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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado "CONSTITUICAO E DEMOCRACIA 1I" do XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Brasilianos dias 06 a 09 de julho de 2016.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, apresentaram reflexdes sobre a
democracia, a concretizacgo de direitos, os direitos fundamentais, o papel dos dos Tribunais

Superiores, arelacdo entre poderes e 0 Estado Democratico de Direito.

Foram apresentados, ao todo, 26 (vinte e seis) artigos, de excelente contelido, conforme
relacdo abaixo:

PODER DE AGENDA E ESTRATEGIA NO STF: UMA ANALISE A PARTIR DA
DECISAO LIMINAR NOS MANDADOS DE SEGURANCA N°34.070 E N° 34.071

A PROPRIEDADE E UM DIREITO FUNDAMENTAL?
A CIDADANIA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

POR UMA CORTE CONSTITUCIONAL SEM FACE: O EXEMPLO DO CONSELHO
CONSTITUCIONAL FRANCES

A LUTA POR RECONHECIMENTO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

PRO-HAITI: REFLEXOES SOBRE AS ACOES AFIRMATIVAS PARA HAITIANOS
NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS

AS VICISSITUDES NA PRAXIS DA SEPARACAO DE PODERES COMO IMPEDITIVO
A CONCRETIZACAO DE DIREITOS

A TEORIA DE JUSTICA DE AMARTYA SEN E A DEMOCRACIA: REFLEXOES
SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A LIBERDADE



PUNICAO E LIBERDADE: SOBRE FUNDAMENTOS DA DEMOCRACIA NA
PERSPECTIVA DE KANT E SANTIAGO NINO

RELACAO ENTRE PODERES: UMA ANALISE SOBRE A INFLUENCIA DO PODER
EXECUTIVO NO PROCESSO LEGISLATIVO NO AMBITO DA CAMARA
MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE/MG

REPENSAR O PODER JUDICIARIO E O SEU LIMITE NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO: UMA NECESSARIA RELACAO HARMONICA.

RESGATE DO "RADICAL" NO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: (RE)
PENSANDO O EXERCICIO DO PODER

SOBERANIA POPULAR E SOBERANIA DASURNAS

A JURISPRUDENCIA DO STF EM MANDADOS DE INJUNCAO: EXEMPLO DE
EVOLUCAO RACIONAL OU INVOLUCAO DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL?

A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA IMPETRACAO DE
MANDADO DE INJUNCAO AMBIENTAL

A CONSTRUCAO PARTICIPATIVA DE NORMAS PENAIS NAO INCRIMINADORAS
NA ESFERA JURISDICIONAL COMO GARANTIA DA EFETIVIDADE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA

LIMITES DO ESTADO LAICO: DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DOACAO DE
IMOVEIS PUBLICOS EM FAVOR DE ENTIDADES RELIGIOSAS

O PAPEL DA LIBERDADE NA DEMOCRACIA DE TOCQUEVILLE.
O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA, A PROTECAO CONSTITUCIONAL
DA CRIANCA, DO JOVEM E DO ADOLESCENTE: INCLUSAO SOCIAL E

EXERCICIO DA CIDADANIA

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO E A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR



LEI ANTITERRORISMO NO BRASIL E SEUS REFLEXOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONFLUENCIA DOS MODELOS DISPOSITIVOS E INQUISITIVO DO PROCESSO
CIVIL OPERADA PELO PRINCIPIO DA COOPERACAO

A (IN)EFETIVIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL NA GARANTIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE

UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
ALGUMAS DE SUAS INFLUENCIAS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

UMA ANALISE DA CRISE DO SISTEMA REPRESENTATIVO BRASILEIRO FRENTE
A PERSPECTIVA DO CONFLITO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL VIGENTE

SOCIEDADE CONTEMPORANEA E PARTICIPACAO: UM MODELO MUNICIPAL DE
DESENVOLVIMENTO DEMOCRATICO SUSTENTAVEL

Desglamos uma excelente leitural
Brasilia, julho/2016

Grasiele Augusta Ferreira Nascimento - Centro Universit&rio Salesiano de S&o Paulo
(UNISAL)

Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Argemiro Cardoso Moreira Martins -Universidade de Brasilia



