os seus graus de eficicia (BONAVI-
DES, 1998: 256).

A interpretagdo constitucional vai inaugurar, aqui, uma amplia¢ao dos métodos
hermenéuticos ou, a0 menos, uma completa inovagdo, em busca do sentido real, e ndo
meramente literal, das normas constitucionais.

A Jurisprudéncia dos problemas surge com a topica. Como observa Tercio Sam-
paio, “Quando se fala, hoje, em topica pensa-se, como ja dissemos, numa técnica de
pensamento que se orienta para os problemas” (FERRAZ JUNIOR, 1994: 327). Baseia-
se, portanto, esse método de interpretacdo, nos chamados fopois, ou seja, “lugares co-
muns na argumentacdo discursiva, que ndo vinculam o juiz, mas apenas apresentam-lhe
alternativas possiveis para a solucdo de determinado problema” (SARMENTO, 2000:
129).

Inspirado na obra de Viehweg, Tdpica e Jurisprudéncia,”* o método topico
problematico traz uma interpretagdo constitucional reconduzido a um processo aberto de
argumentacao entre os varios participantes, através da qual se tenta adaptar ou adequar a
norma constitucional ao problema concreto (CANOTILHO, 1998: 1137).

Para evitar a influéncia de um aspecto jusnaturalista na jurisprudéncia dos va-
lores, bem como um casuismo na jurisprudéncia dos problemas, houve, na anélise de
Bonavides, a conexao entre as duas escolas, e essa conexao se transforma na “espinha
dorsal da Nova Hermenéutica do pos-positivismo” (BONAVIDES, 1998: 255-256).

Ha, ainda, o Método Cientifico-espiritual que, como vimos, foi o método que
deu campo ao surgimento de uma teoria axioldgica dos direitos fundamentais, contribu-
indo, ainda, para a compreensao de uma teoria material da Constituigao.

Procura se distanciar, cada vez mais, do ponto de vista exclusivamente juridico

para identificar e realgar o aspecto politico da Constitui¢do, sendo este o critério que a

' Publicada no Brasil pela Cole¢do Pensamento Juridico Contemporaneo, Ministério da Justia, 1973.
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distingue das demais normas juridicas (SMEND, 1955: 238 apud BONAVIDES, 1998:
156). Contrapde-se radicalmente aos métodos exegéticos tradicionais, proprios do Esta-
do Liberal, quando busca uma integragdo socio-valorativa da Constitui¢do, onde a inter-
pretacdo ndo se destina a concretizacdo da norma constitucional, mas visa a compreen-
sdao do seu sentido e da realidade constitucional, conduzindo a articulag¢ao da lei consti-
tucional “com a infegragdo espiritual real da comunidade” (CANOTILHO, 1998: 1139).

E, sem davida, um avango consideravel no estudo das formas de interpretagéo
constitucional, pois se liberta dos conceitos formais de uma insuficiente l6gica normati-
va, tendo como objeto a realidade espiritual presente na dindmica de uma sociedade em
constante evolugao.

J& para Método Juridico-normativo-estruturante, Canotilho apresenta os seus
postulados basicos, dentre os quais destacamos o fato de que “a norma ndo compreende
apenas o texto, antes abrange um ‘dominio normativo’, isto €, um ‘pedaco de realidade
social’ que o programa normativo s6 parcialmente contempla” (CANOTILHO, idem:
1139). A interpretagdo ou a concretizagdo da norma constitucional transcende a analise
restrita do texto da norma.

Correlacionam-se, aqui, os métodos tradicionais de interpretacdo literal, histori-
ca, sistematica e teleoldgica, acrescidos de elementos politicos, cabendo a nova metodo-
logia de interpretagdo, mediante um modelo de estrutura, completa-los (PEIXINHO,
2000: 91).

Mas o elemento decisivo mesmo da teoria estruturante da norma constitucional ¢
uma teoria hermenéutica que diferencia a norma do texto normativo, sendo este uma
mera superficie daquela. A metodologia juridica normativo-estruturante se caracteriza
como um método de trabalho com os textos, € ndo apenas sobre os textos das normas,
mas também com outros nao necessariamente dogmaticos.

Ao contrario da tdpica, que concebe a interpretagdo constitucional sob o império
da vontade suprema do intérprete, partindo do caso concreto, a Interpretagdo Herme-
néutico-concretizadora recupera a primazia da norma e analisa o caso concreto a partir
dela. Inicia, na verdade, com uma pré-compreensao, relacionando texto e contexto, mas
sem realizar uma subsungdo pura e simples. Nas palavras de Friedrich Muller, “os pro-

cedimentos automaticos de obten¢do do direito fazem sentido onde a aplicacdo da lei
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excepcionalmente ndo se apresenta como concretizagdo, mas como uma simples sub-
sun¢do” (MULLER, 1995: 45).

A concretizagdo, portanto, € o resultado de um trabalho de construg¢ao da nor-
ma juridica, uma vez que essa nao se reduz ao seu texto. Na ligdo de Manoel Messias
Peixinho, “A superioridade da norma juridica sobre o seu texto significa que uma norma
preexistente s6 alcanca sua plenitude hermenéutica na propria concretizacao” (PEIXI-
NHO, 2000: 81). Aproximam-se, aqui, os requisitos do método hermenéutico-
concretizador e do normativo-estruturante. Vale lembrar que, para Canotilho, “Concre-
tizar a constituicio traduz-se no processo de densificagdo de regras e principios”
(CANOTILHO, 1998: 1127 — Ambos os grifos do autor).

Para completar essas breves consideragdes sobre os métodos de interpretagdo
constitucional, apresentamos, aqui, os principios constitucionais desenvolvidos por Ca-
notilho (CANOTILHO, idem: 1148 ef ss.), para depois vermos as concepgdes modernas
de compreensdo da Constitui¢do.

Esses principios partem de uma postura metodica de concretizagdo hermenéutica
e, em primeiro lugar, temos o Principio da Unidade da Constitui¢do. A unidade do or-
denamento juridico ¢ um dos postulados basicos em que se funda o Direito Moderno.
Apesar do grande nimero de normas, a forma sistematica do ordenamento faz com que
essas normas estejam coordenadas pelo requisito de validade, dentro de um critério hie-
rarquico, cujo apice da “piramide” ¢ ocupado pela Constituicao (KELSEN, 1998: 168).
E, portanto, a Constituicio que d4 unidade ao ordenamento juridico e essa unidade se
reflete nela mesma, quando se procura interpreta-la evitando contradi¢des entre as nor-
mas constitucionais.

O Principio do Efeito Integrador, muitas vezes associado ao Principio da Uni-
dade, significa que, na solucdo dos problemas constitucionais, deve-se dar relevancia
aos critérios que favorecam a integracdo politica e social, buscando a unidade politica.
J& o Principio da Mdaxima Efetividade, como o proprio nome indica, preza pela maior
efetividade possivel da norma constitucional. Ligado a tese da atualidade das normas
programaticas, ¢ invocado no ambito dos direitos fundamentais, visando dar a estes am-
pla eficacia. Em sintonia com os principios anteriores, o Principio da Harmonizagdo
das normas constitucionais determina a combinagdo dos bens juridicos em conflito, e

sua aplicagdo se volta preferencialmente aos direitos fundamentais. Vai dar sentido a
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necessidade de uma técnica alternativa de solucdo de antinomias, para a qual ¢ utilizada

a técnica da ponderagdo de interesses.

4.1.2. Concepgoes modernas

A Teoria da Argumentacdo Juridica nasce inspirada nos conceitos da nova reto-
rica, como instrumento da razdo pratica, verificada sua importancia particular para a
logica juridica (PERELMAN, 1998: 140). Sustenta o principio de que a logica juridica
nao obedece ao mesmo critério de uma légica formal. Enquanto esta utiliza a prova de-
monstrativa, em busca de uma verdade, aquela diz respeito mais a adesdo a uma decisao
a que se chega através da argumentagao.

Como ensina Tercio Sampaio, “A demonstragdo, neste sentido, liga-se aos racio-
cinios 16gico-formais, como os matematicos, enquanto a argumentagao, ndo pressupon-
do a construcdo de sistemas axiomatizdveis, com seus axiomas e regras de transforma-
¢do, refere-se aos raciocinios persuasivos, como sdo os politicos e os juridicos, cuja va-
lidade ¢ restrita a auditorios e particulares, nao pretendendo adquirir a universalidade da
demonstragio” (FERRAZ JUNIOR, 1994: 323).

Robert Alexy desenvolve sua Teoria da Argumentagdo Juridica (ALEXY,
2001b: 211 et ss.) tentando fundamentar as regras de direitos humanos, que sdo regras
para a esfera da acdo. Tem sua base na teoria do discurso, com raiz em Habermas (HA-
BERMAS, 1973: 240 apud ALEXY, idem: 99), que permite ndo s6 uma fundamentagao
dos direitos fundamentais, como também constitui a teoria basica do Estado Democrati-
co de Direito.

O autor apresenta uma série de formas de argumento individuais, com estreita
associacao qualitativa com os métodos tradicionais de interpretacdo, dentre os quais
destacamos a forma de argumento teleologico que, para Alexy, para se compreender o
seu conceito, € necessario antes “uma analise detalhada dos conceitos de fins e meios
bem como dos conceitos correspondentes de desejo, intengdo, necessidade pratica e ob-
jetivo” (ALEXY, idem: 232).

Reconhecendo a impossibilidade de fazer essa analise detalhada naquela oportu-
nidade, Alexy, no entanto, d4 a conhecer a estrutura da argumentagao teleoldgica e ex-

poe a seguinte caracteristica:
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Argumentos teleologicos objetivos sdo caracterizados pelo
fato de que o individuo que argumenta nao se apoia nos
objetivos de qualquer pessoa do passado ou do presente,
mas antes nos objetivos ‘racionais’, ou aqueles ‘objetiva-
mente prescritos no contexto da ordem juridica em vigor’
(ALEXY, 2001b: 233).

Podemos fazer, a partir desse conceito, uma referéncia ao Principio da Unidade
da Constitui¢do, que v€ nesta uma unido de normas coordenadas, ou ainda, ao Principio
da Harmonizagdo das normas constitucionais, que busca conciliar interesses. E essa
Unidade, aliada a essa Harmonia, que, entendemos, vai dar subsidios & compreensao dos
“objetivos racionais prescritos no contexto da ordem juridica”, o que caracteriza a fina-
lidade do proprio sistema constitucional.

A teoria da argumentacdo se apresenta bastante democratica quando pressupoe,
ainda, na observagdo de Daniel Sarmento, “a existéncia de uma comunidade dialdgica”,
podendo ser aplicada no processo da ponderagdo de interesses (SARMENTO, 2000:
127). Nas palavras do autor, “O que ha sdao solu¢des mais ou menos razoaveis, dentro
das molduras estabelecidas pela Constitui¢do, cuja legitimidade vai repousar na forga
persuasodria da sua fundamentagdo, em relagdo a um auditorio universal, formado por
toda comunidade politica” (SARMENTO, idem: ibidem).

Na esteira da teoria da argumentagdo, Alexy desenvolve, ainda, as “Classes de
fundamentagado teorético-discursiva dos direitos humanos” (ALEXY, 2001c: 97), enri-
quecendo o estudo da aplicagdo da Constituicdo em seus aspectos fundamentais.

O objetivo principal de se interpretar uma constitui¢ao € buscar o0 maximo de sua
efetividade. As normas ndo podem ser vistas pela dptica de um formalismo que limite o
seu campo de compreensdo, que pode vir a comprometer os esforcos de uma realizacao
eficaz da Constituicao.

Diz Canotilho que realizar a constituicio significa tornar juridicamente efica-
zes as normas constitucionais (CANOTILHO, 1998: 1126), uma vez que toda constitui-
¢do tem uma pretensdo de eficécia.

A mera cogitacio'” da mudanca, na Constitui¢io Brasileira de 1988, de um direi-

to individual de tamanha importancia, com todos os valores consagrados, ¢ ja imutavel

!> Atentar para a dic¢io do texto constitucional: “Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais” (CF/1988, Art. 60, § 4.°, inciso IV)
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em face de toda a sistematica de prote¢do aos direitos fundamentais, ¢ uma afronta fla-
grante a for¢a normativa da constituicdo e uma nefanda justificacdo, ndo, decerto, de um
poder real e dominante, propriamente dito, como na critica de Hesse a Lassale, mas de
todo um sistema politico falido e injusto, e contrario a toda ordem valorativa constitu-
cionalmente garantida.

Assim pensamos, a partir da observagdo de Hesse de que “o Direito Constitucio-
nal ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe tdo somente a mise-
ravel fun¢do — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relagdes de poder dominan-
tes. Se a Ciéncia da Constituicdo adota essa tese e passa a admitir constitui¢do real co-
mo decisiva, tem-se a sua descaracterizacdo como ciéncia normativa, operando-se a sua
conversao numa simples ciéncia do ser” (HESSE, 1991: 11).

Precisamos lembrar da velha concepgao do sentido socioldgico de Constituigao,
apresentado por Ferdinand Lassale: “Onde a constituicdo escrifa ndo corresponder a
real, irrompe, inevitavelmente, um conflito que ¢ impossivel evitar e no qual, mais dia
menos dia, a constitui¢do escrita, a folha de papel, sucumbira, necessariamente, perante
a constituicao real, a das verdadeiras forgas vitais do pais” (LASSALE, 1998: 47).

A critica de Hesse, no entanto, ndo pode ser reduzida, apenas, a compreensao da
forca normativa, mas que, conscientes dessa compreensao, possamos analisar as formas
de se tornar efetiva essa for¢a normativa. E essa analise parte do significado da ordena-
¢ao juridica (DEVER SER) em fung¢ao da realidade (SER).

Por isso, voltamos novamente a Hesse, quando este afirma que “o significado da
ordenacdo juridica na realidade, e em face dela, somente pode ser apreciado se ambas —
ordenagdo e realidade — forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel contex-
to, € no seu condicionamento reciproco” (HESSE, 1991: 13).

A idéia, portanto, de que o significado da ordenagao juridica, no caso a Constitu-
icdo, s6 pode ser apreciado em virtude de seus efeitos na realidade traz uma inevitavel
necessidade de se verificar as questdes a respeito de sua eficacia, até porque, a “Consti-
tuicdo adquire for¢a normativa na medida em que logra realizar essa pretensao de efica-
cia” (HESSE, idem: 16). Dai, nasce o esfor¢o de se procurar, cada vez mais, analisar os
“ambitos da norma”, uma vez que “a concretizagdo pratica da norma ¢ mais do que a

interpretacdo do texto” (MULLER, 2000: 22). Para Friedrich Miiller, essa é uma “meto-
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dica” que “abrange em principio todas as modalidades de trabalho da concretizacdo da
norma e da realizagdo do direito” (MULLER, 2000: 22).

A forga estd na natureza das coisas e constitui a esséncia e a eficacia da constitu-
icdo, “impulsionando-a, conduzindo-a, e transformando-se, assim, em forga ativa”

(HESSE, 1991: 20).

4.2. Eficicia: Principios e Direitos Fundamentais

Podemos afirmar que a Constituicdo configura um sistema de valores, mas nao
um sistema logico-formal, que caracteriza as ciéncias exatas, mas sim um sistema 16gi-
co-teleologico (CANARIS, 1989: 77). A funcdo hermenéutica dos Principios ¢ mais
evidente naqueles que estabelecem os valores da comunidade, portanto denominados de
Fundamentais. Essa fungdo hermenéutica traduz ndo s6 uma orientagdo exegética sobre
normas infraconstitucionais, como também de normas da propria Constitui¢do onde se
encontram dispostos os mesmos principios. Isso pode nos levar ao seguinte questiona-
mento: existe uma hierarquia entre as normas constitucionais?

Esse ¢ um momento importante para estabelecermos nosso ponto de vista. Esta-
mos aqui mesclando conceitos de Principios e Direitos Fundamentais para identificar-
mos as dimensdes de eficicia das normas constitucionais. Para isso, temos que reconhe-
cer que tanto aqueles principios, quanto estes direitos estdo inseridos em um mesmo
dispositivo juridico de natureza fundamental.

Os Direitos Fundamentais, estabelecidos em normas constitucionais, recebem,
portanto, a influéncia da orientagdo exegética dos Principios e isso nos leva a perguntar
se essa influéncia caracteriza uma hierarquia existente entre eles.

O que podemos concluir, extraindo conceitos da doutrina mais abalizada, ¢ que
ndo existe uma hierarquia formal entre os Principios e os Direitos fundamentais, até
porque a hierarquia, no Direito, “¢ a circunstancia de uma norma encontrar sua nascente,
sua fonte geradora, seu ser, ser engate 16gico, seu fundamento de validade, numa norma
superior” (TEMER, 1996: 146). Neste sentido, ja nos adverte também Luis Roberto
Barroso, quando diz que “isso ndo se passa entre as normas promulgadas originariamen-
te com a Constituicao” (BARROSO, 1996: 187).

Porém, ndo se pode negar a existéncia de uma maior relevancia dos Principios

Fundamentais que, como vimos, possuem uma natureza politica e valorativa além de
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sua fun¢do normativa, estabelecendo os preceitos basicos da organizagdo e dos ideais do
Estado. Ja os Direitos Fundamentais, por sua vez, referem-se a tutela juridica das liber-
dades publicas, as quais o proprio Estado, politicamente organizado, deve respeitar.

Alguns autores chegaram a propugnar pela existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais, como Otto Bachof, que, escaldado com os efeitos da Segunda Grande
Guerra, sustentava a teoria de um fundamento em valores suprapositivos, originados de
um direito supralegal (BACHOF, 1994: 62) e que, uma vez acolhidos pela Constituigao,
tornavam inconstitucionais as normas constitucionais escritas que com eles fossem in-
compativeis, assim declaradas pela Corte Constitucional.

No Brasil, a tese da possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais foi
levantada por Ivo Dantas, ao afirmar que “a existéncia de Principios Fundamentais co-
mo expressdao de uma técnica legislativa utilizada pela constituinte representa uma hie-
rarquia interna na propria Constituicdo” (DANTAS, 1995: 73), respondendo positiva-
mente, embora com fundamentacdo diferente, a indagagdo ao Titulo do livro de Bachof:
Existem Normas Constitucionais Inconstitucionais?

Pensamos ser mais acertado o entendimento da inexisténcia de hierarquia entre
normas constitucionais, mas, desde ja, vemos que o tema pode nos levar a vérias con-
clusdes. E certo que ndo existe uma hierarquia formal, mas sim uma consideravel pre-
ponderancia dos Principios sob o aspecto hermenéutico. Mas ai estamos encarando o
problema sob dois angulos muito diferentes. Sendo, vejamos:

Quando aventamos a possibilidade de uma hierarquia interna formal na Consti-
tuicdo, estamos adotando, na observa¢do de Daniel Sarmento, uma concepcao estatica
da Constitui¢do que preconiza que, se duas normas constitucionais colidirem, a de esta-
tura inferior deve ser eliminada, decretando-se a sua invalidade (SARMENTO, 2000:
34). O autor refere-se, ainda, a uma hierarquia dindmica na Constitui¢do que nao aceita
a possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais. Neste caso, o possivel con-
flito entre as normas constitucionais € resolvido apenas no momento da decisdo do caso
concreto, “impondo o sacrificio incondicionado das prescrigdes da norma constitucional
reputada de escaldo inferior” (SARMENTO, idem: 38).

Outro sentido ¢ quando falamos de uma preponderancia dos Principios sob o as-
pecto hermenéutico. Nao estamos falando, aqui, de uma hierarquia propriamente dita,

mas de uma condicionalidade de compreensdo das demais normas constitucionais sob a
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optica exclusiva dos Principios. Isto pode ser traduzido na aplica¢do dos direitos funda-
mentais, cuja dimensdo de eficacia vai ser estabelecida pela perfeita compreensdo dos

valores que estdo positivados, justamente na forma dos Principios Fundamentais.

4.2.1. Estrutura das normas constitucionais

O problema da efic4cia das normas constitucionais esta associado, principalmen-
te, a dissonancia entre a norma ¢ a realidade. Mas para se chegar a efetivagdo da norma
¢ preciso, antes, compreender o alcance de sua eficacia. As normas constitucionais ape-
nas limitam (ou apenas impdem) as atividades do poder publico? Ou podem elas trazer
essa dupla dimensao?