A CONSTRUCAO PARTICIPATIVA DE NORMASPENAISNAO
INCRIMINADORAS NA ESFERA JURISDICIONAL COMO GARANTIA DA
EFETIVIDADE DOSPRINCIPIOS CONSTITUCIONAISNA HIPOTESE DE

OMISSAO LEGISLATIVA

THE JUDICIAL ACTIVISM FROM CONSTITUTIONAL JURISDICTION ASA
PROTECTION FOR BACKGROUND RIGHTSAND TO PROVIDE A
DEMOCRATIC SPACE TO CREATE NO INCRIMINATING RULESIN CASE OF
NON-LIQUET

Carlos Luiz deLima e Naves

Resumo

Ao invés de tratar como elementos distintos, decidiu-se reunir a ideia do povo como
verdadeiro intérprete da Constitui¢cdo, a moral e a ética para Dworkin € uma nova nogéo
sobre a democracia-participativa como condi¢Oes essenciais para a revelacdo de normas
excludentes de criminalidade sob o atual modelo de Estado Democrético de Direito. Assim,
reconhece-se a importancia da deciséo proferida por ocasi&o da ADPF/54, oportunidade em
gue o STF reafirmou a importancia da jurisdicdo constitucional como espaco dialético e
democrético, que contribui para atualizar/refutar a extensdo do sentido dos direitos
fundamentais, desde que respeitadas as garantias do Devido Processo Constitucional.

Palavras-chave: Normas penais ndo incriminadoras, Democracia e falsificacionismo,
Separacao de poderes, Devido processo constitucional, Hermenéutica constitucional,
Supremacia da dignidade da pessoa humana, Aborto de fetos anencefalicos, Principio da
legalidade, Ativismo jurisdicional

Abstract/Resumen/Résumé

We contend that the constitutional jurisdiction provides a dialectic and a democratic space to
effective the background rights to provide an egalitarian conception of moral for treating
equally all the citizens by epistemology method in favors of empirical falsification. Aware
that the people are the source of the state’s power, we conclude the lacuna, which is able to
violate: the self-respect, the individual personality and it also influences the criminal law,
must be deleted by the Supreme Court (or Constitutional Court) underpinned with the
principals of Due Process of Law. As aleading case we took few lessons from ADPF/54.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Decriminalization of anencephaly’ s abortion,
Constitutional jurisdiction, Judicial activism, Separation of powers, Due process of law,
Constitutional interpretation, Falsifiability and democracy, The supremacy of human dignity
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INTRODUCAO

Um dos temas que tem sido mais debatidos pela doutrina brasileira, ultimamente,
refere-se a tutela dos direitos fundamentais por meio do controle de constitucionalidade
exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), desde a promulgagdo da Constituicdo da
Republica, em 1988 (CR/88). Além de interpretar os atos emanados pelo poder publico,
adequando-os conforme o sistema constitucional vigente, nota-se que o STF tem sido
provocado também para se manifestar sobre determinadas lacunas na legislacdo ordinaria,
especialmente no ambito penal, proferindo decis6es que tém provocado inovagdes normativas
ao ordenamento juridico patrio.

Apesar de ofender, em tese, o principio da legalidade, muitos operadores do direito
justificam essa intervencdo, alegando que se trata de uma prerrogativa concedida a Suprema
Corte para corrigir eventuais violagfes por déficit de protecdo no ambito infraconstitucional.
Ou seja, apesar do abrigo constitucional promovido em favor de inUmeros principios
imprescindiveis a sociedade contemporanea, a auséncia de regulamentacdo, nomeadamente na
forma de leis ordinarias, tem impedido a efetividade mais ampla dos direitos fundamentais no
ambito de protecdo concreta em favor do individuo.

A titulo exemplificativo, pode-se destacar o julgamento da Arguicdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental de n.° 54. Naquela oportunidade, o STF foi
provocado para se manifestar sobre a inconstitucionalidade da auséncia de uma hipdtese
especifica de excludente de criminalidade quanto ao crime de aborto, previsto no art. 124 e
seguintes do Cddigo Penal brasileiro. Notou-se, naquele episddio, que se fazia mister aos
ministros, primeiramente, redefinir a extenséo atualizada do principio fundamental “do direito
a vida” previsto no art. 5°, caput, CR/88 para avaliar a possibilidade de se introduzir ao
ordenamento juridico, e pela jurisdicdo constitucional, uma causa excludente atipica no caso
de a gestante proceder a interrupcdo voluntaria da gravidez em razdo do diagnostico de
anencefalia do feto.

Mas ndo é soO, paralelamente, cabia aos julgadores avancar também a discussao,
especialmente, sobre os limites imanentes de outros principios tdo valiosos para o
ordenamento juridico péatrio como o direito a vida que, nesse quadro, ganhavam especial
importancia, destacando-se: a disponibilidade sobre o proprio corpo da mulher, a
autodeterminacdo do individuo, a saude fisica e psiquica, a liberdade religiosa, entre outros

direitos igualmente protegidos pela Carta Constitucional.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que o debate promovido pela ADPF/54 tinha o
objetivo de ponderar ndo apenas 0s preceitos constitucionais mais preponderantes no caso
narrado na Arguicdo, mas principalmente com qual das solucdes tracadas pelos interessados
seria possivel concretizar a ideia da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. 1ll, CR/88),
sendo este principio entendido como o fim maior da Constituicéo brasileira ao qual todas as
demais normas devem convergir. Em apertada sintese pode-se afirmar que, além de uma
solucdo para o conflito de interesses instaurado, esperava-se também uma posicdo do STF
sobre a competéncia ou os limites proprios da jurisdi¢do para revelar o sentido mais adequado
de uma determinada norma de direito fundamental que, embora esteja garantida
genericamente na CR/88, por outro lado, apresenta-se insuficientemente protegida na
legislacdo ordinaria em vigor (déficit concreto de protecdo da norma).

Independentemente de qualquer posicdo favoravel ou contraria dos juristas
brasileiros sobre o tema, observa-se que a lacuna legislativa, até bem pouco tempo, restringia-
se exclusivamente a discussbes no campo representativo-politico dentro do ambito
parlamentar. Por isso, qualquer que fosse, no mérito, a manifestacdo do STF, denotar-se-ia
por conseguinte uma opc¢do moral do 6rgéo jurisdicional ndo exatamente compartilhada pelos
representantes politicos ou pela sociedade em geral.

Essa, alids, é a razdo para os defensores do positivismo tradicional reforcarem suas
convicgdes no sentido de se oporem ao exame da matéria acima por meio de um 6érgdo
aristocratico (e, consequentemente, nao representativo) como sao efetivamente as Cortes e 0s
tribunais constitucionais. Segundo 0s positivistas, 0 julgamento desses casos evoca
inevitavelmente uma opcdo ideoldgica ou moral desvinculada do principio da maioria e da
legalidade. Além disso, para eles, insere-se uma carga normativa sobre um padrao axioldgico
impossivel de ser cobrado aos 6rgaos e aos jurisdicionados, eis que carente de leis que criem a
respectiva obrigacdo juridica. Em resumo, somente aquilo que esteja previsto em lei é passivel
de ser julgado como justo ou injusto (PRIETO, 2003, p. 24).

Concluem, desse modo, que o debate moral no seio jurisdicional & complexo e
somente deveria ser realizado previamente dentro dos 6rgdos legislativos e representativos,
tendo em vista que os verdadeiros representantes do povo foram eleitos para cumprir esse
papel, momento em que se discutem as varias crengas existentes no meio social, tentando
adequé-las conforme o interesse publico predominante.

Nesse sentido, pergunta-se: A atividade jurisdicional, que privilegia a aplicagcdo do
direito fundamental, indevidamente disciplinado na legislagdo ordinéria, como a auséncia de

uma excludente de criminalidade para o crime de aborto, pode violar o principio da separacao
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dos poderes? Diante da lacuna legislativa, o STF teria autorizacdo ou legitimidade
democratica para interpretar o art. 124 do CPB com consonancia com a Constituicéo,
ponderando sobre os direitos fundamentais em conflito e, em seguida, incluir uma norma
penal ndo incriminadora para sanar o déficit de protecdo da lei no caso concreto?