Para se compreender as nogdes sobre eficacia das normas constitucionais, mister
considerar a sua estrutura. Até porque a eficacia dessas normas se confunde com a pro-
pria interpretagdo que, na metddica do Direito Constitucional, se traduz em concretiza-
¢do das normas.

Para Miiller, a insuficiéncia dos elementos savignianos de interpretacdo faz com
que essa metodica especializada “sistematicamente elaboranda” deva pesquisar a estru-
tura da normatividade, ou seja, a metddica jusconstitucional deve ser fundamentada por
uma teoria do direito, enquanto teoria da norma juridica. E finaliza o autor: “Ela ¢ ‘her-
menéutica’ no sentido aqui definido. Circunscreve a peculiaridade fundamental da estru-
tura normativa, diante de cujo pano de fundo devemos ver o trabalho pratico da metodi-
ca juridica” (MULLER, 2000: 49).

Nos Estados que possuem constituicao escrita e dogmatica, como o Brasil, esta
se apresenta na forma de um documento normativo. A Constitui¢do, portanto, esta estru-
turada em linguagem prescritiva, formada por um sistema de normas positivas que or-
ganizam o Estado, distribuem competéncias e garantem direitos fundamentais.

O sentido normativo da Constitui¢ao, no entanto, nao se confunde com os senti-
dos classicos, apresentados por Lassale, Schmmit e Kelsen que véem a Constitui¢do no
seu sentido socioldgico, politico e juridico, respectivamente. Canotilho € quem nos
apresenta esse sentido normativo, ao afirmar que, para ser uma verdadeira Constitui¢ao,
ndo basta um documento, “E necesséario que o contetdo desse documento obedega aos
principios fundamentais progressivamente revelados pelo constitucionalismo” (CANO-

TILHO, 1998: 1056).
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O estudo da efic4cia das normas, mesmo em uma abordagem superficial como a
nossa, ndo pode prescindir de verificar os pontos de vistas do sociologismo juridico e do
normativismo. Para aquele, que aproxima os conceitos de vigéncia e eficacia, o Direito
so tem eficacia quando ¢ efetivamente aplicado, sobre cuja perspectiva, nos adverte José
Afonso, “é que se costuma dizer que muitas normas constitucionais, especialmente as
chamadas programaticas, ndo adquirem vigéncia enquanto uma lei ordinaria ou com-
plementar ndo as atuar definitivamente” (DA SILVA, 2001: 64)

J& para o normativismo, distinguindo a vigéncia da eficécia, vai apontar um sen-
tido formal para o conceito. Kelsen, que associa a no¢do de vigéncia ao de validade,
explica que se a validade de uma norma juridica depender de sua eficécia, “poder-se-ia
incorrer em erro identificando os dois fendmenos, definindo a validade do Direito como
sua eficacia, descrevendo o Direito por meio de enunciados de ‘ser’, e ndo de ‘dever
ser’” (KELSEN, 1998: 176).

Muitos s@o os conceitos € enfoques aos quais podemos submeter a questdo da e-
ficacia. Os estudos trazem distingdes do tipo Positividade do Direito entre Vigéncia do
Direito e Eficacia do Direito. A Positividade do Direito refere-se a objetividade das
normas que regem a conduta humana, estabelecidas por um poder politicamente organi-
zado. A Vigéncia do Direito ¢ o tempo atual em que o Direito estd em vigor. Por fim, a
Eficacia do Direito divide-se em duas nogoes: a possibilidade de aplicacdo juridica,
caracterizando a eficdcia juridica; e a efetiva obediéncia da norma pelos seus destinata-
rios, ou seja, a eficdcia social ou efetividade. Sendo assim, como observa José Afonso,
“Uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto ¢, pode gerar
certos efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas anteriores, € ndo ser
efetivamente cumprida no plano social” (DA SILVA, 2001: 66).

O sentido juridico de eficécia, portanto, € a possibilidade da norma produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos. Isto vai definir a sua condi¢ao de aplicabilidade.
Mas, quando falamos que a eficacia pode ser positiva ou negativa, estamos nos referin-
do, aqui, a posicao do Estado frente a aplicacdo dessa norma.

As normas constitucionais nem sempre trazem o seu plano de eficacia completo,
dai ser importante para o estudo de seu processo de concretizacdo a analise da sua pos-
sibilidade juridica de produzir efeitos, que parte de uma mediagdo do contetido de enun-

ciados lingiiisticos.
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Quanto a eficécia e a aplicabilidade das normas constitucionais, elegemos para o
estudo a classificagdo de José Afonso da Silva (DA SILVA, 2001: 86):

a) Normas Constitucionais de Eficacia Plena e Aplicabilidade Imediata
sdo as que receberam do constituinte normatividade suficiente para sua
incidéncia imediata, independendo de qualquer providéncia normativa
posterior;

b) Normas Constitucionais de Eficacia Contida e Aplicabilidade Imedia-
ta, mas nao integral, sdo as que possuem normatividade suficiente,
mas prevéem meios que podem conter sua eficacia;

c) Normas Constitucionais de Eficacia Limitada e Aplicabilidade Media-
ta sdo as que ndo receberam normatividade suficiente para serem apli-
cadas, cabendo ao Poder derivado um certo grau de competéncia para

complementar sua eficécia, através da regulamenta¢do de sua matéria.

Essa classificacdo se refere a eficacia juridica das normas constitucionais que ¢é,
como dito, a sua possibilidade de produzir efeitos juridicos. Nao se trata, portanto, de
uma andlise da efetividade, ou da correspondente eficacia social. A norma de eficacia
plena, por exemplo, quando se fala de sua aplicabilidade imediata, ndo se esta aludindo,
contudo, a sua efetiva aplicacdo, mas, tdo somente, que ela ndo precisa de nenhuma ati-
vidade dos poderes constituidos para poder se tornar uma norma aplicavel.

Mas o problema da eficicia das normas constitucionais, principalmente no que
se refere aos preceitos fundamentais, exige o reconhecimento de que, na metddica cons-
titucional, as normas se distinguem pelo aspecto da abrangéncia e da especificidade,
caracterizando, respectivamente, os principios e as regras juridicas. Dentro do conceito
da estrutura das normas constitucionais, esta distingdo ¢ importante para identificarmos

o alcance das normas e precisar os limites de sua eficcia.

4.2.2. Distingdo entre principios e regras

Quando os principios entram nas constitui¢des, inspiradas pelas Declaragdes de
direitos, dao positividade aos valores mas ndo trazem uma certeza sobra a sua imperati-
vidade, dai a concepgdo do cardter meramente programatico da Velha Hermenéutica,

com relagdo aos principios. Outro aspecto ¢ o da suficiéncia ou insuficiéncia do orde-
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namento juridico. O Positivismo vem, justamente, sanar a subjetividade do Direito Na-
tural com a racionalizagdo do Direito e sua conseqiiente estruturacdo em normas objeti-
vas.

O Direito Positivo, por sua vez, se baseia numa controvertida tese da completude
do ordenamento juridico e isso resulta num Estado de Direito legalista que vai acabar
sendo questionado apods os horrores da Segunda Grande Guerra, devido as atuagdes da
jé& superada Alemanha hitlerista.

E justamente “na idade do pds-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natu-
ral como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo” (BONAVIDES, 1998: 237),
recebendo criticas acerbas, precisamente pelo jurista Ronald Dworkin em sua importan-
te obra Taking Rights Seriously.'® Mas é Robert Alexy quem d4 maior contribui¢do para
os progressos da Nova Hermenéutica e as tendéncias axiologicas de compreensao prin-
cipalmente do Direito Constitucional, estabelecendo a distingdo entre principios e re-
gras, mas enquadrando ambos como normas juridicas (ALEXY, 2001a: 81-86).

Para o jurista alemdo, essa distingdo ¢ muito importante para o estudo dos Direi-
tos Fundamentais, uma vez que “Ela constitui a base da fundamentagao jusfundamental
e ¢ uma chave para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos funda-
mentais” (ALEXY, idem: 81). Basicamente, a distin¢do se resume no fato de que tanto
0s principios como as regras sdo normas, sendo, no entanto, que os primeiros sao nor-
mas de um grau de generalidade muito alto, e as segundas, normas de baixo grau de
generalidade.

Para Bonavides, “Sem aprofundarmos a investiga¢ao acerca da func¢do dos prin-
cipios nos ordenamentos juridicos, ndo ¢ possivel compreender a natureza, a esséncia e
os rumos do constitucionalismo contemporaneo” (BONAVIDES, 1998: 231). Ainda na
esteira do pensamento de Alexy, os principios constitucionais funcionam como manda-
tos de optimizacion (ALEXY, 2001a: 86), podendo ser cumpridos em diferentes graus,
dependendo a medida de seu cumprimento ndo s6 de possibilidades reais como também
de possibilidades juridicas.

E sabido que a Constituicio possui ndo sé principios explicitos, mas existem,
ainda, aqueles principios que, apesar de ndo estarem expressos no texto constitucional,

formam o que se convencionou chamar de espirito da Constitui¢do, pois, em fungdo de

' Publicado originalmente em Cambridge, pela Universidade de Havard, em 1978
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sua abertura, pode refletir os valores fundamentais partilhados pela comunidade, ou ser
fruto de uma evolugdo jurisprudencial num esfor¢o de descoberta e nao de pura inven-
¢do (SARMENTO, 2000: 53).

Os principios, portanto, pela acentuada carga axiologica que possuem, e sendo
mais proximos dos conceitos de justica, tém a funcdo de fundamento da ordem politico-
juridica de um Estado. Mas, o que ¢ ainda de maior relevancia ¢ que os principios exer-
cem uma significativa fungdo hermenéutica, iluminando todo o ordenamento, “configu-
rando-se como genuinos vetores exegeticos para a compreensao e aplicagao das demais
normas constitucionais e infraconstitucionais” (SARMENTO, idem: 55).

Essa caracteristica de vefor exegético para a compreensdo das demais normas,
principalmente no que se refere as normas constitucionais, ndo se traduz, necessaria-
mente, como vimos, em uma superioridade hierarquica dos principios, uma vez que a
concepcdo de uma hierarquia interna na Constitui¢do vai de encontro ao Principio da
Unidade da Constitui¢do. Se bem atentarmos para a questdo, vamos perceber que a vin-
culagdo esta voltada para o intérprete, ndo para a norma.

Assim, compreendemos a relacdo entre os Principios e os Direitos Fundamen-
tais. Ambos sdo normas da Constitui¢do, sendo estes aplicados em fung¢do daqueles, ndo
em virtude de uma obediéncia a um critério hierarquico de validade, mas porque os
Principios, por seu conteudo axioldgico, vao orientar o intérprete no seu esforco de
compreensao do sentido e do alcance dos Direitos Fundamentais. Resumindo: ao inter-
pretarmos os Direitos Fundamentais a luz dos Principios Fundamentais, estamos desen-
volvendo uma andalise valorativa daqueles direitos.

Além de sua funcao fundamentadora da aplicagdo e da compreensdo das demais
normas constitucionais, os principios possuem, ainda, uma eficacia positiva e outra ne-

gativa que se incorporam aquelas normas:

...por eficacia positiva dos principios, entende-se a inspi-
racdo, a luz hermenéutica e normativa langadas no ato de
aplicar o Direito, que conduz a determinadas solu¢des em
cada caso, segundo a finalidade perseguida pelos princi-
pios incidiveis no mesmo; por eficdcia negativa dos prin-
cipios, entende-se que decisdes, regras, ou mesmo sub-
principios que se contraponham a principios serdo invali-
dos, por contraste normativo (ESPINDOLA, 1999: 55).
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Porém, diziamos anteriormente que estamos identificando a eficécia positiva
com a atuagdo ativa do Estado. Essa posicdo tem muita relevancia quanto a relagdo entre
Principios e Direitos Fundamentais. Ivo Dantas, apds observar o ineditismo do termo
Principios Fundamentais nas constituigoes brasileiras precedentes a vigente, faz a se-

guinte observacao:

No caso da Constitui¢ao Federal de 1988, se examinarmos
as clausulas pétreas no art. 60, § 4.°, incisos I a IV, che-
garemos a conclusdao de que em sua quase totalidade, sao
uma sinopse de tudo o que esta determinado nos Princi-
pios Fundamentais (Titulo I, arts. 1.° ao 4.°) da mesma
Lei Maior (DANTAS, 1995: 90).

Uma andlise valorativa dos direitos fundamentais, ao fornecer subsidios para

descobrirmos o sentido desses direitos por um método racional e sistematico, ja que os

valores” sdo os positivados no sistema através dos Principios Fundamentais, vai nos
ajudar, ainda, a compreender a sua eficicia ou as dimensdes de sua eficicia e conse-
qiiente aplicabilidade.

Assim, trabalhamos ndo s6 com o texto da norma, o que para Miiller representa
apenas o programa da norma (MULLER, 1994: 541 / 2000: 53), a “ponta do iceberg”,
mas procuramos identificar o dmbito da norma como resultado dos procedimentos mo-
dernos de interpretagdo constitucional, reforcando a materialidade dos direitos funda-
mentais através da riqueza das suas areas materiais e de normas. Essa materialidade vai
ser reforcada quando aplicamos o sentido valorativo dos principios nas normas que es-
tabelecem os direitos fundamentais, identificando, assim, a sua eficdcia positiva como
tarefas estatais, fruto de uma visdo panoramica da Constituicao.

O autor explica, ainda, que a normatividade resulta dos dados extralingiiisticos
de tipo estatal-social: “de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de
uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para motivagdes empiricas na
sua area” (MULLER, 2000: 54).

Podemos entender que essa concretizagdo da norma constitucional ndo se res-
tringe a0 momento de sua aplicacdo, mas tem como fase primordial o momento de pré-
compreensdo, ndo a nivel jurisdicional, mas como um esforco de dilatacdo do sentido e

alcance das normas.

73



4.3. Efetividade dos Direitos Fundamentais

Para Ivo Dantas, “A eficicia de uma Constituicdo dependera nio s6 de sua fide-
lidade aos valores sociais politicos consagrados pela sociedade, mas também — e princi-
palmente — de uma correta interpretagdo daquilo que o texto prescreve” (DANTAS,
1995: 79). No contexto de nosso trabalho, a nossa preocupacdo ¢ justamente inversa:
para tornar eficaz uma Constitui¢do, mister se faz ir além da compreensio sobre o texto
da norma e, justamente, ir procurar, em toda unidade constitucional, os valores que ins-
piram e ddo amplitude a eficacia das normas constitucionais.

A violagao dos direito fundamentais, observa Canotilho, deixou de ser debatida
pelo angulo da lesdo através de comportamento omissivo, uma vez que grande parte das
acdes constitucionais demonstra que o problema da violagdo de direitos esta na falta de
prestacdes e na inércia normativa dos 6rgaos de diregdo politica, ou seja, “a problemati-
ca dos direitos fundamentais ndo se sintetiza hoje na formula: ‘a lei apenas no ambito
dos direitos fundamentais’; exige um complemento, ‘a lei como exigéncia de realiza¢do
concreta dos direitos fundamentais’” (CANOTILHO, 1994: 363-364 — Italicos no origi-
nal).

Pela Constitui¢ao de 1988, as normas constitucionais de direitos fundamentais
sdo de aplicabilidade imediata (CF/1988, art. 5.°, § 1.°), apesar de algumas preverem
normas que visam a conter sua eficacia. Para Ingo Wolfgang Sarlet, esse dispositivo
constitucional tem um cunho inequivocamente principiologico (SARLET, 2001: 249), e

chega a sustentar, ainda, o seguinte:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sao dotadas
de um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamen-
tais, a luz do significado outorgado ao art. 5.°, § 1.°, de
nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes
publicos incumbe a tarefa e o dever de extrair das normas
que os consagram (os direitos fundamentais) a maior efi-
cacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos re-
forcados relativamente as demais normas constitucionais,
j& que nao ha como desconsiderar a circunstancia de que a
presun¢do da aplicabilidade imediata e plena eficacia que
milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em
verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal
no ambito da Constitui¢ao (SARLET, idem: 250).
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No ambito de uma forca juridica reforcada, ao nivel da Constitui¢do, os direitos
fundamentais possuem uma posicao privilegiada frente as demais normas constitucio-
nais, pois se alargam os sentidos da norma, buscando ndo s6 a harmoniza¢do com os
valores do sistema, como também a realizagdo fatica dos preceitos e ideais nela desco-
bertos.

Infelizmente, nossa realidade mostra o inverso. Os efeitos de uma politica neoli-
beral estdo levando o Brasil a um verdadeiro descaso com seus compromissos sociais
assumidos constitucionalmente, o que leva, fatalmente, a um intoleravel recrudescimen-
to da criminalidade. O resultado ¢ que, sem se dar conta disso, € como o crime ¢ um
fator que incomoda mais diretamente a sociedade, as atividades do poder publico estdo
sempre voltadas para o carater repressivo, com a criacdo de medidas punitivas preten-
samente mais severas. Nao ha uma constatagdo 6bvia de que, no que concerne a crimi-
nalidade, o problema estd na impunidade e ndo especificamente na intensidade da pena,
como veremos adiante.

A partir do entendimento de que os Principios Fundamentais devem ser a susten-
tagdo hermenéutica dos direitos fundamentais ¢ que podemos concordar com Lenio Luiz
Streck quando este faz um estudo sobre a crise da hermenéutica juridica no Brasil. O
autor questiona: “com todos esses mecanismos a disposicao — principios constitucionais
amplos e dirigentes, acoes coletivas das mais variadas (a¢do civil publica, mandado de
seguranga coletivo, mandado de injun¢do coletivo, agdo popular, etc.) — como justificar
a quase nenhuma fungdo social do Direito?” (STRECK, 1999: 41-42 — Grifos do autor).

Lenio Streck sustenta a tese de que, para que o Direito (os direitos), sejam efeti-
vos, deve-se deslocar, necessariamente, o centro das decisdoes dos Poderes Legislativo e
Executivo para o ambito do poder Judicidrio, como exigéncia de um Estado Democrati-
co de Direito (STRECK, idem: 42). E vale trazer aqui as observagdes do autor:

Na dogmatica juridica, os fendmenos sociais que chegam ao Judiciario passam a
ser analisados como meras abstracdes juridicas, € as pessoas, protagonistas do processo,
sao transformadas em autor e réu, e, nao raras vezes, “‘suplicantes e suplicados”, expres-
soes que deveriam nos envergonhar. Dessa forma, os conflitos sociais ndo entram nos
foruns e tribunais, devido as barreiras criadas pelo discurso da dogmatica juridica domi-

nante, “coisificando” as relagdes juridicas (STRECK, idem: 58).
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Essa idéia da funcdo social do Direito nos chama a aten¢do por nos dar uma no-
va visdo da efetividade dos direitos fundamentais, que se perdem num excesso de for-
malismo ou, sendo mais realista, numa falta de vontade politica para que esses direitos
se tornem efetivos. O formalismo estd ndo s6 numa retérica juridica, como também na
reducdo de uma atividade interpretativa acanhada e sem conexdo com os valores
imperativos da Constituicao.

Marcelo Neves, no seu conhecido estudo sobre a Constitucionaliza¢do simboli-
ca, fala da efetividade como realizacdo da finalidade da lei (NEVES, 1994: 46). Para o
autor, “a efetividade se refere a implementagdo do ‘programa finalistico’ que orientou a
atividade legislativa, isto €, a concretizacdo do vinculo ‘meio-fim’ que decorre abstra-
tamente do texto legal”.

E interessante, para o nosso trabalho, o enfoque dado pelo Professor Marcelo
Neves no que respeita ao suposto carater simbolico da Constitui¢do, principalmente
quanto ao conteido das normas constitucionais programaticas. Neves explica que esse
“problema da constitucionalizacdo simbolica tem sido freqiientemente encoberto através
da deformacao do conceito juridico-dogmatico de normas constitucionais programati-
cas” (NEVES, idem: 102). Houve uma superagdo da doutrina que distinguia as normas
constitucionais em mandatdrias, que seriam as obrigatdrias, e as diretorias, possivelmen-
te facultativas, impondo-se a imperatividade juridica de todas as normas constitucionais.