Assim, apresenta-se desde ja a Teoria Constitucionalista do Processo, desenvolvida
sob a condi¢do de marco tedrico deste texto e que também fundamentara a explicacdo mais
atual sobre o papel do ativismo jurisdicional na esfera penal. Sera discorrido que o atual
paradigma constitucional vincula a prolacdo de qualquer provimento publico com poder de
império aos valores da dignidade da pessoa humana; da autenticidade e da igualdade de
consideracdo e respeito. Ou seja, ao aplicar as normas no caso concreto, 0 jurista deve
priorizar os principios a partir do confronto entre a realidade do ordenamento juridico disposta
ao cidaddo com a ideia de efetividade imediata e concreta dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, eventuais antinomias e omissdes legislativas poderdo, ou melhor, deverdo ser
corrigidas dentro da esfera jurisdicional se a discussdo hermenéutica desenvolvida no
processo assim indicar. Essa € a hipOtese que se apresenta mais adequada e que serd

devidamente fundamentada ao longo do texto.

1. A DUPLA CONCEPCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SEGUNDO O
PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Pode-se afirmar que a sociedade moderna teve inicio com a criacdo do Estado de
Direito?, quando houve uma ruptura da tradi¢do absolutista que predominava na Europa até o
final do século XVIII. Por meio desse novo modelo, o Estado passou a ser orientado por uma
ordem juridica, diante da qual todos os individuos estariam submetidos ao império da lei,
incluindo os préprios governantes. De forma mais minuciosa, FERRAJOLI (2002, pp. 32/33)
explica que o Estado de Direito foi projetado baseado em trés principios, quais sejam: 0
principio da separacdo de poderes; da legalidade e dos direitos de liberdade. (CARVALHO,
1992). Diante desse paradigma recém-estabelecido, pretendia-se impedir a aparicdo de
politicas publicas opressoras, diluindo-se o poder estatal em trés funcBes publicas diversas

(executivo-legislativo-judiciario).

1 E importante ressaltar, contudo, que o termo Estado de Direito surgiu da expressio alemi Rechtsstaat,
primeiramente utilizada por Barh em 1864. Contudo, antes disso, os ingleses ja haviam submetido a
monarquia o conceito segundo o qual todos os habitantes do territorio da Inglaterra deveriam obedecer as
disposicdes legais, nos termos da Magna Carta de 1215. (NETO, 2004, p. 16).
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Mas, a primeira divisdo proposta ndo obedecia a igualdade fatica entre as trés
fungdes. Conforme a compreensdo jacobina que vigorou durante séculos, destacava-se uma
certa onipoténcia por parte do legislador no sentido regularizar a relagdo entre o cidadao e o
Estado, eis que o Parlamento seria consagrado como 0 0Orgdo mais democratico por
exceléncia, ambiente no qual a soberania nacional interna seria exercida de forma plena. O
principio da maioria?, nessa mesma logica, regeria as opgdes legislativas que, transformadas
em lei, sujeitariam todos os individuos nos termos do principio da legalidade. (CANIVET,
2007, pp. 41/42). Nao se pode olvidar que, em favor desse Ultimo principio, depositava-se
também a confianca de que, durante aplicacdo da lei pelo judiciario, ignorar-se-iam
qualidades pessoais do individuo-parte (como religido, origem ou classe social), eis que a
sociedade estaria resguarda pelo método subsuntivo da interpretacdo legal - que é, por sua
vez: distante, objetivo e previsivel - (FERRAJOLI, 2002, pp. 32/33). A discricionariedade
judicial seria substituida pela maioria democratica, cujo resultado juridico poderia ser
antecipado por qualquer cidadao.

Contudo, tdo logo se deparou com o seu primeiro desafio, o modelo iluminista
amargou sucessivos fracassos. Como se sabe, 0s dois movimentos mais autoritarios ja
registrados na histéria recente do mundo ocidental experimentaram ambos, e
simultaneamente, a ascensdo instantanea ao poder, dominando os governos da Europa, sem
sequer romperem com a ordem juridica, essencialmente iluminista, anteriormente em vigor. E
o0 pior, ao implementarem medidas extremas (como o holocausto), os movimentos totalitarios
europeus foram ainda apoiados pela populacdo que, naquela conjuntura, era o fator mais do
que suficiente para legitimar suas ages. (ARENDT, 1989).