As normas constitucionais terdo a sua concretizacdo sob o ponto de vista de
seus programas finalisticos, mesmo aquelas normas de carater programatico. “A propria
nog¢do de programa — explica o autor — implica a sua realizabilidade no contexto social
das expectativas e comunicagdes que ele se propde a direcionar e reorientar. Por exem-
plo: através da normatizagdo ‘programatica’ dos ‘direitos sociais fundamentais’ dos ci-
dadaos, os sistemas constitucionais das democracias ocidentais européias emergentes
nos dois pos-guerras respondiam, com €xito, a tendéncias estruturais em dire¢ao ao wel-
fare state” (NEVES, idem: 103).

Aqueles direitos de primeira geragdo, caracterizados pelo status negativus, como
limitagdo do poder arbitrario, presentes na Constituicdo, mesmo eles vao passar a ter
uma dimensdo de eficacia positiva, quando iluminados pelos valores consagrados nos

Principios Fundamentais na sua natureza de imposi¢ao de tarefas constitucionais.
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A parte mais significativa de seu trabalho ¢ quando Neves fala da legislacdo
simbolica, ou ainda da legislagdo alibi. Faz o Professor a seguinte observagdo: “Através
da legislacdao simbolica, os 6rgdos estatais demonstrariam cenicamente seu interesse €
disposi¢do de solucionar problemas estruturalmente insoluveis. A legislagdo-alibi cons-
tituiria, entdo, um tipico mecanismo de promogao da ‘lealdade das massas’ no Estado de
bem-estar” (NEVES, 1994: 109).

Sem conseguir resolver os problemas estruturais para criar condigdes de aplica-
bilidade dos direitos fundamentais, o Poder publico se contenta em promulgar leis para
satisfazer as reivindicagdes da sociedade, mesmo que estas leis ndo sejam, de fato, efeti-
vamente aplicadas. Caso tipico, parece-nos, ¢ o da Lei de Crimes Hediondos de 1990,
promulgada no calor dos seqiiestros realizados no Rio de Janeiro. O que seria “crime
hediondo”? O que afeta bens juridicos de maior relevancia? Curiosamente, a citada lei
ndo elencava o homicidio no seu texto original.

Caso semelhante ¢ o da Lei da Tortura (1997), que foi criada para reprimir um
dos crimes de maior repudio pela sociedade. No entanto, ¢ duvidosa a sua aplicagdo.

Esse carater simbolico reflete-se na propria Constituicdo que consagra heroica-
mente os direitos fundamentais como se essa consagracdo bastasse em um Estado De-
mocratico de Direito. Por isso, concordamos com Marcelo Neves na sua analise precisa
sobre a nocao simbodlica da Constitui¢do, que parece traduzir bem a nossa preocupacao

com a deficiente eficacia de suas normas:

A falta de concretizagdo normativo-juridica do texto cons-
titucional esta associada a sua funcdo simbolica. A identi-
fica¢do retorica do Estado e do governo com o modelo
democratico ocidental encontra respaldo no documento
constitucional. Em face da realidade social discrepante, o
modelo constitucional ¢ invocado pelos governantes como
alibi: transfere-se a ‘culpa’ para a sociedade desorganiza-
da, ‘descarregando-se de ‘responsabilidade’ o Estado ou o
governo constitucional. No minimo, transfere-se a realiza-
¢do da Constitui¢do para um futuro remoto e incerto. Ao
nivel da reflexdo juridico-constitucional, essa situagdo re-
percute ideologicamente, quando se afirma que a constitu-
icdo de 1988 ¢ ‘a mais programatica’ entre todas as que
tivemos e se atribui a sua legitimidade a promessa e espe-
ranga de sua realizagdo no futuro (NEVES, idem: 161-
162).
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Essa promessa, acrescenta o autor, citando Ferraz Jr., ¢ “a promessa de uma so-
ciedade socialmente justa, a esperanca de sua realizacio” (FERRAZ JUNIOR, 1989: 58
apud NEVES, 1994: 161). Essa transferéncia de responsabilidade para a sociedade, no
entanto, s6 pode ser vista como algo negativo no sentido apontado pelo autor: uma soci-
edade desorganizada. Esta ndo deve, como se infere do proprio texto constitucional,
ficar totalmente alheia aos esforgos de realizacao da Constituigao.

Deduzimos, por fim, que a norma constitucional seré eficaz se tiver condigdo de
fato de atuar, por ser adequada a realidade social e aos valores positivos do ordenamen-
to. E mais: sera positiva ou negativamente eficaz quando o Estado tiver a perfeita nogado
da dimensdo de seu papel no processo de concretizacdo da norma, que se da através da

compreensdo do sentido real da norma, em comparag@o com o mundo dos fatos.
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Segunda Parte
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CAPITULO V
Dimensdes de eficacia
da vedacao a pena de morte

Mas ai de vos, escribas, e fariseus hipocritas: que fechais
o reino dos céus diante dos homens! Pois nem vos entrais,
nem aos que entrariam deixais entrar.

Mateus 23, 13

Nosso trabalho busca definir a dimensao positiva, € ndo meramente negativa (o
Estado ndo aplicard a pena de morte), da referida vedacdo constitucional, enquanto di-
reito fundamental do individuo. Mas, antes, precisamos demonstrar que existe uma ine-
ficacia social, ou inefetividade da norma constitucional que veda a pena de morte. Para
1sso, utilizamos o aspecto teleologico da norma.

A ineficécia social atinge, aqui, o sentido negativo da eficacia da vedacao consti-
tucional. Sustentamos que quando a norma constitucional diz que “ndo havera pena de
morte”, entende-se com isso que o Estado brasileiro, que tem como fundamento a digni-
dade da pessoa humana, ndo matard os individuos que cometem crimes. Reduzir esse
entendimento a idéia de que a proibi¢do sé existe em nivel de Execucdo Penal oficial ¢
desconsiderar as atividades ilegais do Poder publico, que caracterizam o abuso de auto-
ridade ou até mesmo a negligéncia dos 6rgdos publicos encarregados diretamente da
custodia do condenado.

Para nos, o escopo primario da norma constitucional ¢ ndo matar, e nao estrita-
mente ndo aplicar pena de morte. Escopo, esse, que faz parte de uma primeira dimensao
de eficacia (negativa), como limitacdo estatal e que estd justamente sendo aqui questio-
nado, enquanto direito de defesa do individuo.

O Professor Luciano de Oliveira, em seu interessante livro A Vergonha do Car-

rasco, faz a seguinte observacao:

E com efeito um lugar-comum, entre nés, a afirmacgdo de
que no Brasil a pena de morte existe de maneira informal.
A afirmagdo ndo deixa de ter procedéncia, pois a execu-
¢do sumaria de bandidos ou meros suspeitos identificados
pelos esteredtipos de sempre, praticada pela policia, es-
quadroes da morte e ‘justiceiros’, ¢ uma realidade cotidia-
na.
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E completa o Professor, afirmando:

Na verdade, pelos nimeros assustadores que as pesquisas
revelam, a nossa pena de morte chegaria a superar o pa-
drao chinés com suas 2.190 execucdes em 1995, superan-
do-o também no que diz respeito ao direito de defesa asse-
gurado aos acusados, pois se 14 ele ¢ infimo, aqui ele ¢
completamente inexistente (OLIVEIRA, 2000: 41 — Grifos
Nnossos).

A nossa intencao ¢ identificar, em termos juridicos constitucionais, em que con-
di¢des essas execucdes sumarias podem vir a ser consideradas como pena de morte para
que possam ser vistas a titulo de ineficicia da norma constitucional correspondente,
atingindo, portanto, a sua dimensao negativa. Ou seja, podemos afirmar juridicamente
que o Estado, que esté proibido de aplicar pena de morte (eficacia negativa), ndo cumpre
essa determinacdo constitucional em decorréncia dos atos ilicitos promovidos por seus
proprios agentes publicos que sdo as denominadas “execuc¢des sumarias’?

Mas esse trabalho vai um pouco mais além quando procura demonstrar que nao
sO existe uma dimensdo negativa na eficacia dessa norma, mas também, como conse-
qiiéncia logica dela, fruto de uma anélise valorativa, que existe uma necessidade de se
reconhecer a eficacia positiva desse direito fundamental, que se traduz por uma posi¢ao
ativa do Estado. Resumindo, diriamos que a meta constitucional ¢ ndo matar e recuperar
o individuo agente de ilicitos penais.

Existe, aqui, uma perfeita associacdo entre a norma e o objeto regulado. No caso
em estudo, a norma que veda a pena de morte esta se referindo logicamente ao homem,
pessoa humana. Esta, por sua vez, tem natureza essencialmente evolutiva. A inviolabili-
dade do direito a vida ¢ um auténtico compromisso do Estado com o desenvolvimento
da pessoa. Porém, a incapacidade de se enfrentar o problema da criminalidade de forma
racional e preventiva resulta sempre em medidas drasticas, contando com argumentos
passionais, e trazendo a pena de morte da vedagdo no plano de dever ser para a realida-
de informal e ilicita no plano do ser.

Recorremos, mais uma vez, as licdes de Marcelo Neves. O mestre pernambuca-
no aponta, ainda, a relacdo entre o texto constitucional e a realidade constitucional e, na
esteira da concepgdo de Friedrich Miiller, diz que a estrutura normativa resulta da cone-

xa0 dos dois componentes da norma juridica: o programa normativo (dados lingiiisticos)
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e o ambito normativo (dados reais) (MULLER, 1975: 38 apud NEVES, 1994: 77). E

completa, sempre citando Miiller, fazendo o lucido apontamento de que

a concretizagdo da norma juridica, sobretudo a constitu-
cional, ndo pode ser reduzida a ‘interpretagdo aplicadora’
do texto normativo, o qual oferece diversas possibilidades
de compreensdo e inclui, além do programa normativo, o
ambito normativo como o ‘conjunto dos dados reais nor-
mativamente relevantes para a concretizagdo individual’
(NEVES, idem: ibidem).

Para nos, esse ideal de concretizagdo estd comprometido quando comparamos a
Constituicao, vedando a pena de morte, e a realidade brasileira, onde existem as tristes
execucdes sumarias ¢ massacres em presidios que, mesmo sendo atividades ilicitas, en-
tendemos afetar o ambito da norma, objeto de nosso estudo. Aqui, partimos do pensa-
mento de Muller, para quem ¢ impossivel dissociar a norma juridica do caso regulamen-
tado por ela e vice-versa. O ex-professor de Heidelberg ensina que “qualquer norma
somente faz sentido com vistas a um caso a ser (co)solucionado por ela. Esse dado fun-
damental [Grundtatbestand] da concretizagdo juridica circunscreve o interesse de co-
nhecimento peculiar da ciéncia e da préxis juridicas, especificamente juridico, como um
interesse de decisdo” (MULLER, 2000: 63 — Grifos do autor).

Entendemos que essa decisdo a que Miiller se refere pode ser vista também co-
mo o estabelecimento de uma politica governamental e ndo unicamente como uma solu-
¢do jurisdicional para um caso concreto. No nosso estudo, a op¢do do Estado por uma
politica de “combate” a criminalidade, com o recrudescimento de medidas repressivas,
ou uma politica de controle da criminalidade, com medidas que visem as suas causas,
poderia ser a alternativa com que a decisdo politica definiria a posicao estatal, o que
caracterizaria a eficacia positiva da norma constitucional em comento.

Ainda para o autor alemdo, “A necessidade de uma decisdo juridica (também de
um caso ficticio)” — e incluiriamos decisdo politica — “abrange a problematica da com-
preensdo, os momentos € procedimentos cognitivos. No entanto, a decisao juridica nao
se esgota nas suas partes cognitivas. Ela aponta para além das questdes ‘hermenéuticas’
da ‘compreensdo’, no sentido genérico peculiar que ‘hermenéutica’ e ‘compreensdo’

tém nas ciéncias humanas” (MULLER, idem: ibidem — Grifos do autor).

82



Esse, o aparente paradoxo que procuramos demonstrar e que implica uma nova
compreensdo da norma constitucional que veda a pena de morte, em comparagdo com a
realidade e em funcdo dos alcances de sua eficacia. Assim, entendemos ver solucionada
a primeira questao a que nos propomos enfrentar na Introducao deste trabalho: a inexis-
téncia de meios oficiais de execu¢do da pena de morte no Brasil ndo corresponde de

pronto a eficacia da norma constitucional que veda a sua aplicagdo.

Eficacia positiva: alcance de uma anéalise valorativa

A concentracdo ou a reducdo do entendimento na primeira dimensdo de eficacia
(ndo matar) origina distor¢des ja vistas, quando se constata que as penitencidrias sao
verdadeiros “depositos de seres humanos”, ou, numa outra expressdo ja utilizada, um
“cemitério de vivos”, ampliando, assim, o conceito de morte ao nivel de objetivos e res-
ponsabilidades estatais perante o individuo.

Estas expressdes ndo parecem um tanto for¢adas quando se compreende a morte
como mais do que a destruicdo do corpo organico, mas também quando a encaramos
como uma eliminagdo de uma possibilidade de se viver com dignidade, de se perder as
expectativas, de se castrar potencialidades inerentes a qualquer ser humano, que serdo
descobertas e promovidas a partir do reconhecimento da dimensao positiva da eficacia
da vedagdo constitucional a pena de morte: ndo matar e recuperar, desenvolvendo.

A 1neficacia social pode comprometer a eficdcia juridica em alguma de suas di-
mensdes? Cremos que nao haja um comprometimento propriamente dito, mas a inefica-
cia social ou a inefetividade da referida norma constitucional ajudara a dilatar a compre-
ensdo da eficacia juridica da mesma, enquanto qualidade de produzir efeitos juridicos, e
foi esse pensamento que deu origem a esse trabalho.

A eficécia positiva dos direitos fundamentais, mesmo daqueles que se caracteri-
zam como de defesa, pode ser perfeitamente compreendida no fato de que, sendo os
Principios que iluminam o sentido das demais normas constitucionais, podemos transfe-
rir as nogdes de prescricao de tarefas fundamentais existentes nos Principios para aque-
les direitos. Isso se d& principalmente quando existe uma nitida relagdo entre o direito
fundamental a ser interpretado e o valor, ou valores, que o iluminam.

Exemplo claro ¢ o da norma que veda a pena de morte, como direito fundamen-

tal do individuo que possui a priori um sentido negativo de limitagdo do Poder estatal, e
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o principio da dignidade humana que possui, como vimos, ambas as dimensdes, sendo
fundamento do sentido do desenvolvimento da personalidade.

Seguindo a classificagdo de José Afonso da Silva quanto a eficicia das normas
constitucionais, analisadas no capitulo anterior, poderiamos enquadrar a vedagdo consti-
tucional a pena de morte, disposta no inciso XLVII, alinea “a” do Art. 5.° da Constitui-
¢do, como de eficacia plena, de aplicabilidade direta e imediata, por se tratar de uma
verdadeira decisdo politica concreta, como a denunciar a forma politica de ser do povo
brasileiro (DA SILVA, 2001: 91).

De uma forma mais direta, o autor ensina que “sdo de eficacia plena as normas
constitucionais que: a) contenham vedagoes ou proibi¢oes; b) confiram isengdes, imuni-
dades e prerrogativas; ¢) ndo designem 6rgaos ou autoridades especiais a que incumbam
especificamente sua execucao; d) ndo indiquem processos especiais de sua execucao; €)
ndo exijam a elabora¢do de novas normas legislativas que lhes completem o alcance e o
sentido, ou lhes fixem o contetido, porque j& se apresentam suficientemente explicitas
na defini¢@o dos interesses nela regulados” (DA SILVA, idem: 101 — Grifos nossos).

Precisamos encarar a Constituicdo como uma unidade, conservando um sentido
absoluto de Constitui¢do, no contexto da qual, “No fundo de toda normacao reside uma
decisdo politica do titular do poder constituinte, quer dizer, do Povo na Democracia e
do Monarca na Monarquia auténtica” (SCHMITT, 1992: 47 — Grifos do autor).

Na esteira do pensamento de Schmitt, o Estado brasileiro decidiu que nao se de-
ve matar como forma de puni¢cdo. Mas, essa decisdo politica fundamental, tomada pelo
Poder constituinte originario, deixa para os poderes constituidos um compromisso as-
sentado em profundas responsabilidades, até porque o poder origindrio ndo executa a
Constitui¢dao, mas passa essa fungao para o derivado.

Portanto, a decisdo primeira aparece toda ela com um sentido negativo, exaurin-
do a competéncia do poder originario, cabendo, desde entdo, aos poderes constituidos, a
concretizagdo desse desiderato que, por sua vez, ndo se limita a cumprir passivamente a
decisdo originaria, mas ainda fazer valer as implicacdes logicas que aparecem como
conseqiiéncias dela. Para Hiberle, “o legislador cria uma parte da esfera publica
(Offentlichkeit) e da realidade da Constituicdo, ele coloca acentos para o posterior de-
senvolvimento dos principios constitucionais” (HABERLE, 1997: 27). O poder deriva-

do deve fazer tudo o que seja compativel com a decisao originaria.
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A vinculag@o do Poder Legislativo aos direitos fundamentais, “considerada com
base numa dimensao filosofica e historica, implica clara rentincia a crenga positivista da
onipoténcia do legislador estatal, significando, por outro lado (sob um angulo dogmati-
co-juridico) a expressao juridico-positiva da decisao tomada pelo Constituinte em favor
da prevaléncia dos valores intangiveis contidos nas normas de direitos fundamentais em
face do direito positivo” (SARLET: 2001, 328).

Essa vinculagdo implica, ainda, uma no¢ao de inconstitucionalidade por omissao
que, no caso em estudo, esta dirigida ndo s6 ao legislador, como a todo o universo do
Poder Publico em seu dever de obediéncia aos valores constitucionalizados explicitos ou
implicitos.

Entre os valores implicitos, podemos apontar o seguinte: se ndo se deve matar
para punir (dimensao negativa de eficacia, estabelecida no inicio pelo poder originario),
entdo o que se deve fazer? Note-se que aqui ndo se esta apenas a se perguntar qual a
espécie de pena a ser aplicada em substitui¢do a de morte, ja que esta ¢ vedada constitu-
cionalmente. Se a discussdo recaisse sobre essa questdo, estariamos reduzindo o tema.

Parece-nos que a questdao deve ser bem maior, qual seja: qual o objetivo da pena
(seja ela qual for), j4 que ndo podemos matar para punir, mas, sim, punir enquanto vivo
o delinqiiente?

Sem adentrarmos em conceitos classicos da pena, bastaria-nos repisar a ligdo de
Miguel Reale ao afirmar que a propria expressdo pena de morte ¢ uma “contradictio in
terminis”.'” E aqui onde real¢a a compreensédo sobre a dimensdo positiva da eficacia da
vedacdo constitucional a pena de morte.

Se “o Direito ¢ um fato cultural, um de cujos componentes ¢ a linguagem” (VI-
LANOVA, 1997: 65), como tao bem nos ensinava o saudoso Prof. Lourival Vilanova,
fazemos uma espécie de andlise sintatica da vedacao constitucional para concluir que ela
ndo ¢ uma “norma intransitiva”, ou seja, ndo se reduz ao ndo matar, mas requer uma
complementagdo semantica: em nao se podendo matar, qual o dever do Estado com re-
lagdo aos seus delinqlientes sociais?

E, desde j4, sugerimos: ndo matar, para recuperar; ndo matar, para desenvolver o
individuo e tiré-lo da sua condi¢@o de delinqiiente; contribuir com sua depuracdo moral,

conservando intacta a sua dignidade humana, fundamento da nossa Republica Federati-

7 Ver Capitulo 1, item 1.2, deste Trabalho.
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va (Art. 1.°, III da CF/1988). No minimo, o que podemos inferir da influéncia do princi-
pio da dignidade da pessoa humana sobre o direito fundamental da vedagdo a pena de
morte ¢ que, mesmo que aceitemos a controvertida tese da irrecuperabilidade do indivi-
duo, cabe ao Estado promover o tratamento do homem delinqiiente.

O reconhecimento dessa dimensdo positiva parece ser um reflexo das geragdes
de direitos'® aplicado as estruturas 1gicas das normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais. Estas normas possuiriam a no¢do de cumulatividade, contida no
conceito mais adequado das geragdes de direitos, ao qual se opde a de cronologia.

Essa dupla perspectiva dos direitos fundamentais representa uma das mais rele-
vantes formulagdes do direito constitucional contemporaneo (SARLET: 2001, 141), na
observagao de Ingo Wolfgang Sarlet, que considera aqueles direitos tanto como direitos
subjetivos individuais, quanto elementos objetivos fundamentais da comunidade. Essa
nova perspectiva traz uma dinamica ao processo de compreensdo das normas constitu-
cionais e amplia a visdo da Constitui¢do como um dispositivo eminentemente politico,
onde o aspecto positivo aparece como um fator preponderante, alcangando os dados
empiricos que fazem parte do ambito normativo.

Por se tratar de uma doutrina recente e abalizada, pedimos venia para transcre-

vermos, aqui, a li¢do de Sarlet que trata do tema da Efic4cia dos Direitos Fundamentais:

Como uma das implicagdes diretamente associadas a di-
mensao axiologica da fungdo objetiva dos direitos funda-
mentais, uma vez que decorrente da idéia de que estes in-
corporam ¢ expressam determinados valores objetivos
fundamentais da comunidade, est4 a constatagdo de que os
direitos fundamentais (mesmos os classicos direitos de de-
fesa) devem ter sua eficdcia valorada ndo sé sob um angu-
lo individualista, isto é, 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 cuida de valores e fins que esta
deve respeitar e concretizar. Com base nesta premissa, a
doutrina alienigena'” chegou a conclusdo de que a pers-
pectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fun-
¢do axiologicamente vinculada. [...] E nesse contexto que

'8 Bonavides observa que existe um equivoco de linguagem, sendo o vocabulo “dimensdo” o substituto
ideal para o termo “geracdo” (BONAVIDES, 1998: 525). Enquanto este denota o sentido cronologico,
aquele aponta a abrangéncia dos direitos fundamentais, que seriam cumulativos.
1% Sarlet refere-se basicamente as doutrinas oriundas da Alemanha e de Portugal.

86



alguns autores tém analisado o problema dos deveres fun-
damentais, na medida em que este estaria vinculado, por
conexo, com a perspectiva objetiva dos direitos funda-
mentais na sua acepcao valorativa (SARLET: 2001, 146 —
Grifos nossos).

O que reforca ainda mais a necessidade de se buscar compreender a dimensdo
positiva da efic4cia da vedagdo constitucional & pena de morte ¢ justamente sua caracte-
ristica imutavel. Isso nos faz ver que, ndo s6 a criminalidade em si ¢ uma constante em
qualquer sociedade, como também o tratamento que se vai dar ao homem delinqiiente
deve ser uma preocupacdo de todos os governos que estejam sob a égide da Constitui-
¢do vigente.

A imutabilidade da vedagdo constitucional a pena de morte, sendo uma constan-
te constitucional, obriga-nos a uma preocupagao séria e responsavel com a politica cri-
minal. A discussdo sobre a pena de morte vai muito além da fria analise de estatisticas
que demonstrem o efeito de sua aplicagdo sobre a criminalidade. Esta, dentro de um
sistema constitucional onde a vedacdo a pena de morte ¢ imutavel, ndo se combate com
penas, mas com politicas sociais mais coerentes com a evolugao das questdes juridicas
de nosso tempo. Como veremos adiante, mesmo a soberania popular ndo decide sobre
os temas imutaveis da Constituicdo. O plebiscito ndo pode, portanto, ser “uma via de
autorizacdo daquilo que a Lei Maior proibiu, ou uma via de proibi¢do daquilo que a
Constitui¢ao obrigou ou permitiu” (BRITTO, 1991: 71).

Nao se pode deixar de reconhecer a legitimidade do estado de animo das vitimas
ou dos familiares das vitimas de crimes hediondos, quando porventura propugnam pela
“morte ao bandido”, mas dai a justificar a reintroducdo da pena morte no Brasil vai um
grande passo. Neste caso, parece-nos que estariamos juridicizando a vinganga, que ¢ um
valor nitidamente rejeitado na nossa Constituicdo, quando vemos que, desde o Predmbu-
lo, existe a referéncia a “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solu¢do pacifica das controvérsias”.

Nao devemos encarar a imutabilidade prevista na Constitui¢cdo pelo angulo pes-
simista, como uma obriga¢do de convivermos com 0s criminosos, mas um reconheci-
mento da constancia dos crimes em qualquer sociedade. Parece-nos oportuna a citagdo

do Professor Sérgio Habib: “Antes de mais nada, ¢ preciso que o Estado identifique o
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seu real adversario. Certamente ndo ¢ ele o criminoso, mas o crime. Enquanto o Gover-
no continuar insistindo em combater o criminoso e desprezar o crime, essa luta estara
perdida. Combater o criminoso significa lutar contra o adversario errado, até porque
estara lutando contra a propria sociedade, ja que ¢ ele produto do meio. Lutar contra o
crime, isto sim, ¢ a verdadeira luta, porquanto combater o crime significa atacar a sua
etiologia e prevenir as suas conseqiiéncias. Por isso, a pena de morte ndo resolve, visto
que destrdi o criminoso, mas nao elimina o crime.” (HABIB, 2002: 15)

Desde ja, percebemos que existe uma associacdo que nos parece clara: discutir
sobre a mudanga da Constitui¢do para reintroduzir a pena de morte no Brasil ¢ conside-
rar a criminalidade encarando apenas o criminoso; enquanto que a imutabilidade da ve-
dagdo constitucional é uma orientagdo para o Estado resolver seus problemas de crimi-
nalidade, encarando o crime em si, como uma questdo socioldgica de fato, e nao pelo
aspecto psicolégico do homem delingiiente.

De todas essas consideragdes, parece-nos que podemos tratar a vedacdo consti-
tucional a pena de morte como uma auténtica norma de principio programatico, que nao
se exaure com a mera inexisténcia de meios oficiais de execucdo da pena capital. Por
tras da vedagdo a pena de morte estdo valores da maior relevancia, como o direito a vida
e o principio da dignidade da pessoa humana. Todos eles imutdveis e exigindo sempre

do Estado tarefas inadiaveis.
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CAPITULO VI

A eficacia positiva quanto ao
fundamento constitucional

na dignidade da pessoa humana

Mestre, qual é o grande mandamento da lei? Jesus lhe
disse: Amaras ao Senhor teu Deus de todo o teu coracado,
e de toda a tua alma, e de todo o teu entendimento, este é

0 madximo, e o primeiro mandamento.
Mateus 22, 36-38

A citacdo evangélica que abre esse capitulo possui um sentido peculiar para a
compreensdo do principio da dignidade humana. A expressao “de todo o teu coragdo e
de toda a tua alma, e de todo o teu entendimento” parece se referir ao homem integral,
representando, respectivamente, o seu sentir, o seu querer € o seu pensar (VILANOVA,
1976: 34), que devem estar todos eles voltados para o ideal de bondade e justiga, objeti-
VO esse, por sua vez, representado na expressao “Amaras ao Senhor teu Deus...”.

Nao acreditamos que pensar seja aqui uma mera atividade de um fanatismo reli-
gi0so, mas sim da propria esséncia cartesiana do existir. “Todo o teu entendimento” sig-
nifica, parece-nos, pensar no sentido de discernir ou compreender, um exercicio mesmo
do bom senso, como uma das faculdades do homem racional.

Sendo assim, quando se fala em “Amar a Deus”, nada impede que a compreen-
damos como amar a justica, a verdade, ou seja, todos os valores que sdo objetos do estu-
do da Filosofia do Direito, e tdo caros a uma comunidade que pretenda ser evoluida,
apesar de nao haver, e nem tdo cedo havera, uma defini¢cdo precisa de todos eles.

O verbo amar ainda encontra muita resisténcia no meio cientifico em virtude de
expressar os anseios que nascem das emogdes e ndo da razdo. Mas, se por um lado essa
resisténcia impede que existam teorias abstratas e vazias, ou, como se costuma dizer,
“sem valor cientifico”, por outro desconsidera o homem na sua integralidade. Da méxi-
ma “Amaras o Senhor teu Deus de todo o teu coragao, de toda tua alma e de todo o teu
entendimento” podemos extrair a idéia de que hd uma referéncia ao sentimento, ao espi-
rito (vontade) e a razdo humana, respectivamente.

Entdo, amar, aqui, pode ser entendido como querer com intensidade, desejar algo.

Nao precisamos saber o que é a Justica para termos a certeza de que a desejamos. Por
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exemplo: quando a Constituicao Brasileira de 1988, em seu artigo 3.°, inciso I, dispoe
que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ¢ construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, isto € a expressdo de um desejo, mesmo que ndo haja
nada definido sobre o que seja cientificamente uma sociedade com esses adjetivos.

Neste capitulo, analisaremos a nova metodica dos direitos fundamentais do indi-
viduo, demonstrando que, depois de verificada a tese da inatingibilidade do direito a
vida pela aplicagdo penal, bem como a nogao de eficacia positiva da norma que veda a
pena de morte, o direito ao desenvolvimento do reeducando, como corolario da dignida-
de da pessoa humana, ¢ o segundo fator mais importante para se considerar a limitacdo
axioldgica que impede a reintroducdo da pena de morte no sistema juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana ¢ um tema estreitamente ligado ao da Democracia
que, por sua vez, “nao se reduz a soberania popular, mas compreende também uma outra
exigéncia insuprimivel: o respeito aos direitos humanos” (COMPARATO, 1991). Entre-
tanto, a relagdo entre politica e democracia tem sido alvo de profundos debates no senti-
do de uma revisao de seus conceitos e alcances, principalmente numa sociedade massifi-
cada como a que se apresenta nos tempos atuais.

O Estado Liberal surgiu com os ideais da limitacdo dos poderes do soberano, ca-
racterizando a génese dos direitos individuais. Com ele, a democracia, de origem grega,
retoma uma posicao de destaque nas defini¢des da politica de um modo geral.

Mas o Estado continuou com seu carater de autoridade sobre os individuos. Paulo
Bonavides observa que, dentro de uma acepg¢do socioldgica, Duguit encara o Estado co-
mo toda sociedade humana na qual ha diferenciacdo entre governantes e governados, €
em sentido restrito como “grupo humano fixado em determinado territorio, onde os mais
fortes impdem aos mais fracos sua vontade” (DUGUIT, 1923: 14-15 apud BONAVI-
DES, 2000: 64).

Em se tratando do que se convencionou denominar de regra da maioria, o carater
multidisciplinar da sociologia juridica tem estreita relagdo com a sociologia e ciéncia
politicas. “A instauracao do Estado de bem-estar e seu momento de crise atual lidam
com um problema bésico: a combinacdo, no mesmo momento histdrico, entre direitos
civis, politicos e sociais” (CAMPILONGO, 2000: 23). A nosso ver, essa combina¢do
esta expressa na implicacdo ao mesmo tempo negativa e positiva sobre as consideragdes

da eficacia dos direitos fundamentais.
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Talvez seja dificil conciliar o pensamento grego antigo com as idéias modernas
sobre politica, Estado e sociedade de um modo geral. Para Aristoteles, por exemplo, a
Democracia poderia perfeitamente conviver com a sua logica da escraviddo. Sobre a
qualidade de cidadaos, Aristoteles considerava apenas aqueles que tinham direito de
votos nas Assembléias e de participacdo no exercicio do poder publico em sua patria
(ARISTOTELES, 2000: 42) e desconsiderava os estrangeiros e os escravos, bem como,
“com mais forte razdo, devemos deliberadamente riscar desta lista os infames e os bani-
dos”.

Essas concepcdes, que poderiamos caracterizar, dentro de um contexto atual, de
discriminatérias, faziam parte de uma época em que a dignidade da pessoa humana era
estabelecida sobre pardmetros quantitativos. A dignidade humana, em termos de quali-
dade, proporcionada mais tarde pela €tica crista, ensejou um reconhecimento da igualda-
de no género humano.

O dispositivo “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za”, que vem precedendo a garantia da inviolabilidade do direito a vida, no caput do Art.
5.° da Constituicdo Federal, estd em perfeita sintonia com a dignidade da pessoa huma-
na, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, disposta no Art. 1.°, III, sob
o Titulo I: Dos Principios Fundamentais.

Esse entendimento € que vai corroborar a idéia justa de se consagrar direitos fun-
damentais aos homens delinqiientes, que ndo podem ser preteridos de serem titulares de
direitos da mesma forma que os cidaddos honestos, como corolario também do ideal de
Igualdade, consagrado pela Constituigao.

O sentido da observancia dos direitos do condenado est4 principalmente na idéia
de que “Se o Estado prende, fica garantidor do preso, inclusive pelo atendimento efetivo
dos direitos que ndo perdeu, tais como os inerentes a integridade fisica, satde, trabalho
remunerado, dignidade, convivio familiar” (MACEDO, 1993: 334), todos esses direitos
descendentes da dignidade da pessoa humana, aos quais acrescentariamos o direito ao

desenvolvimento.

6.1. A justica da reeducacao e o direito ao desenvolvimento

Para comprovar a justica da necessidade de recuperacdo do homem delinqliente,

no entanto, devemos fazer, antes, uma distingdo fundamental entre as forma de compre-
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ensdo do ser humano. Partimos do entendimento de que qualquer modalidade de execu-
cdo penal deve atingir o aspecto axiologico da personalidade do individuo e ndo o
aspecto ontologico da sua pessoa, o que se confunde com a propria no¢ao do que afirma-
mos anteriormente ser despropositada a classificagdo de pena de morte entre as penas
corporais.

A compreensdo ao mesmo tempo axiologica e ontologica
da pessoa nao constitui, alias, novidade, podendo-se
remontar, nesse sentido, até Hegel, que, no entanto,
culminou na redugdo do axioldgico ao ontoldgico, mas de
tal forma nd3o resolveu, mas antes suprimiu o magno
problema, inclusive pela negacdo da distingdo essencial
entre ser e dever ser, sem a qual se acaba por reduzir o
individuo a sociedade ou ao Estado, ou por dilui-lo no
processus objetivante da histéria (REALE, 1963: 65).

Norberto Bobbio lucidamente observa que, na concepgao utilitarista da pena, do
ponto vista de tarefa do Estado de ajudar o condenado a se corrigir, a pena capital ¢ ab-
solutamente incompativel, “pela 6¢bvia razdo de que a condigdo necessaria para se emen-
dar ¢ sobreviver” (BOBBIO, 1992: 197).

J& para Eduardo Nicol (NICOL, 1946: 30 apud REALE, 1963: 65), “o que o ho-
mem ‘¢’ em ato nunca ¢ a atualidade completa de sua poténcia de ser. Por isso, tende a
atualizar as suas potencialidades de ser, da unica maneira que nele ¢ possivel, ou seja,
vivendo”. O autor percebe bem essa distingdo ao demonstrar a Vida como um ambiente
especifico para o processo de evolugdo, e nds completariamos afirmando que a liberdade
r . ) 20 . , . .
¢ o instrumental bésico deste processo,” para concluir que esse carater de instrumentali-
dade ¢ que permite a sua regulagdo através da organizagdo da sociedade.

Uma vez mal utilizada a sua liberdade, ¢ dever do Estado reconduzir o individuo
ao seu objetivo de desenvolvimento, ai sim, com penas proporcionais ao seu ilicito, de
carater mais educativo do que repressivo, porém jamais vingativo como o fora em tem-
pos antigos.

Podemos citar aqui o exemplo da Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos Con-

denados (APAC), entidade civil que tem por finalidade recuperar os condenados e pro-

teger a sociedade, cuja filosofia ¢ “matar o criminoso e salvar o homem”.

 Maggiore concebe a propria liberdade como um processo (MAGGIORE, 1951: 370).
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O direito ao desenvolvimento, enquanto um direito inerente a natureza humana,
reconhece a preservacao da dignidade do ser humano que tinha na delingiiéncia uma fase
anterior de seu comportamento, superada por esforcos dele, do Estado e da Sociedade.

A vedacao constitucional a pena de morte implica ndo s6 uma absten¢ao do Esta-
do quanto ao direito a vida do individuo, como também, e principalmente, uma necessa-
ria prestagdo positiva no tocante a promog¢ao do desenvolvimento de sua personalidade,
em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento de
Republica Federativa. Existem, portanto, quatro conceitos que estdo intrinsecamente
relacionados, que sdo: dignidade humana/desenvolvimento; recuperagdo/ressocializacao.

Identificamos, nesse contexto, outro dispositivo constitucional que vai demons-
trar a perfeita sintonia entre o principio da igualdade como norma impositiva, a solidari-
edade social e a dignidade humana, expressa no direito ao desenvolvimento. Trata-se do

Art. 205 da CF/1988, que possui a seguinte redagao:

Art. 205: A educacio, direito de todos e dever do Estado
e da familia, sera promovida e incentivada com a colabo-
ra¢do da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. — Grifos nossos.

Entendemos que o reconhecimento, pela Constitui¢ao, da educagdo como um “di-
reito de todos”, combinado com a nog¢do de igualdade “sem distin¢do de qualquer natu-
reza” (Art. 5.°, caput), revela um outro valor com relacdo especificamente aos homens
delingiientes, qual seja: a inexisténcia de criminosos irrecuperaveis. E exatamente a fun-
¢do educativa que reflete, na pena, o sentido da dignidade humana, até porque “a idéia
de ‘punicdo exemplar’ sé se legitima enquanto funcione como um exemplo diddtico,
tanto para quem sofre com para os demais” (TALAMINI, 1995: 188).

O direito ao desenvolvimento pressupoe a dignidade da pessoa humana, que, por
sua vez, ¢ um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, repetimos
sempre. Como vimos, a moderna concepg¢ao do Direito Penal, corroborada pelos ideais
dos direitos fundamentais, traduz a conservagdo da dimensao humana no homem delin-
qiiente. Com isso, sugere-se que o fator delingiiéncia ¢ visto como algo que pode ser

separado do homem ou, melhor entendido, como um mal a ser sanado no homem.
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Jason Albergaria, analisando a importancia da Criminologia para a prevengao dos
crimes, afirma que, como ciéncia humana, ela esta “a servico da liberagdo do homem”, e
conclui, citando Pinatel (PINATEL, sem inf. apud ALBERGARIA, 1988: 21), que ela
“tem por fim ultimo a promog¢ao do homem ou ascensdo da condi¢do humana, ao eman-
cipar-se das cadeias dos determinismos biologicos, psicologicos e sociologicos, que in-
fluenciam o comportamento”, embora discordemos, aqui, das teses deterministas.’’

Diametralmente oposto a idéia de destruicdo do homem, o direito ao desenvolvi-
mento ¢ um dos principais fatores que contribuem para a ilegitimidade da pena de morte.
Tal direito, apesar de ndo ser constitucionalmente expresso, pode ser perfeitamente
enquadrado, ndo sé a partir do principio fundamental supra citado, como dentro da
propria metodica dos direitos fundamentais individuais, que a Constituicdo Federal
estabeleceu esparsamente no Art. 5.°.

A recuperacdo do delinqiliente ¢ vista como um meio de defesa social, portanto,
muito mais do que um direito individual daquele que delinqiie, pois procura resgatar,
tanto individual como coletivamente, o referencial ético comum a todos os homens. O
desenvolvimento moral do homem delinqgiiente se confunde, portanto, com o proprio
desenvolvimento da sociedade que, dentro do objetivo fundamental da construcdo de
uma sociedade justa e solidaria, deve cooperar para a execucdo penal, do que trataremos
adiante.

Toda agao estatal deve estar voltada para o sentido evolutivo expresso no princi-
pio da dignidade da pessoa humana, sob pena de incorrer em uma flagrante inconstitu-
cionalidade. O Estado deve existir em func¢do do individuo, sendo um coadjuvante no
desenvolvimento de sua personalidade. O crime ¢ um componente comum na natureza
humana, e mesmo que fosse insanavel, exige-se, no minimo, o esforgo estatal no sentido

de seu tratamento.

6.2. Os Projetos na Camara e suas justificativas

Alheio a essas determinagdes axioldgicas, o legislador brasileiro ainda procura
encontrar um meio de trazer para ordenamento juridico brasileiro o que ¢ vedado pela

Constituicdo e protegido pelas denominadas cldusulas pétreas (Art. 60, § 4.°, 1 —1V).

! Ver nota 7, na pagina 36 deste Trabalho.
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Assim, alguns Projetos podem ser encontrados na Camara Federal, tendo como proposta
a reintrodu¢@o da pena de morte no Brasil.

O Projeto de Emenda a Constitui¢do N.° 113/99, de autoria do deputado Luciano
Bivar (e outros),22 traz, entre as justificativas, o seguinte argumento: “A hipocrisia de
grande parte da sociedade, a insuficiéncia e o despreparo do aparelho de seguranga, além
da inoperancia das leis, s6 tém servido para alimentar o crime. No transcorrer desta dé-
cada, ¢ patente a fragilizagdo dos instrumentos de que dispdoem a Unido e os Estados
para enfrentar a induastria dos seqiiestros”.

Nesse caso, ndo nos parece legitimo fundamentar qualquer ajuste politico-
constitucional, principalmente de ordem fundamental, sobre dados associados a aspectos
de mé atuacdo do Estado. Entendemos que mais racional seria identificar os problemas
de ingeréncia e tentar resolvé-los a nivel governamental. Sendo mais realista, o “comba-
te” a criminalidade virou plataforma de campanha de muitos pretensos politicos que vé-
em no medo generalizado uma excelente fonte de votos. Isso faz com que eles abusem
de falsas premissas em discursos retoricos, contestando, irresponsavelmente, as conclu-
soes da doutrina mais abalizada de Direito Penal, Criminologia etc. Muitas vezes, dao a
entender que o sistema penitenciario brasileiro, na condi¢do falida em que se encontra,
supostamente irreversivel, ndo atende efetivamente aos seus fins.

Idéntica ¢ a Justificagdo do deputado Coronel Garcia (e outros) no Projeto de
Emenda Constitucional N.° 231/00,% que bem demonstra essa incoeréncia na sua pre-

tensa fundamentacdo e que aqui destacamos:

O momento de barbara violéncia que o pais atravessa € a
prova inconteste da superagdo da idéia de se ter o sistema
prisional como de reeducagdo do preso. E utdpica a tese,
mostrando como esta que o delinqiliente, uma vez posto de
volta as ruas torna a delingiiir, salvo uma minoria inex-
pressiva. — Grifos nossos.

O deputado fundamenta, com outros parlamentares, a necessidade de discutir a
pena de morte no Brasil basicamente sobre os problemas da violéncia e da reincidéncia.

Aqui, utilizamos a precisa observacao do Professor Augusto Thompson, que em seu li-

vro A Questdo Penitencidaria (THOMPSON, 2000: 7-15) faz a distingdo entre os objeti-

22 Ver Anexo 1.
2 Ver Anexo 2.
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vos ou fins (recuperagdo e ressocializagdo) e os meios (seguranga e disciplina). A idéia
de que a puni¢do ¢ um castigo, alimentada pela cultura da “cadeia”, leva a sociedade a
dar maior relevancia aos meios em detrimento dos fins.

A reincidéncia ¢ “uma prova manifesta”, ai sim, “de que a institui¢ao falhou nos
objetivos, sobretudo no que compreende a intimidacdo e a recuperagdo. Entretanto, a
constatagdo do fato ndo oferece ensejo a reagdes perceptiveis por parte da populagdo”
(THOMPSON, 2000: 8).

E chega, ainda, a seguinte conclusdo, o Professor: “Toda vez que um detento
consegue escapar das grades serd, necessariamente, instaurado um inquérito, visando a
descobrir as causas e as responsabilidades referentes ao fato. Nunca ninguém se lembrou
de adotar medida semelhante para cada caso em que um individuo, posto em liberdade,
ap6s submeter-se ao trabalho intimidativo e curativo da prisdo, a ela retorna por forca da
reincidéncia. Nao obstante, hé ai prova sobeja de que a institui¢do fracassou e seria curi-
al averiguar as causas e as responsabilidades do insucesso, se tal ¢ a medida que se toma
relativamente a uma falha observada quanto a operagdo dos meios” (THOMPSON,
idem: 8 € 9).

E evidente, neste ponto, que a falha ou o fracasso a que o Prof. Thompson se re-
fere s6 podera ser atribuida ao Estado no seu fim especifico, em matéria de Justica Pe-
nal. Porém, quase sempre se vé associar essa falha ao proprio detento, tirando dai justifi-
cativas descabidas que, muitas vezes, sdo utilizadas para fundamentar a necessidade de
tais medidas. Mais essa incoeréncia vem comprometer as tentativas de se reintroduzir a
pena de morte no Brasil e que tentamos justamente denunciar neste trabalho, num anseio
de se buscar uma competente adequacao constitucional.

Ainda o Projeto de Decreto Legislativo N.° 1896/00, de autoria do deputado fe-
deral Cunha Bueno,** dispde sobre a realizagio de plebiscito concomitantemente as elei-
¢oes para prefeito de 2004, propondo a institui¢do da prisdo perpétua e da pena de morte.
Curiosos s3o os argumentos sob o titulo de Justificacdo desse Projeto, dentre eles o fato
de que “O sistema penitenciario e a justi¢a criminal ndo tém sido suficientes para conter
o avanco da violéncia no Pais”. Se olharmos a realidade brasileira, podemos identificar,
ai, um problema de deficiéncia do Poder publico, uma vez que por tras dos conceitos de

sistema penitencidario e de justica criminal vamos encontrar a figura do Estado.

24 Ver Anexo 3.
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6.3. Plebiscito x Dignidade Humana

Os Projetos recorrem indistintamente aos mecanismos de democracia participati-
va estabelecidos no artigo 14 da Constitui¢do Federal, Plebiscito e Referendo, como
forma de consulta popular para dar legitimidade ao processo legislativo. Mas, o que nos
chama a aten¢do ¢ a fragil premissa “a voz do povo ¢ a voz de Deus”, como a legitimar,
por sua vez, a propria consulta popular estampada no Projeto de Dec. Legislativo N.°
1896/00. Aqui, precisamos tecer algumas consideragdes mais aprofundadas.

Se pudermos conceber a sociedade como um resultado de uma unido de forgas
para atingir o bem comum, entdo devemos levar em consideragdo os mecanismos que
originam essas for¢as, como, por exemplo, o pensamento dominante que procura legiti-
mar as decisdes politicas. A evolugdo social produz as decisdes politicas, ¢ a legitimida-
de esta na transferéncia dessas decisdes do mundo moral ao mundo juridico. Ficou claro
alhures que, para nds, ¢ a ética cristd que deve inspirar o Direito.

Pedimos venia para recorrermos mais uma vez as ligdes de Duguit. O publicista
francés rejeita a idéia do contrato social e sua conseqiiente concepgao de “eu comum” de
uma pessoa coletiva, pois, para ele, o contrato surgiu no espirito do homem a partir do
dia em que viveu em sociedade. Entdo, traz o seguinte argumento que achamos por bem

destacar para que possamos acompanhar a reflexao do autor:

Admitindo que o poder politico pertence a coletividade
personificada, ainda assim ndo fica demonstrado que ele se
mostra legitimo. Por que considerar a vontade da coletivi-
dade superior a vontade individual? Ao expressar-se cole-
tivamente, a vontade ndo deixa de ser uma vontade huma-
na (DUGUIT, 1996: 42).

E, em sua arguta percepcdo, completa o autor, com um raciocinio preciso, que a
Revolucao idealizou a substituicdo do direito divino dos reis pelo direito divino do povo;
“afirmar que a coletividade tem o poder legitimo de mandar, pelo fato de ser coletivida-
de, representa uma asser¢do de ordem metafisica ou religiosa analoga a concepc¢ao do
direito divino dos reis” (DUGUIT, idem: 43).

O que questionamos, nesse particular, ¢ se a regra da maioria, como “simples

técnica de que se serve a democracia para tomar decisdes governamentais no interesse

geral” (DA SILVA, 2000: 134), serve também para questdes éticas. Quando falamos de

97



pena de morte, estamos nos referindo a conceitos eminentemente éticos, e a politica cri-
minal transcende as questdes de interesse da coletividade, e atinge direitos essenciais do
individuo. Paulo Bonavides considera, de forma precisa, que “a Sociedade, algo inter-
posto entre o individuo e o Estado, ¢ a realidade intermedidria, mais larga e externa, su-
perior ao Estado, porém inferior ainda ao individuo, enquanto medida de valor” (BO-
NAVIDES, 2000: 60).

O constitucionalista cearense observa que a doutrina do Estado Liberal produziu
varios dogmas, entre os quais o da opinido publica, que veio apoiada na confianga da
sociedade burguesa no “estado geral de otimismo e esperanca nas faculdades da razdo
libertadora” (BONAVIDES, idem: 452).

Entretanto, aceitar que a opinido publica possa decidir sobre temas éticos como a
pena de morte ¢ fazer do conceito de Democracia algo apartado dos valores da ordem
juridica, traduzidos, principalmente, no fundamento da dignidade da pessoa humana.
Sobre a regra da maioria, inerente ao sistema democratico, deve-se levar em conta que,
em muitas questdes, ndo se deve prevalecer mecanismos que envolvam “quantidades”,
mas, sim, que se adotem métodos qualitativos. Para Gramsci, “os nimeros sao um sim-
ples valor instrumental, que ddo uma medida e uma relacdo, e nada mais” (GRAMSCI,
1980: 88 apud CAMPILONGO, 2000: 115), o que nos faz compreender que legitimar
nao € somar votos.

O Estado de Direito atual, mesmo com seus qualificativos politico-ideologicos,
ainda ndo conseguiu se desvincular da noc¢do abstrata e formal da época em que esse
conceito era desenvolvido por um ponto de vista da burguesia. Pergunta Miiller: “Em
que consiste especificamente a funcdo da racionalidade pretendida e afirmada de uma
metddica juridica no ambito do Estado de Direito?” E ele mesmo responde: “Ela consis-
te, por um lado, no fato de ela dar a sociedade econdmica burguesa a calculabilidade,
transparéncia e regularidade efetivamente necessarias: eis a instrumentalidade da meto-
dica juridica. E ela consiste, por outro lado, no fato de produzir um efeito legitimador,
na medida em que a transparéncia dos processos decisorios ou ao menos das razdes da
decisdo devem tornar a decisdo acessivel a critica e ao controle, criando com 1sso 0s
pressupostos reais para a pretensdo do Estado constitucional liberal, para basear tanto o

status quo quanto a sua transformag¢do na anuéncia, na sua solug¢do e no seu compromis-
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so e na opinidio aceita da maioria: eis os limites da sua instrumentalidade” (MULLER,
1995: 28 — Grifos do autor).

Sobre a nogao de instrumentalidade associada a produ¢do de um efeito legitima-
dor, através da opinido da maioria, o Estado de Direito se reduz a um Estado Técnico,
sendo o povo, ou a Nagdo, transformado em um mero instrumento utilizado na “fabrica-
¢do” de decisdes. Talvez, aqui, se possa compreender, na lingua alema, a nogdo de Po-
der identificada com a de violéncia.

Nos casos concretos, por exemplo, a opinido publica ndo atua como controle efe-
tivo do abuso policial. Em 1990, uma pesquisa do IBOPE, referente a direitos humanos,
mostrou que “mais da metade das pessoas entrevistadas em Sdo Paulo acredita que os
presos ‘vivem uma vida melhor do que a maioria dos brasileiros’ e que a populacdo ndo
deveria ter que pagar para sustenta-los” (Relatorio, 1993: 26 — Grifos nossos).

Nas palavras de Celso Fernandes Campilongo, “é ridiculo submeter os direitos
fundamentais ao escrutinio do maior numero. A regra da maioria tem um limite claro:
nao ¢ legitima — nem ela nem nenhuma outra — para condicionar, suprimir ou reduzir os
direitos essenciais da pessoa humana” (CAMPILONGO, 2000: 53).

Vale lembrar que a técnica do maior numero teve sua origem no Estado Liberal,
de onde nascem os proprios direitos individuais, na perspectiva de se limitar o Poder
publico. Torna-se contraditorio querer usar essa técnica da Democracia justamente para
reduzir um direito individual por exceléncia. Para Campilongo, “Numa realidade que
nega os direitos fundamentais da pessoa humana a parcelas significativas da populacao,
a regra da maioria assume a feicdo de instrumento de auto-legitimagdo da autoridade.
Sem respeito aos direitos humanos, a participagdo politica livre e igualitaria torna-se
utopica”. E, mais adiante, sintetiza o autor: “O maior nimero tem sempre essa
caracteristica: suplantar a autoridade, abater a tirania. Mas também representa, de outra
parte, ele mesmo a autoridade e a opressdo a minoria” (CAMPILONGO, idem: 110 e
124). Concluimos esta parte afirmando que a dignidade da pessoa humana, base axio-
logica de um Estado Democratico de Direito, impde deveres a todo universo politico,
Estado e Sociedade, e com ele seria incompativel se admitisse a possibilidade de se utili-
zar do principio democratico como regra legitimadora da supressdo de direitos humanos

fundamentais.
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CAPITULO VII

A eficacia positiva quanto ao objetivo
fundamental de se construir uma sociedade livre,
justa e solidaria

Era entdao o dia da preparagdo da Pascoa, quase a hora
sexta, e disse Pilatos aos judeus: Eis aqui o vosso rei. Mas
eles diziam aos gritos: Tira-o, tira-o, crucifica-o.

Jodo 19, 14 e 15

A certeza da impossibilidade de se adotar a pena de morte no atual sistema juri-
dico brasileiro, mesmo através de plebiscito, ndo afasta as discussdes neste sentido. Vol-
ta e meia, elas surgem no cenario nacional e sempre motivadas pelo clamor publico, re-
presentado pelo lema de “combate a criminalidade”, incentivado por campanhas politi-
cas descompromissadas com os estudos da ciéncia penal, que se fundamentam nos ideais
da justi¢a criminal.

Os Projetos que citamos neste trabalho, e consideramos importante apresenta-los
nos Anexos, receberam todos, lucidamente, o parecer contrario de seus competentes
relatores e alguns, até onde pudemos pesquisar, encontram-se ja arquivados na Camara
Federal. Mas, aqui, eles estdo servindo para fazermos uma confrontagdo justamente entre
os valores analisados que extraimos da Constituicdo e aqueles que se apresentam como
“Justificacao” para sua propositura.

Como vimos, ndo nos parece suficiente a vedag¢do constitucional no sentido de
uma oposi¢do negativa ao Estado de ndo afetar o direito a vida de seus cidadaos. O mero
reconhecimento da impossibilidade de matar em caso de execugao penal fica dependen-
do de uma outra obrigagdo, como procuramos demonstrar no capitulo 5: o da prestagao
positiva do Estado no sentido de promover a recuperagdo e conseqiiente ressocializacdo
do condenado.

Ora, se o Estado se compromete a manter vivo o condenado e tem ainda como
obrigacdo a promocdo do retorno deste a sociedade, ¢ necessario que se dé bastante
aten¢do a esse segundo processo, que tem como principal interessada a propria socieda-
de, devendo esta, por sua vez, contribuir para o €xito deste objetivo. Essa ¢ outra nocdo

do dever de recuperagao como defesa social.
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Mas, de onde podemos tirar, na Constituicao, o entendimento de que a sociedade
deve cooperar com os objetivos do Estado? Pensamos que a resposta estd no Art. 3.°,
inciso I, da Constituicdo Federal que determina como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a “constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

A solidariedade social ¢ um dos componentes essenciais em varios aspectos da
politica nacional e ndo o descartamos quanto as questdes referentes a criminalidade, on-
de a sociedade tem um papel relevante em termos de responsabilidade. Dentro deste con-
texto de um “objetivo fundamental”, proposto constitucionalmente, procuramos demons-
trar a estreita relagdo que ha entre solidariedade e responsabilidade, tendo a sociedade

como um objeto basico de realizacao.

7.1. O distanciamento social e a morte informal

Como vimos anteriormente, 0 homem ndo se restringe ao seu corpo. Assim, nao
se pode reduzir o entendimento sobre exterminio especificamente a destruicdo organica
de vidas humanas. No Brasil, esse conceito ¢ ampliado quando remontamos a Historia e
vemos a sistemadtica aniquilacao cultural de nossas matrizes étnicas, pelos colonizadores.

O socidlogo Darcy Ribeiro refere-se a um histdrico processo de deculturacdo das
etnias, matrizes formadoras do povo brasileiro (RIBEIRO, 1995: 249) e, como
conseqiiéncia da concentragdo de uma forca de trabalho escravo, fala ainda da
estruturagcdo dos grupos humanos em classes opostas, dando origem ao grande
distanciamento social entre as classes dominantes e as subordinadas (RIBEIRO, idem:
23).  Pensamos como Miguel Reale Junior quando ele afirma que desde a Independén-
cia (1822) “vigora uma endémica instabilidade politica e baixo indice de real exercicio
da democracia por parte da maioria da populacao, ao lado de um discurso liberal que se
contenta, todavia, mais com a coeréncia das idéias do que com sua efetividade” (REALE
JUNIOR, 2002: 137). Criou-se, assim, a existéncia de duas realidades que convivem,
mas sdo inconcilidveis: a combina¢do da estrutura estamental da sociedade brasileira e
sua instabilidade; antinomia, essa, cuja principal razao de ser esta, para Reale Junior, na
nossa estrutura escravocrata.

Numa observacao, que classificariamos de profética, Darcy Ribeiro observa ain-
da que “Nessas condi¢des de distanciamento social, a amargura provocada pela exacer-

bacdo do preconceito classista e pela consciéncia emergente da injustica bem pode eclo-
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dir, amanha, em convulsdes anarquicas que conflagrem toda a sociedade” (RIBEIRO,
1995: 25). Fatos como ja ocorridos no Rio de Janeiro podem ser um sinal a vir confirmar
essa previsao.

A inefetividade do Art. 5.° da Constituicdo se da pela “falta de assisténcia juridi-
ca e a auséncia do Poder Judiciario”, que ndo se aproximam da populagdo, disponibili-
zando o atendimento das pessoas humildes (REALE JUNIOR, 2002: 145).

E flagrante, na sociedade, um distanciamento socio-cultural que acarreta um
alheamento ou desinteresse pelos problemas e necessidades daqueles que vivem em fa-
velas e periferias. Surge, assim, a tendéncia de se criminalizar, tornando tipicas cada vez
mais condutas que, em grande parte, representam caracteres de defesa daqueles que vi-
vem em situagdes precarias e na exclusdo social, que ndo sdo atingidos pelas atividades
administrativas regulares e elementares do Poder publico, como seguranga, satde e edu-
cacdo, ndo sendo, dessa feita, enquadrados na previsdo normativa do fundamento da
Republica Federativa do Brasil: a cidadania (Art. 1.°, II).

Miguel Reale Junior observa, ainda, que a “sociedade brasileira sempre se carac-
terizou pelo mais extremo individualismo” comprometendo o “espirito comunitario indi-
cador de uma solidariedade catalisadora dos seus membros em torno de um interesse
coletivo” (REALE JUNIOR, idem: 146).

Como limites as tendéncias criminalizadoras, Christie propde o seguinte racioci-
nio: “Atos ndo sdo, eles se fornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime.
O crime nio existe. E criado. Primeiro, existem atos. Segue-se depois um longo processo
de atribuir significado a esses atos. A distancia social tem uma importancia particular.
A distancia aumenta a tendéncia de atribuir a certos atos o significado de crimes, ¢ as
pessoas o simples atributo de criminosas” (CHRISTIE, 1998: 13).

Nesse contexto de alheamento da sociedade, ja nos ensinava Paulo Freire que “a
distancia social existente e caracteristica das relacdes humanas ndo permite a dialoga-
¢do”; esta, por sua vez, “implica na responsabilidade social e politica do homem”
(FREIRE, 1999: 78). O inverso, ou seja, a aproximag¢ao social ¢ um ato de responsabili-
dade politica e social. Nao necessariamente uma aproximacao fisica, mas pelo menos
uma mudan¢a de mentalidade que elimine os preconceitos e propicie a sociedade uma

real visao de seus proprios problemas, servindo de ambiente propicio para a efetivagdo
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do objetivo fundamental de “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desi-
gualdades sociais” dispostos no Art. 3.°, III da Constitui¢ao Federal.

Como resultado desse distanciamento, contudo, € em oposi¢do total ao previsto
na Constitui¢ao como Principios Fundamentais, surge na realidade uma verdadeira apro-
vacdo velada pela sociedade da atuacdo arbitraria do aparelho repressivo estatal, tornan-
do fato o que ¢ constitucionalmente vedado. Assim, o exterminio de suspeitos e conde-
nados pelos agentes publicos em atividades ilegais, como fato notério e socialmente
comprovado, afeta diretamente a norma constitucional que veda a pena de morte, no seu
aspecto teleoldgico.

Poderiamos citar como exemplo de casos notorios o massacre no Carandiru em
1992, onde 111 presos foram literalmente trucidados pela policia dentro do presidio e,
muitos deles, confinados em suas celas. E, para apontar um pequeno e limitado dado de
como as formas de exterminio sdo as mais variadas, como demonstra o quadro abaixo,

verificamos, num exemplo, o que ocorre nos estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro:

Como a Policia Extermina *

Sao Paulo Rio
Meédias de perfuragdes 3,2 4,3
a bala por cadaver

Disparos nas costas (em %) 51 65
Disparos na cabega (em %) 36 61
Lesdo corporal além do tiro (em %) 23 32
Casos sem testemunha (em %) 44 83
Vitimas negras ou pardas (em %) 54 65
Mortes nos hospitais (em %) 73 78

*Fonte: Revista EPOCA, 7 de maio de 2001, p. 78.

Um estudo realizado por Ignacio Cano e José Carlos Fragoso sobre a Letalidade
da Ag¢do Policial no Rio de Janeiro concluiu pela incapacidade da Justica Militar para
controlar e punir os abusos. Os resultados convalidaram a resolucdo do legislador que,

em 1996, decidiu passar a jurisdi¢cao sobre os homicidios dolosos cometidos por polici-
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ais militares para a Justica Comum, ndo acabando, porém, com os inquéritos policiais
militares pare estes casos (CANO & FRAGOSO, 1999: 232).

Bauman, citado por Christie, chega a relembrar o Holocausto e propde que sua
experiéncia seja observada como um “laboratdrio sociol6gico”, ou seja, que deveriamos
mesmo “tratar o Holocausto como um teste raro, mas significativo e confiavel, das pos-
sibilidades ocultas da sociedade moderna” (BAUMAN, 1978: 12 apud CHRISTIE,
1998: 172). O fundamento ¢ que o Holocausto encontra suas condi¢des precisamente nas
mesmas que ajudaram a criar a sociedade industrial, ou seja, a divisdo do trabalho, a
burocracia moderna, o espirito racional, a eficiéncia, a mentalidade cientifica e, particu-
larmente, o fato de se relegar os valores de importantes setores da sociedade.

No Brasil, a comparagdo do exterminio pela policia com os campos de concen-
tracdo nazista ¢ feita por Pedro Armando Egydio de Carvalho quando comenta o massa-
cre do Carandiru, em 1992. Para ele, “Em sintese, Auschwitz conduz a reflexao, a toma-
da de consciéncia; Carandiru, a acdo birreflexiva, a conduta guiada pelo intoleravel”
(CARVALHO, 1998: 175).

Nao bastassem as modalidades de exterminio direto, ndo devemos esquecer as
diversas formas indiretas de exterminio que vitimam, as centenas, os condenados a cum-
prirem pena em nosso sistema penal, entre elas, os suicidios, a violéncia nas penitencia-
rias, sem contar a chamada “morte viva”, pois uma grande por¢ao de homens das classes
mais baixas acaba vivendo a maior parte de suas vidas em presidios, levando uma vida
ociosa e sem perspectivas de futuro, mesmo quando egresso.

A vitimizacdo pelo sistema carcerdrio foi objeto de estudo do Professor Heitor
Piedade Junior, com enfoque no Rio de Janeiro. Afirma o Professor que “Na ‘cidade
maravilhosa’, no Brasil, ou em qualquer parte do mundo, o problema carcerario constitui
um processo de vitimizagdo de seres humanos que delinqiiiram, tornaram-se marginali-
zados e hoje vivem sem condi¢des de fazerem qualquer projeto de futuro, porque seu
futuro ¢é seu presente, e seu presente é a desesperanca” (PIEDADE JUNIOR, 1994: 81).

O que aparenta ser uma visdo escatoldgica ou apenas pertencente a sociedade eu-
ropéia, no que concerne ao exemplo do Holocausto, por exemplo, parece-nos poder ser
enquadrado em nossa realidade. Ao lado, ainda, da experiéncia americana, onde prisdes
valem dinheiro e a escraviddo refletiu num sistema penal altamente discriminatorio, o

Brasil também nasceu e cresceu dentro de condi¢cdes negativas as experiéncias democra-
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ticas, como uma colonizagdo fortemente predatoria, a base da exploragdo econdmica
(FREIRE, 1999: 74-75).

O povo-nagdo, no Brasil, “surge da concentracdo de uma forga de trabalho escra-
va, recrutada para servir a propositos mercantis alheios a ela”, com processos violentos
de ordenacdo e um “continuado genocidio e etnocidio implacavel”, aumentando o dis-
tanciamento entre as classes dominantes e as subordinadas (RIBEIRO, 1995: 23), levan-
do-nos, atualmente, a banalizacdo de procedimentos arbitrarios para solucdo de proble-
mas que, antes, deveriam ser tratados com sentimentos de solidariedade e, conseqiiente-
mente, de responsabilidade.

Toda essa atuacdo ilegal do Poder publico compromete a eficdcia da norma
constitucional que veda a pena de morte na sua dimensdo negativa, como vimos no
quinto capitulo deste trabalho. E esse comprometimento, através do que se
convencionou denominar de pena de morte informal, demonstra que a elimina¢do da
vida de um condenado a uma determinada pena, ou antes, de um réu em julgamento, em
nosso sistema juridico, parece-nos poder ser sim encarada como uma ofensa a vedagado

constitucional, o que responde ao nosso segundo questionamento da Introdugao.

7.2. Pelo controle da criminalidade

Enquanto ndo se resolve o problema estrutural da sociedade em nivel cultural e
educacional, permitindo uma aproximagdo entre camadas ricas e pobres, analfabetas e
letradas, sempre haverd um alheamento da realidade e, como conseqiiéncia, o desejo de
eliminag¢do daqueles que perturbam a ordem social, contrariando conceitos firmados na
consciéncia juridica.

Na analise ponderada de Jorge da Silva, “o objetivo de qualquer politica publica
para a area de seguranca ndo ¢ acabar com a criminalidade, e sim situd-la num limite
que ndo ameace a harmonia social e a propria ordem estabelecida” (SILVA, 1999: 139).

O objetivo do Direito ¢ a harmonia social. A idéia de conflito, portanto, ndo é
compativel com a de Direito. Em termos conceituais, o oposto do Direito ¢ a guerra, o
confronto. No Brasil, especificamente, ainda ouvimos falar no lema da “guerra contra a
criminalidade”. No entanto, como bem observa Luiz Flavio Gomes, ‘“nenhuma politica
criminal, se pretende ser guiada pela prudéncia e pelo equilibrio, pode ser adotada sob o

influxo de um momento emocional e interessadamente manipulado e conduzido” (GO-

105



MES, 1993: 33). Como vimos no capitulo segundo deste trabalho, ja no século XVII
Beccaria encarava a pena de morte ndo como um direito, mas a “guerra da nagdo contra
o cidadao”, corroborando aqui a idéia de guerra como oposto conceitual de direito.

Mesmo conceitualmente, portanto, o direito ndo se resume simplesmente a uma
norma na forma de um comando, sob a ameaca de um mal no caso daquela ndo vir a ser
obedecida. E em nada se assemelha, ainda, no exemplo de Hart, com a coacdo do
assaltante frente a vitima, pois, para Hart (HART, 1994: 12), “o direito ¢ mais bem
compreendido como um ‘ramo’ da moral ou da justica e de que a respectiva congruéncia
com os principios da moral e da justica ¢ da sua ‘esséncia’, mais do que a sua integragao
por ordens ou ameacas”.

Podemos identificar a no¢do de cooperacdo social resultante do objetivo de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, acarretando um preceito de responsabili-
dade social e seus desdobramentos quanto a impossibilidade da opinido publica legitimar
a discussdao em torno da adocdo da pena capital na ordem constitucional vigente, o que ja
enfrentamos no capitulo anterior.

Luiz Flavio Gomes parece estar de acordo com a nossa sugestdo quando observa
a superacao da vinganga do Direito primitivo, que cedeu seu lugar para o humanitarismo
do Direito civilizado, como fator marcante de toda Historia do Direito Penal, e quando
afirma que “defender a pena de morte, portanto, neste final de segundo milénio, ¢ defen-
der o atraso, ¢ encampar a bandeira puramente materialista da sociedade neocapitalista
atual, ¢ reconhecer a regressdo antropoldgica e moral do Homem, ¢, enfim, aceitar o
perfil do chamado homem cool, marcado pela insensibilidade e pela indiferenga, além do
egoismo” (GOMES, 1993: 34 — Grifo do autor).

A respeito da conseqiiéncia irracional da opinido publica das massas, vista ante-
riormente, Paulo Bonavides adverte: “Nao se iluda o publicista democratico a esse res-
peito, cunhando a expressao agora de uso corrente no vocabulério politico da propagan-
da: o ‘esteredtipo’, ou seja o ‘cliché’, ‘frase feita’, a moda, o ‘slogan’, a idéia pré-
fabricada, que se apodera das massas, aceitam e incorporam ao seu ‘pensamento’, en-
trando assim a constituir a opinido publica”. (BONAVIDES, 2000: 459).

Um desses slogans que comumente vemos sendo anunciados pelos profissionais
da seguranga publica em nosso Pais ¢ o do “combate a criminalidade” ou da “tolerancia

zero”. Ao lado deles, temos os estereotipos do “monstro”, as frases feitas como “bandi-
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do bom ¢ bandido morto”, entre outras aberra¢cdes que andam espalhadas pela socieda-
de, demonstrando o estado de espirito das pessoas comuns.

Vale observar que o Direito reconhece o homem enquanto ser real e as nogdes
fantasiosas de “monstros”, “feras”, ou coisas do género nos remetem a um conceito irre-
al do ser humano, ou melhor, um conceito que busca descaracterizar a qualidade do
aspecto humano natural em uma determinada pessoa que apresenta um comportamento
nocivo ou cruel. O mesmo se d4, no sentido oposto, quando encontramos pessoas com
bondades superlativas, as quais adjetivamos de “anjos” e “santos”.

J& vimos que a nogdo de dignidade da pessoa humana em nosso sistema consti-
tucional, associado ao principio da igualdade, ndo nos permite fazer distingdes de qual-
quer natureza. Quando a Constituicdo fundamenta a Republica Federativa na dignidade
da pessoa humana, esta querendo se referir a natureza humana em esséncia, sem qual-
quer acréscimo qualificativo. O homem, para o Direito, ¢ 0 homem real e a ordem juri-

dica ndo pode se envolver com adjetivos surrealistas a ele atribuidos.

7.3. Cooperacao da comunidade na execucdo da pena

O que tentamos demonstrar especificamente ¢ que o principio fundamental repre-
sentado pelo objetivo de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria deve ser in-
terpretado no sentido da coopera¢dao da sociedade, ndo com o “combate”, mas com o
controle da criminalidade. Traduzimos este principio como um fator de responsabilidade
da comunidade para com aqueles que estdo sob custodia do Estado. Tal responsabilidade
resulta da idéia de que a condenagdo ndo marca o fim da execugdo penal, sendo o trata-
mento do condenado uma continuagdo desta.

Transcrevemos, aqui, um trecho do Relatério da I Caravana Nacional de Direi-
tos Humanos, apresentado pela Comissdo de Direitos Humanos da Camara de Deputa-
dos, em setembro de 2000, no intuito de identificar os problemas do sistema prisional no
Brasil:

“De outra parte, ha os que, diante do horror construido pelo fendmeno moderno
da privacdo da liberdade, encontram sua propria identidade e se reconhecem humana-
mente no sofrimento de internos e condenados. Nao se trata, por 6bvio, de uma escolha,
mas de uma imposicao ditada por um determinado senso moral. A solidariedade ¢ uma

conduta tanto mais urgente ¢ evidente quanto maiores forem as privacdes e a dor dos
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seres humanos que, quando conhecidas, passam a ser compartilhadas por nos. A solida-
riedade devida aos encarcerados, entretanto, ¢ rarefeita em sociedades como a nossa e €
superada largamente pela indiferenca, quando ndo pela nog¢do medieval de vinganca.
Naturalmente, o senso comum produz a redugdo de todos os seres humanos que cum-
prem a pena privativa de liberdade a condicao de "delinqiientes" ou, como prefere a cul-
tura policial no Brasil, a classificacdo de "vagabundos". Nao h4, entretanto, qualquer
ontologia do crime ou uma "esséncia" a definir o "criminoso". As pessoas que se encon-
tram encarceradas possuem entre si pouco em comum além do fato de serem invaria-
velmente pobres, jovens e semi-alfabetizadas. O que as distingue ndo ¢, comumente,
mais nem menos do que aquilo que nos faz diferentes. Nesse sentido, a institui¢cdo prisi-
onal é produtora de uma identidade criminosa além de ser, concretamente, um dos fato-
res criminogénicos mais importantes. O fato ¢ que as chamadas "instituigdes totais" or-
ganizam de tal forma as privacdes e distribuem com tanta radicalidade o mal que, imedi-
atamente, nos vemos confrontados em nossa condigdo humana pela propria desumanida-
de da institui¢ao” (Relatdrio, 2000).

E bem verdade que, nos dias atuais, verifica-se que, mesmo nos Estados que ndo
aplicam a pena capital, em obediéncia a sua Lei Maior, os problemas sociais continuam
a ser preocupantes na area de seguranga publica. Mas por outro lado, nos Estados que a
aplicam, esses problemas ndo sdo menores. A criminalidade ¢ um fator comum em todas
as sociedades, e em todas as épocas. Para a moderna Criminologia, representada pelas
licoes de A. Garcia-Pablos de Molina (MOLINA, 1992: 137 apud GOMES, 1993: 41), a
criminalidade ¢ um problema “da” comunidade, que nasce “na” comunidade e que deve
ser resolvido “pela” comunidade.

O Brasil ¢ um pais cuja sociedade, por ndo ser educada pelas vias governamen-
tais, ¢ deseducada pela midia, que a todo momento insufla na comunidade as idéias de
combate ao crime, através de um vil sensacionalismo, que ndo s6 fere o Art. 41, inc.
VIII da Lei de Execugdes Penais, como também o preceito constitucional do “respeito a
integridade fisica e moral do preso”, estabelecido no inciso XLIX do Art. 5.° da Consti-
tuicdo Federal de 1988. J4 nos alertava Darcy Ribeiro que “A escola ndo ensina, a igreja
ndo catequiza, os partidos ndo politizam. O que opera ¢ um monstruoso sistema de co-

municacdo de massa fazendo a cabega das pessoas. Impondo-lhes padroes de consumo
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inatingiveis, desejabilidades inalcancaveis, aprofundando mais a marginalidade dessas
populagdes e seu pendor a violéncia” (RIBEIRO, 1995: 249).

Os meios de comunicagdo deveriam obedecer aos principios estabelecidos na
Constitui¢ao em seu Art. 221, entre eles a preferéncia a finalidades educativas e o res-
peito aos valores éticos da pessoa e da familia. No entanto, como observa Ester Kosovs-
ki, “Em relacdo a criminalidade, o seu controle ¢ quase sempre feito repressivamente,
atacando os efeitos, sem preocupacao com as causas” (KOSOVSKI, 1997: 59).

Essa realidade brasileira impede o cumprimento dos principios constitucionais €
¢ fruto de uma falta de vontade politica, sempre voltada para questdes econOmicas e,
mesmo assim, no sentido de firmar compromissos com as Instituicdes Internacionais
que dificilmente estdo preocupadas com a solugdo de nossos problemas sociais. Ainda
para Darcy Ribeiro, nunca se deu valor aos interesses e as necessidades basicas do povo
em contraste com a eterna aten¢do “no atendimento dos requisitos de prosperidade da
feitoria exportadora” (RIBEIRO, 1995: 447). E, adiante, completa: “Essa primazia do
lucro sobre a necessidade gera um sistema econdmico acionado por um ritmo acelerado
de produgdo do que o mercado externo dela exigia, com base numa forca de trabalho
afundada no atraso, famélica, porque nenhuma atencdo se dava a produgdo e reproducao
das suas condigoes de existéncia”.

Outro aspecto a ser considerado € que todas aquelas pessoas que falam de cida-
dania e direitos humanos sao vistas com desconfianga por aqueles que ndo entendem, ou
sdo impedidos de entender, que a justi¢a criminal faz parte do sistema de controle puni-
tivo. E aqui onde se procura uma “formulacdo da equacio ideal entre a necessidade da
repressao policial e as imposi¢des legais de respeito aos direitos individuais” (SILVA,
1999: 28), representando a linha ténue que separa a faculdade do Poder Publico de re-
primir e o respeito aos direitos fundamentais individuais dos cidadaos.

O objetivo constitucionalmente previsto de se construir uma sociedade livre, jus-
ta e solidaria implica reconhecer a recep¢do evidente da Lei de Execugdes Penais de
1984, mais especificamente em seu artigo 4.°: “O Estado devera recorrer a cooperagao
da comunidade nas atividades de execu¢do da pena e da medida de seguranga”.

Ainda neste mesmo dispositivo legal, podemos encontrar, na relagio dos Orgios
da Execugdo Penal, o Conselho da Comunidade (Art. 61, inc. VII). Este 6rgao devera ser

composto, no minimo, por um representante de associacdo comercial ou industrial, um

109



advogado indicado pela se¢do da Ordem dos Advogados do Brasil e um assistente social
escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais. Esta é
a literalidade do Art. 80 da Lei de Execugdes Penais, de onde se depreende que sua
composi¢cdo pode ser aumentada por representantes de outras categorias profissionais
que possam contribuir com o trabalho de recupera¢do do condenado ou internado.

Ao Conselho da Comunidade incumbe a visita a estabelecimentos penais, entre-
vistas de presos, apresentacdo de relatorios mensais ao juiz da execucdo ¢ ao Conselho
Penitencidrio e diligéncias para a obtengdo de recursos materiais € humanos para melhor
assisténcia ao preso ou internado. O proprio Conselho Penitencidrio, 6rgao consultivo e
fiscalizador da execu¢do da pena, ¢ integrado ndo s6 por professores e profissionais da
area de Direito Penal, Processual Penal, Penitenciario e ciéncias correlatas, como tam-
bém por representantes da comunidade.

S¢6 ai se percebe o valor que a Lei 7.210/84, em sintonia com o inciso I do artigo
3.° da Constituicao Federal, deu a cooperacdo da comunidade e, com isso, estabeleceu
um compromisso social frente a execucdo da pena, o que vai diretamente contra qual-
quer possibilidade de se cogitar sobre a opinido publica vir a legitimar a reintrodugdo da
pena de morte, num eventual plebiscito.

A inaplicabilidade da Lei de Execucdes Penais ¢ um dos principais fatores que
levam a faléncia do sistema prisional no Pais, que ndo precisa necessariamente ser mu-
dado, mas simplesmente posto em pratica. E para que isso ocorra, ¢ preciso uma agao
conjunta dos Poderes Judicidrio e Executivo, bem como a “efetiva colaboragao e aceita-
¢ao da sociedade” (GARCIA, 1993: 294).

A simples inobservancia desta orientagdo prevista na lei ja seria suficiente para
tirar a legitimidade ou a oportunidade da Sugestao n.° 11/2001,% apresentada por uma
representacdo da sociedade, através do denominado “Movimento de Resisténcia ao
Crime”, entidade criada na forma das novas espécies de Associagdes denominadas Or-
ganizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP).

Se atentarmos para o documento, veremos que, antes de apresentar suas reivin-
dicagdes, aparece a opinido de que “se os marginais soubessem que haveria puni¢ao
severa, como prisdo perpétua para crimes Hediondos, e pena em dobro para quem

matasse um policial, certamente ndo agiriam do jeito que agem”. Existe, ainda, a seguin-

% Colhida na Internet no enderego http://www.camara.gov.br/Internet/sileg/Prop Detalhe.asp?id=36324
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te observacdo: “O maior incentivo para a criminalidade ¢ a impunidade. E nossas leis e
o sistema prisional levam os marginais a agirem contando com essa impunidade”.

Concordamos que o maior incentivo da criminalidade ¢ a impunidade, mas de
onde se tira a conclusao de que o oposto da impunidade ¢ a severidade? Ora, a ndo puni-
¢do ¢ um problema de falta de atuacdo do Estado e ndo de intensidade de como ele atua.
Se o Estado pratica a impunidade com penas leves, pode muito bem pratica-la com pe-
nas severas. O problema, portanto, ndo esta na qualidade da pena, mas no nivel de com-
peténcia do Estado ao aplicar as penas existentes. E o que observa Sérgio Macedo,
quando lembra que “A revolta contra a impunidade jamais encontrard solu¢do na morte
legal do impune, porque o impune pode ser, tanto da pena privativa de liberdade, quanto
da eliminag¢do” (MACEDO, 1993: 326).

Neste momento, ¢ oportuno lembrar aqui a célebre frase de que “um dos maiores
freios dos delitos ndo ¢ a crueldade das penas, mas sim a sua infalibilidade” (BECCA-
RIA, 1997: 87). Para Beccaria, a certeza de ser punido por um castigo, mesmo sendo
brando, impressionaria muito mais o potencial delinqiiente do que uma pena severa com
a perspectiva da impunidade. Por infalibilidade das penas, entende-se a eliminagdo da
impunidade, criando a certeza da aplicacdo efetiva da resposta penal a todos os infrato-
res (GOMES, 1993: 40).

Ademais, devemos lembrar que, se ¢ a impunidade a grande vila, o tinico res-

ponsavel por esse problema ¢ o Estado mais uma vez.

7.4. Responsabilidade social em matéria de criminalidade

A proposta de Boaventura Santos para um novo senso comum ético € um senso
comum solidario, ao lado de um novo senso comum politico, que ¢ um senso comum
participativo (SANTOS, 2000: 111-113), ambos dentro de uma topica de emancipagao.
Para o autor, “a nova ética ndo ¢ antropocéntrica, nem individualista, nem busca apenas
a responsabilidade pelas conseqiiéncias imediatas. E uma responsabilidade para o futu-
ro” (SANTOS, idem: 112).

Como ja salientado neste trabalho, a visdo fragmentada da sociedade pode ser
encarada no Brasil pelo aspecto do distanciamento social, que d& origem a variadas for-
mas de preconceito classista ou racial, formando uma sociedade insensivel aos proble-

mas referentes a criminalidade.
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Um debate realizado em 1993, no Rio de Janeiro, para discutir a violéncia na-
quela cidade, trouxe algumas constatagdes muito realistas, das quais uma das principais,
na analise de Zuenir Ventura, foi a “de que a violéncia ndo podia ser combatida apenas
com repressao” (VENTURA, 1999: 142).

Para o antrop6logo Luiz Eduardo Soares, um dos organizadores do debate, “toda
sociedade paga o preco e € responsavel, até porque consome o produto que anima todo o
conflito” (SOARES, sem inf. apud VENTURA, idem: 142). Neste caso, Luiz Eduardo
referia-se ao trafico de drogas.

Porém, esta observagdo pode perfeitamente ser estendida a outros exemplos,
como o consumo de mercadorias roubadas, que incentiva o roubo de cargas, bem como
a compra de produtos pirateados, como Compact Discs e outros, incentivando, por sua
vez, o descaminho, o contrabando ¢ a falsificacdo, caracterizando a sociedade como
uma verdadeira cimplice indireta nesses crimes. Os telejornais mostram com estarda-
lhaco a captura de aves silvestres em extingdo para o comércio ilegal e apresentam os
“criminosos” algemados, muitos dos quais tendo nessa atividade uma das poucas opor-
tunidades de aferir uma renda precaria para sustento da familia. Mas os mesmos telejor-
nais ndo mostram as mansdes “‘enfeitadas” de tucanos e ararinhas azuis, para o deleite
de seus ricos proprietarios.

A onda de criminalidade gerou, ainda, uma nova cultura: a cultura da violéncia,
0 que ja havia criado o que antes Luiz Eduardo Soares chamou de “cultura do medo”. E,
como bem observa Ventura, “ndo o medo natural, indispensavel como legitima defesa
da vida e do patrimdnio, mas o ‘medo reativo’, histérico, o medo transformado em para-
ndia e panico, habitante de bunkers, condominios fechados, cidadelas medievais”
(VENTURA, idem: 138).

Luiz Eduardo pretendia desfazer esteredtipos, as idéias preconcebidas no campo
da violéncia, onde predominavam a irracionalidade, a desinformagdo e a emoc¢ao, con-
cluindo que “a dinamica perversa ¢ uma so: a profecia negativa contribui para sua pro-
pria realizagdo. O medo reativo concorre para a realizacao do desfecho temido: a vio-
l1éncia”. E mais: um dos objetivos era “converter o medo e o 6dio revanchista em preo-
cupagao civica” (SOARES, sem inf. apud VENTURA, idem: 142 — Grifos nossos).

A sociedade ¢ como um condominio, ndo sendo possivel “viver a responsabili-

dade de apenas uma parte desse condominio, onde tudo de mau e tudo de bom, de exce-
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lente e de abominavel integra-se no contexto de cada um” (MACEDO, 1993: 335). Sér-
gio Macedo pondera, ainda, que “toda pessoa, em sociedade, ¢ plural por conta do fe-
ndmeno que a representa — causa e efeito das condutas que assume — e, portanto, esta
presente, na responsabilidade coletiva, em maior ou menor grau de participagdo, tanto
nos sucessos quanto nos fracassos, tanto nas inocéncias quanto na culpa, tanto no softi-
mento da vitima justicada, quanto na culpa de seu algoz ou justiceiro” (MACEDO,
idem: ibidem).

Ainda sobre solidariedade, Hulsmann afirma ser ela um “sentimento de depen-
déncia mutua”, sendo, de certa forma, “a propria defini¢cdo da vida”. A consciéncia des-
sa realidade resulta em uma espécie de respeito, de delicadeza, de ajuda mutua e “isto
implica um sentimento de responsabilidade, uma especial atengdo com os mais fracos,
os que estao em dificuldades” (HULSMANN & CELIS, 1997: 43).

O crime ¢ uma fraqueza e seu ator deve ser visto como alguém a ser socorrido, e
assim entendemos ser a pena uma forma de recuperagdo, inspirada pelos imperativos
constitucionais, dentre eles os mais importantes: a dignidade da pessoa humana e a

solidariedade social.
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CONCLUSAO

Uma visao ampla da constituicdo

Procuramos desenvolver um estudo que identificasse os valores constitucionais
que vinculam, em termos do Direito Constitucional e na tematica dos Principios Funda-
mentais, os poderes constituidos e a propria sociedade quanto a vedagdo a pena de mor-
te. Tomamos como roteiro o fundamento da Republica Federativa do Brasil na dignidade
humana e seu objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Vimos que as idéias penais passaram por uma transformacdo, acompanhando,
como ndo poderia deixar de ser, o processo de maturidade do homem. Do desejo de vin-
ganga contra o ofensor, presente, de forma compreensivel, no sentimento da vitima, evo-
luimos para o periodo humanitario, que nada mais ¢ do que uma racionalizagao do Direi-
to Penal, tendo o Estado se distanciado das peculiaridades emotivas do fato e aplicado a
pena com imparcialidade.

Procuramos demonstrar que a antijuridicidade da pena de morte reside na propria
idéia de juridicidade relativa do bem Vida. O reconhecimento desta como um ambiente
de existéncia propriamente dita, e da sociedade como um ambiente de coexisténcia, re-
sulta na identificagdo de uma nova compreensdo. E justamente o processo de inter-
relacdes humanas que faz com que o Estado organize a sociedade dentro dos modais
proibido, permitido e obrigatorio, regulando, ai sim, o ser livre e ndo o ser vivo.

A mudanca de mentalidade que separa o fator estar vivo do fator ser livre apre-
senta um carater estatico e dindmico, respectivamente, das manifestacdes humanas.
O crime, assim como qualquer outra conduta humana, ¢ uma realidade que se desenrola
dentro do fator liberdade. A pena de morte que, em qualquer lugar do mundo, se reveste
de um desejo de eliminar o criminoso, ndo tem como fim ultimo atingir o corpo nem a
liberdade do individuo, mas a vida, cuja concepcao juridica estd exclusivamente na sua
protegcdo pelo Estado. Incompativel, portanto, com um Estado Democratico de Direito
que caracteriza o nosso regime de governo, sendo um dos Principios Fundamentais.

Tentamos demonstrar, ainda, que ¢ uma forma um tanto quanto limitada argu-
mentar no sentido de que s6 havera que se falar em “pena de morte” quando esta ¢ apli-
cada oficialmente pelo Estado. O que nos propomos, basicamente, foi sustentar que a

mera vedacao constitucional da pena de morte, em contraste com a realidade brasileira,
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mostra-se insuficiente para a efetiva realizacdo dos valores consagrados na Constitui¢do
diante das concep¢des contemporaneas sobre normatividade constitucional e sua inter-
pretacdo, que partem de uma visao ampla da Constituicao.

Partimos do ponto de vista de considerar que a finalidade da norma constitucio-
nal € ndo matar, e ndo estritamente ndo aplicar pena de morte. Trata-se uma primeira
dimensdo de eficacia (negativa), como limitagdo estatal, enquanto direito de defesa do
individuo.

O aparente paradoxo surge de uma nova compreensdao da norma constitucional
que veda a pena de morte, em compara¢do com a realidade e em funcdo dos alcances de
sua eficacia. Foi dai que chegamos a conclusdo de que a inexisténcia de meios oficiais
de execugdo da pena de morte no Brasil ndo corresponde de pronto a eficacia da norma
constitucional que veda a sua aplicagdo.

Os fatos que ocorrem no submundo da “repressdo” ao crime, ainda hoje no Bra-
sil, ndo perderiam seu carater de ilegitimidade se estivessem amparados pelo manto pre-
cario da legalidade, sob as formas sempre irracionais de execucao da pena capital. Ade-
mais, o preceito constitucional ndo se destina apenas ao legislador, mas também ao Po-
der Executivo nas suas atribui¢des de prevenc¢ao ao crime.

Além da dignidade humana e da solidariedade social, que foram o eixo deste tra-
balho, identificamos outros valores, na propria Constituicdo, previstos em dispositivos
fundamentais que condicionam a atuag¢ao do Estado no seu direito de punir e que nao se
limitam aos Principios Fundamentais, mas que com eles estdo relacionados:

A) Preambulo:

Nao se tratando de uma norma positiva propriamente dita, mas como referencial
valorativo eleito pelo Poder Constituinte, o PreAmbulo abre a Constituicdo se referindo
aos “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias”.

B) Titulo I — Dos Principios Fundamentais:

Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Di-
reito e tem como fundamentos:

IIT — a dignidade da pessoa humana;
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Art. 3.°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

C) Titulo IT — Dos Direitos e Garantias Fundamentais:

Art. 5.°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IIT — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradan-
te;

XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

e) cruéis;

D) Titulo VIII — Da Ordem Social — Capitulo III — Se¢do I: Da Educacao:

Art. 205: A educacgdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa, seu preparo, para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o

trabalho.

No que concerne especificamente aos Principios Fundamentais e sua fungao pre-
cipua de orientar o sentido das demais normas constitucionais, concluimos que o aspecto
positivo de sua eficacia, como o dirigismo estatal e seu nexo de estabelecimento de tare-
fas ditadas ao poder publico, principalmente através do principio da dignidade da pessoa
humana, contagia as demais normas.

Quanto a vedacdo a pena de morte, partimos do entendimento de que todas as
formas de execucdo penal devem atingir o aspecto axioldgico da “personalidade” do
individuo e ndo o aspecto ontoldgico da sua “pessoa”. Uma vez utilizada mal a sua li-
berdade, ¢ dever do Estado reconduzi-lo ao seu objetivo de desenvolvimento, ai, sim,
com penas proporcionais ao seu ilicito, de carater mais educativo do que repressivo, po-
rém jamais vingativo como o fora em tempos antigos.

Na metodica dos Direitos Fundamentais, o homem passa a ter um valor que ul-

trapassa as fronteiras de sua personalidade. A dignidade humana ¢ um sfatus por exce-

116



léncia que o individuo possui em todos os niveis sociais, raciais € até morais, mas que o
seu respeito passa necessariamente pelo reconhecimento do valor supremo que se deve
dar ao Direito a Vida, que se traduz pelo direito a ascender moralmente.

A Vida ¢ encarada como um ambiente especifico para o processo de evolugdo.
Diametralmente oposto a idéia de destruicdo do homem, este ¢ um dos principais fatores
que contribuem para a ilegitimidade da pena de morte. Enquanto dever do Estado, sdo
necessarias novas politicas publicas direcionadas a promover o desenvolvimento do
“homem delinqiliente” para devolvé-lo a sociedade sem mais o adjetivo que o descaracte-
riza quanto a sua natureza humana.

Apesar do tema pena de morte ja ter sido bastante discutido no meio académico,
a falta de uma acdo governamental no sentido de impedir os massacres de detentos im-
pede a realizagdo constitucional de ndo permissdo desta espécie de pena que, embora
constitucionalmente ndo permitida e comprovadamente inttil, €, em nossa opinido, cada
vez mais posta em pratica informalmente e muitas vezes incentivada, quando ¢ apresen-
tada irresponsavelmente a sociedade, pela midia, como o meio mais eficaz de combate a
criminalidade.

Sustentamos, ainda, que da influéncia do principio da dignidade da pessoa hu-
mana sobre o direito fundamental da vedacdo a pena de morte podemos inferir, no mi-
nimo, que, mesmo que aceitemos a controvertida tese da irrecuperabilidade do indivi-
duo, cabe ao Estado promover o tratamento do homem delinqiiente.

Concluimos, outrossim, que existe uma associacdo que nos parece clara: discutir
sobre a mudanca da Constitui¢do para reintroduzir a pena de morte no Brasil ¢ conside-
rar a criminalidade encarando apenas o criminoso; enquanto que a imutabilidade da ve-
dacdo constitucional ¢ uma orientagdo para o Estado resolver seus problemas de crimi-
nalidade, encarando o crime em si, como uma questdo socioldgica de fato, e ndo pelo
aspecto psicologico do homem delingiiente.

Outra importante conclusdo a que podemos chegar ¢ considerar a vedagdo cons-
titucional a pena de morte como uma auténtica norma de principio programatico, que
ndo se exaure com a mera inexisténcia de meios oficiais de execuc¢do da pena capital.
Por trds da vedagdo a pena de morte estdo valores da maior relevancia, como o direito a
vida e o principio da dignidade da pessoa humana. Todos eles imutaveis e exigindo

sempre do Estado tarefas inadidveis.
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Se o Estado se compromete a manter vivo o condenado e tem ainda como obriga-
¢do a promogdo do retorno deste a sociedade, € necessario que se dé bastante atencdo a
esse segundo processo, que tem como principal interessada a propria sociedade, devendo
esta, por sua vez, contribuir para o éxito deste objetivo. Essa € outra no¢ao do dever de
recuperagdo como defesa social.

O que tentamos demonstrar especificamente ¢ que o principio fundamental repre-
sentado pelo objetivo de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria deve ser in-
terpretado no sentido da cooperacao da sociedade, ndo com o “combate”, mas com o
controle da criminalidade. Traduzimos este principio como um fator de responsabilidade
da comunidade para com aqueles que estdo sob custodia do Estado. Tal responsabilidade
resulta da idéia de que a condenag@o ndo marca o fim da execugdo penal, sendo o trata-
mento do condenado uma continuagao desta.

A recuperacdo do delinqiiente, vista como um meio de defesa social, ¢, portanto,
muito mais do que um direito individual daquele que delinqiie. Ja& o desenvolvimento
moral do homem delinqiiente se confunde com o proprio desenvolvimento da sociedade
que, dentro do objetivo da construcao de uma sociedade justa e solidaria, deve cooperar
para a execugao penal.

Ao lado de uma politica de recuperagdo e conseqiiente ressocializagdo do homem
delingiiente, e considerando que estamos ja no alvorecer do 3.° Milénio, se faz necessa-
ria, ainda, uma politica consciente de controle da criminalidade voltada para um projeto
educacional no sentido de conscientizacdo da sociedade da completa inviabilidade da
pena capital, bem como para desfazer os sentimentos de vinganca ainda presentes no
meio social. Essa politica de conscientizagdo deve ser vinculada a um reconhecimento
da sociedade como responsavel pelo processo de ressocializagdo do homem delingiiente,
caracterizada pela no¢do de uma sociedade solidaria.

Estreitamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, base axiologi-
ca de um Estado Democratico de Direito, todo universo politico — Estado e Sociedade —
esta vinculado aos preceitos positivos inerentes a uma concep¢ao humanista do Direito,
e com ele seria incompativel se admitisse a possibilidade de se utilizar do principio de-
mocratico como regra legitimadora da supressao de direitos humanos fundamentais.

Dessa forma, a solidariedade social ¢ um dos componentes essenciais em varios

aspectos da politica nacional e ndo o descartamos quanto as questdes referentes a crimi-
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nalidade, onde a sociedade tem um papel relevante em termos de responsabilidade. Den-
tro deste contexto de um “objetivo fundamental”, proposto constitucionalmente, consi-
deramos ter suficientemente demonstrado a estreita relagdo que ha entre solidariedade e
responsabilidade, tendo a sociedade como um objeto basico de realizagao.

Em resumo, a idéia especifica que ora apresentamos neste trabalho se mostra re-
lacionada em trés etapas que formam uma perfeita linha de raciocinio: a) a liberdade, e
ndo a vida, como fator de realizagdo de condutas; b) o dever do Estado, com fundamento
na dignidade da pessoa humana, de promover o desenvolvimento do individuo que ne-
gligenciou a sua liberdade; c) essa recuperacdo do homem delingiiente como meio de
defesa social e, portanto, uma responsabilidade de toda sociedade, expressa ainda no
principio da solidariedade.

Nao importam, pois, as circunstancias em que foi cometido o crime, ndo importa
o carater subjetivo do condenado quanto a sua personalidade criminosa, importa sim,
reconhecer a absoluta ilegitimidade, a respeito do bem Vida, quanto ao direito de punir
do Estado, transformando o jus puniendi em um inadmissivel “plus puniendi”, ndo mais

compativel com a nova mentalidade juridica das sociedades modernas e ditas civilizadas.
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suceder. aplicadas as regras do Art. 77 no caso de Municipios com mais de
duzentos mil eleitores:

* Inciso il com redagéo dada pela Emenda Consttuctonal n® 16, de
0416 199",

II1 - posse do Prefeito e do Vice-Prefeito no dia 1° de janciro do ano
subseqiiente ao da eleigio;

TITULO IV
DA ORGANIZAGAO DOS PODERES

CAPITULO
DO PODER LEGISLATIVO

Segiio VIII
Do Processo Legislativo

Subseczo II

Da Emenda i Constituigio
Art, 60. A C ic30 podera ser dad di proposta;
1 - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal:

11 - do Presidente da Repiblica;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades
da Federag¥io, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros,

§ 1° A Constituiio ndo poderd ser emendada na vigéncia de
intervengdio federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois tmos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda & Constimig3o serd promulgada pelas Mesas da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal, com o Tespectivo nimero de
ordem. -

§ 4° Nao sera objeto de deliberasiq a proposta de emenda tendente
a abolir:

1 - a forma federativa de Estado;
1L - 0 voto direto. secreto, universal e periédico:

11l - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessio

legislativa,
CAPITULO I
DO PODER EXECUTIVO
Art. 77. A eleigdo do Presidente ¢ do Vice-Presidente da Repibli

realizar-se-4, simultaneamente, no primeiro domingo de outubro, em
primeiro turno, e no #ltimo domingo de outubro, em segundo tumno, sc
houver, do ano anterior ao do término do mandato presidencial vigente.

* Artigo, "caput”’, com redagdo dada pelu Emenda Constutucional r® 16.

Secgio I
Do Presidente e do Vice-Presidente da Repiiblica

Art. 82, O mandato do Presidente da Repiblica é de quatro anos e
tera inicio em primeiro de janeiro do ano seguinte a0 da sua eleigio.

As Mesas da Cimara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do § 3° do art. 60 da Constituigio Federal, promulgam a seguinte
Emenda ao texto constitucional:

Artigo tmico. Fica incluido o art. 75 no Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, com a seguinte redagdo;

“Art. 75. Continua em vigor a garantia instituida na alinea a
do inciso XLVII do ant. 5° da Constituigao Federal, saivo no
caso de crime hediondo de extorsd di seqitestr

segudo de mortg, pelo prazo ndo inferior a vinte anos ¢ por
meto de referendo previsto no art. 14, mciso 1, nos termos
defimdos em pela Lei n°9.709, de 18 de novembro de 1998”7,

JUSTIFICACAO

Q jomal “O Globo", do dltimo dia 15 de margo, publicou a
seguinte matéria;

“PEDACO DE ORELHA PODE SER DE IRMAO DE CANTORES

O pedago de orelha encontrado na manhi de anteontem em
Goidinia, pode ser do comerciante Wellington Camargo,

irmio da dupla sertaneja Zezé Di Camargo e Luciano.” (pag.
8).

A revista “Veja", em sua edigio de 24 de margo passado,
descreve alguns casos impressionantes de seqiiestro de pessoas, havidos

nos Gltimos anos no Brasil, sendo oportuno destacar os seguintes pontos da
matéria:

*“0 nimero de seqiiestros no Brasil evoluiu de 2, em 1982,
para 12, em 1987, atingindo 28, em 1993, 45 em 1998, ¢ mais
de 20 até julho deste ano”;

+“0s donos de fortunas consolidadas, como o empresirio
Abilio Diniz, da rede de supermercados Pdo de Agiicar, os
publicitarios Luiz Salles e Roberto Medina, o banqueiro
Anténio Beltrin Martinez, vitimas do cativeiro em meados
dos anos 80, hoje andam cercados por um séquito de
segurancas especializados”;

*“na terca-feira 9, o Passat importado do empresirio Jorge
Paulo Lemann, foi perseguido numa rusz de Sio Paulo.
Dentro do carro estavam os trés filhos de Lemann. Dois
homens dispararam quinze vezes contra o veiculo™;

e“nessa escalada, o perfil do segiiestro esti mudando. (...)
Percebendo a reacio de seus alvos tradicionais, os bandidos,
bandidos, muitas vezes, optam agora pelo ataque aos
desprotegidos. (...). Nesse caso, a vitima nfo é rica nem
famosa — alids, esses crimes nem saem nos jornais, (...) Néo
hd uma sé pessoa no Brasil que esteja livre de sofrer a
agressdo do banditismo.”

Na tiltima citagfo, inscreve-se a repetida agilo do crime barato —

* Artigo com dada pela Emenda C; n°J6. ‘o crime contra pessoas pobres e carentes, que em iniimeras vezes tém as
vidas ceifadas até por cingil reais. A que regi de fatos
1t se encontram ! impi ional e podiam ser
indefinidamente citados, ifustrando os argumentos sustentados pelo Autor
N da Emenda.
PROPOSTA DE EMENDA A

CONSTITUICAO N¢ 113, DE 1999

(Do Sr. Luciano Bivar e outros )

Dispbe sobre a consuita popular, mediante o referendo de que frata o art. 14, I, da
Constituicho Federal, para a adogao temporaria da pena de morte, prevista na alinea "a" do
incigo XLVil do art. 5°.

-| (A COMISSAO DE CONSTITUIGAO E JUSTIGA E DE REDACAQ)

A hipocrisia de grande parte da sociedade, a insuficiéncia ¢ o
despreparo do 1h além da i dncia das leis, s6 tém
servido para alimentar o crime. No transcorrer desta década, € patente a
fragilizagdo dos instrumentos de que dispdem a Unido e os Estados para
enfrentar a indastria do seqilestio. Por outro Jado, um sem-niimero de
alteragBes foi introduzido no Cédigo Penal, sem resultados praticos que
déem confianga para que o cidaddo exerqa o direito sagrado de ir e vir, sem
correr risco de vida, sem ser molestado na sua individualidad
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Diante disso, a Nagdo tem o dever de dar uma resposta dura a
essas quadrilhas de assassinos, cada vez mais audaciosos nas investidas
contra o cidaddo. E essa resposta tera de vir do Congresso Nacional, a
quem compete legislar rapidamente sobre tdo grave problema, dando ao
Poder Executivo condigBes para combater firme e vi €sse novo
tipo de terrorismo.

E bem verdade que Emenda semelhante, de autoria do falecido
Deputado Amaral Neto, teve sua inadmissibilidade considerada pela
Comissdo de Constituigio de Justxca e de Redacﬁo desta Casa (1997).
Todavia, hoje, superada a preli de inconstitucionalidade, como
adiante se d 4, a medida prop no mérito, se justifica
plenamente, ante a dramatica deterioragdo do quadro social e politico
brasileiro, como registram os niimeros da “Veja”, antes mencionados.

Q flagelo do seqiiestro no sera estancado com apelos hipderitas
aos direitos humanos.

Com efeito, a proposta anterior sobre o tema (PEC n° 1, de
1988), que pretendia instituir a pena de morte no pais foi considerada
inconstitucional por violar clausula pétrea prevista nos art. 5°, caput, ¢ art.
60, §4°, IV da Constituigio Federal.

No caso proposto, a uma, ressalte-se desde logo que ndo se prevé
a abolicdo de norma pétrea, mas a adogéio temporéria da pena de morte,
através da consulta popular mediante referendo (art. 14, 11, da CF e Le1 n®
9.709, de 1998), a fim de estender ao crime hediondo de segiiestro seguido
de seqilestro com morte, a pena capital, ja existente em 35 dispositivos do
Cadigo Penal Militar Brasileiro.

Ademais, a duas, porque as vitimas de crime hediondo de
extorsdo mediante seqiiestro (art. 5°, XLIII da CF) devem ter direito 4 vida,

democracia direta. A presente matéria, pela sua caracteristica de alto
conteddo politico-social, impde a ausculta da vontade do povo, a quem
cabera, soberanamente, aprovar ou rejeitar essa tormentosa questdo a ser
submetida a sua apreciago.

Por outro lado, para a adogéio temporaria da pena de morte,
considerou-se, prudentemente, o direito que, como ciéncia humana, é
passivel de alteragdes permanentes. A pena capital, como instituigio
juridica, vem sofrendo modificagdes no tempo ¢ no espago, inclusive no
Brasil, sendo aplicada atualmente em mais de. 170 paises, cf. Augusto
Dutra Barreto, “Pena de Morte”, p.19, 1998, Livraria e Editora
Universitaria de Direito.

Vé-se, portanto, em resumo, consoante acentua o magistério da

doutrina, inteiramente aplicivel & espécie (Celso Ribeiro Bastos,

“Dicionario de Direito Constitucional, p. 135/136, 1994, Saraiva), qu:/a

pergunta que se pde, objetivamente, é a seguinte:

“Q atual texto constitucional poderia ser emendado para
contemplar a pena de morte? Ha duas correntes: os que
acham que nfio, porque, sendo um direito individual, o
direito & vida, ele ¢ insuscetivel de ser modificado, e, por
exatamente ter essa natureza, ndio pode ser emendado,
conforme o disposto no art, 60, §4° IV, da CF. Por outro
Iado, alega-se também que o Brasil é signatério de uma
convengiio internacional onde se compromete a nic admitir
tal sorte de penalidade.

Ambos os nrgumentos antenores encontram  razdes
contririas, no i quanto 3
assinatura do convénio, trata-se de ato que vincula
internacional, 0 Brasif, mas n&o compele propriamente

4 seguranga, 4 liberdade e a propriedade, todas clausulas pétreas conf
previsto no caput do art. 5°.

Dessa forma, cumpre reiterar que a PEC ndo tende, de nenhuma
forma, a abelir qualquer cldusula pétrea prevista no art. 60, §4°, IV, da
Constituigdo Federal. A expressdo “fendente a abolir”, cf. diz Ives Gandra
da Silva Martins, “Comentirios a Constituicao do Brasil”, 4° volume. p.
353/355, 1995, Saraiva, pode significar o seguinte:

“Muitos véem na referida expressio, apenas um limite
maximo (aboligio) ¢ ndo um limite médio (manutengio das
14 pétreas ou alt d0). Para estes uma alteraciio
conceitual de clausula pétrea sem aboli-la estaria vedada peis
Constitui¢do. Acrescentam, tais intérpretes, a inteligéncia de
qué o nivel de generalidade a que se referem os quatro incisos
do §4°, se interpretados de forma ineldstica, tornaria toda a
Conustitui¢io imodificavel, o que seria um contra-senso”.

Ainda dentro dessa estrita perspectiva, cabe reconhecer na
aportuna ligio de Manoel Gongalves Ferreira Filho, “Significagio e
Alcance das Clausulas Pétreas™, R. Dir. Adm., out./dez 1995, p. 16, que:

“E certo que o texto profbe abolir, ou seja, extinguir,
eliminar, revogar, e assim niio veda aiterar, modificar ou
regulamentar como pretende wma corrente interpretativa”.

E mais adiante:
“Por outro lado, a intocabilidade das cliusulas pétreas nio é

um dogma. Ao contririo, a logica da histéria e o ensinamento
de ilustres juristas a rejeitam”.

Aceitando-se, a Uiltima apreciagdo do Jjurista, p
ia, por via de éncia, também com Kelsen, segundo [
qual nem a Lei das Doze Tébuas resiste & Teoria Cientifica do Direito,
quando a vida humana estiver efetivamente ameagada. Kelsen admite todas
as violagdes ao Direito Objetivo, até mesmo o homicidio se permite, desde
que em legitima defesa.

Saliente-se, por oportuno, que as modificagdes propostas serfo
submetldas ao referendo pnpular a que se refere o art. 14, 11, da
C da Rep do pela Lei n° 9.709, de 1998.
Trata-se, inequi de uma das manifestagdes do pleno icio da

a impedir que o Congresso Nacional legisfere e, em
consegiléncia disso, o Brasil possa renunciar & convenc#o.
Nio ha inconstitucionalidade nisto. J4 quanto ae fato de
tratar-se de direito individual, é preciso reconhecer que
aqueles que propugnam pelo direito de aplicagiio da pena de
morte nunca o fazem como uma tentativa de restringir o
direito individual, mas, pelo contririo, no anseio de dar
maior protecio 2 outro direito individual, também
importante, que é o da seguranca.

O que esta em jogo é a vida de um criminoso contra a vida de
um inocente, e qualquer escotha que se fagca ndo seria,
segundo os favordveis a essa pena, na verdade, uma
diminuigiio de direito individual, mas, ta uma

definicio, uma r daciio de direitos de igual natureza,
direites, portanto, fundamentais.”

Assim sendo, tendo em vista 0s motivos amplamente expostos, e
considerando, sobretudo, que as vitimas de crime hediondo de extorsio
mediante seqiiestro (art, 5° inciso XLIII, da CF) devem ter assegurade
o direito a vida, & seguranga, & liberdade e & propriedade, cliusulas
pétreas previshs no :aput do art. 5°, da Constituicio Federal, entendo
quea da prop é i €, no mérito, o Brasil tera

de rever, com urgéncia, seu posicionamemo para inibir e liquidar esse tiper

de crime hediondo, como ja o fazem os Estados Unidos, a Europa, Oriente

Médio e alguns paises da América Latina e da Africa.”
A fraqueza do perdio contribui para estimular e manter o crime.
Isto posto, solicito aos nobres Pares o apoio a esta Proposta de

Emenda a Constituigio, que exprime e traduz a vontade, o desejo € as
expectativas da maioria da populagdo brasileira.

Sala das Sessdes, 2 de

Deputado Federal
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PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO

N¢ 231, DE 2000

(Do Sr. Coronel Garcia e outros)

Altera o art. 60. § 4°. V. aa Constituicdo Federai.

(A COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE REDACAO.)

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
nos termos do art. 60 da Constituicao Federal, promuigam a seguin-
te Emenda ao texto constitucional:

Artigo Unico. O inciso IV do § 4° do art. 60 da Constituicio Fede-
ral passa a vigorar com a seguinte redacio:

IV - os direitos e garanuias individuais. excetuado o disposto nos incisos XL V1.
XLVIL XLV LVIe LXIV do art. 3° desta Constituicdo.(NR)™

JUSTIFICACAO

O momento de barbara violéncia que o pais atravessa € a prova in-
conteste da superacdo da idéia de se ter o sistema prisional como de reeducagio
do preso. E utopica a tese. mostrado como esta que o delinquiente. uma vez posto
de volta "as ruas tomna a delinquir. salvo uma minoria inexpressiva. O pior € que
essa remncidéncia tem se mostrado mais violenta do que o ato primevo.
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o Cremos que o sisterna punitivo ndo pode escapar. hoje. de duas metas:
reprimir a delingiiéncia pelo temor pelo criminoso da pena rigorosa e sem atenu-
acdo: e remover do meio social aquele que lhe faz mal.

Ocorre que a Constituicdo Federal ndo permite hoje sequer que se dis-
cuta a questao da seguranca da maneira firme e sem cores edulcorantes. Propo-
Mos que s€ possa. ao menos aventar a ideéia de penas mais duras. .como de cara-
ter perpetuo. de trabalhos forcados e mesmo a pena capital. |, -’

Propomos que se possa ievar a discussdo a questdo da licitude da ob-
tencido de provas contra meliantes cujos crimes sdo de todos conhecidos mas
que. em virtude do inciso LVI do art. 3° ndo t€m como ser eficazmente apura-

dos.

Propomos. mais. que se possa questionar a correc¢do de se identificar o
responsavel péla prisdo de um criminoso. que geralmente age em bando, largan-
do aquele que age em beneficio da sociedade a sanha vingativa de facinoras.

Repetimos que nossa inten¢do ndo € propor tais mudancas, mas per-
mitir que a na¢do. através de seus representantes as discuta, €, €em se convencen-
do de sua necessidade ou utilidade. as faca, de acordo com a norma constitucio-
nal.

Diante do que foi exposto € que esperamos contar com o apoio dos
nobres Colegas para ver aprovada a presente Proposta de Emenda a Constitui-

cdo.

Sala das Sessoes. em f/ de ¢ < de 2000
P /—\ > -
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ANEXO 3
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PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO N° 1896, DE 2002
(Do Sr. Cunha Bueno)

Dispbe sobre a realizacao de plebiscito,
concomitantemente as eleigdes para prefeito de 2004, a
proposito da instituicdo das penas de prisdo perpétua
para crimes considerados hediondos, quando ndo se-
guidos de morte, e pena de morte para os casos de cri-
mes hediondos, quando seguidos de morte, para os re-
incidentes.

Art. 1° Concomitantemente as elei¢gdes para prefeito, a serem realizadas em todo o Pais
no ano 2004, far-se-a plebiscito sobre a instituicdo do regime de pena de morte, para os casos
de reincidéncia no cometimento de crimes considerados hediondos, quando seguidos de morte,
e de prisao perpétua nos casos de reincidéncia de crimes considerados hediondos, sem o resul-
tado morte.

Paragrafo unico. Todos os eleitores aptos a votarem nas elei¢gdes de 2004 poderao par-
ticipar do plebiscito de que trata este artigo.

Art. 2° O voto no plebiscito é obrigatério.

Paragrafo unico. Ao eleitor em transito ou residente no exterior fica assegurado o direito
de votar, obedecidas normas especificas baixadas pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Art. 3° Durante os sessenta dias que antecederem a véspera da realizagao do plebisci-
to, as emissoras de radio reservardo, diariamente, dez minutos de sua programacao, de sete as
sete e frinta horas, e outros dez minutos, de dezoito as dezoito e trinta horas; e as emissoras de
televisdo reservarao, diariamente, dez minutos de sua programacéo, entre as treze e treze e
trinta horas, e outros dez minutos, entre as vinte e trinta e vinte e uma horas, para divulgar, em
rede nacional, a propaganda informativa e esclarecedora relativa ao plebiscito.

§ 1° As transmissbes e a geragao de imagem e som serao feitas, gratuitamente, pela
Radiobras.

§ 2° As emissoras de radio e televisao podem abater de sua renda bruta, para efeitos
do Imposto de Renda, como despesa, o valor correspondente ao espago utilizado na campanha
do plebiscito, nos termos desta lei.

Art. 4° Os partidos politicos com representacdo na Camara dos Deputados se encarre-
garao de produzir a propaganda a ser veiculada nos horarios previstos no artigo 3°.

§ 1° A propaganda devera contar com o depoimento de representantes de instituicoes e
de pessoas de notavel saber e conhecimento sobre o tema do plebiscito indicadas pelos parti-
dos politicos com representacdo na Camara dos Deputados, sem que haja qualquer tipo de
discriminagdo por opg¢ao politica, raca, credo, sexo ou religido.

§ 2° No decorrer da propaganda deverao ser apresentadas, de forma proporcional e
equitativa, todas as posigdes favoraveis e desfavoraveis ao assunto objeto do plebiscito, em
linguagem clara e de facil compreenséo, de modo a facilitar ao maximo o entendimento por
parte da populagdo como um todo.
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§ 3° Para custeio da propaganda deverédo ser utilizados, exclusivamente, recursos pro-
venientes do Orgamento da Unio.

Art. 5° As perguntas que deverao ser apresentadas aos eleitores na ocasido do plebisci-
to serao elaboradas por entidade idénea e especializada.

Art. 6° Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicagéo.

JUSTIFICAGCAO

Os atuais indices de violéncia registrados no Brasil nos tem colocado no rol das nagées
mais violentas do mundo.

Diariamente s&o brutalmente assassinadas e violentadas centenas de pessoas em todo
o Pais, matando-se mais gente do que nas guerras em curso em diversos lugares do planeta.

De fato temos vivido uma verdadeira guerra civil ndo declarada, onde as organizagdes
criminosas atuam dentro e fora das cadeias, num verdadeiro desafio aberto as autoridades da
area de seguranca.

O sistema penitenciario e a justica criminal ndo tem sido suficientes para sequer conter
0 avango da violéncia no Pais, deixando a populagao a mercé dos mais ferozes tipos de crimi-
Nosos.

Esse quadro tem resultado na banalizagdo da violéncia e na submissdo do Estado ao
poder dos bandidos, organizados e melhor armados.

Assim e uma vez que as politicas dos ultimos anos néo tem, de fato, resolvido a ques-
tao da violéncia no Pais, entendo que chegou a hora de consultarmos diretamente o povo brasi-
leiro sobre o que ele pensa a respeito da conveniéncia ou n&do de se instituir no Cédigo Penal
Brasileiro as penas de prisdo perpétua e de morte, para os casos de comprovada reincidéncia
no cometimento de crimes hediondos (sequestros, estupros, latrocinios, etc.).

A voz do povo é a voz de Deus. Entdo, vamos perguntar ao povo, principal vitima desse
quadro de inversdo de poderes, onde os bandidos s&o 0s que mandam, se é ou ndo chegada a
hora de se implantar no Brasil um regime de penas mais forte, de modo a tentar, ao menos,
conter essa avassaladora onde de crimes que nos ameagam a cada dia.

O momento adequado para essa consulta, a meu ver, seria por ocasido das proximas
eleicbes para prefeitos, a serem realizadas em 2004, quando entdo seria feito um plebiscito, na
forma do Projeto de Lei que ora submeto a consideragdo dos meus Pares.

A presente proposta, esclarego, encontra amparo no art. 14, inciso |, da Constituigdo
Federal e na Lei n° 9.709, de 18 de novembro de 1998.

Sala das Sessoes, em 29 de maio de 2002

Deputado CUNHA BUENO

136