Nesse sentido, de acordo com Giorgio AGAMBEN (2004, pp. 73/78), é incorreto
insistir com a versdo segundo a qual tal estrutura de governo autoritario seria proveniente de
paises que falharam ao longo do desenvolvimento das regras democraticas em seus
respectivos ordenamentos. Em verdade, tem-se que os dois exemplos mais emblematicos do
totalitarismo no ocidente derivaram justamente de governos eleitos para cumprirem
“democraticamente” a vontade da maioria opressora expressa em leis.

Para explicar esse fendmeno, Hannah Arendt afirma que € inerente a natureza de
governos autoritarios criarem uma iluséo generalizada quanto a regularidade prima facie de

todas as medidas adotadas pelo governo, ja que os direitos e garantias previstos seriam

2 Conforme Bertrand Mathieu nos recorda, o principio da maioria identifica-se claramente com o Estado
Liberal burgués, tendo previsédo inclusive na propria declaracdo dos direitos do homem de 1789, cujo artigo
6° dispunha que a vontade de todos seria expressa pelos representantes do interesse publico. Ou seja, é 0
legislador quem deveria determinar o interesse publico. (CANIVET, 2007, pp. 41/42).
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protegidos formalmente pela lei, embora, apds serem instituidos, tais preceitos estivessem sob
o exame do “interesse publico” que é, por sua vez, pautado pelo utilitarismo das decisdes
combinado com a livre conveniéncia e oportunidade politica.

Desse modo, com o fim da Segunda Grande Guerra e a derrocada dos governos
autoritarios, a comunidade internacional conscientizou-se da necessidade de fortalecer as
constituicdes nacionais, introduzindo-lhes uma nova dimensdo referente a vinculagéo
axiologica dos preceitos normativos com a legislacdo ordinaria. Segundo Luigi Ferrajoli, a
sociedade passou a exigir, assim, o critério de validade da legislacdo (além da existéncia e da
vigéncia normativa), entendendo-a como a correlacéo entre a lei e a racionalidade axiologica
derivada dos principios constitucionais de mesma espécie. (FERRAJOLI, 2002, pp. 32/33).

Conforme se extrai da obra de Karl Heinz GOSSEL (2007, p.21), é exatamente a
introducdo de um parametro substancial de justica material no que concerne a publicacdo das
leis produzidas pelo parlamento que distinguiu o Estado atual do Estado das Leis, como era
conhecido o projeto autoritario dos governos nazifascistas. Com base nisso, surgiu o Estado
Democratico de Direito, que, sob a inspiracdo das mais avancadas concepcdes jusfiloséficas,
instituiu um extensivo rol de valores capaz de contribuir concretamente para a realizacdo da
equidade nas relacGes sociais.

Por isso, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo hoje reconhecidos
segundo duas dimensdes distintas: formal e material. Conforme anunciou Luigi Ferrajoli, a
natureza formal dos direitos fundamentais expressa-se por meio de dois preceitos: a
universalidade dos seus titulares e a indisponibilidade quanto ao seu exercicio. Ja a segunda
caracteristica é definida por KANT (2004, p. 58) como a exigéncia substancial de justica em
cada provimento, respeitando-se a ideia de dignidade da pessoa humana, consagrada pela
expressao: qualquer acdo deve pressupor o homem como um fim em si mesmo.

Nessa mesma esteira, de acordo com Dworkin, a dignidade da pessoa humana
emerge juntamente da unido de dois fatores: a liberdade de todos para poderem priorizar
principios, crengas ou filosofias (autenticidade) e a igualdade de tratamento proporcionada
pela sociedade (incluindo: Estado e povo)® para protegerem a escolha de vida de todos e de

cada um individualmente (respeito préprio). (DWORKIN, 2012, p. 346). Interpretando

3 A ideia da igualdade politica para Dworkin serve para proteger os homens mais fracos contra o setor social
mais poderoso, sob qualquer aspecto. Nesse sentido, se um homem tem liberdade para decidir sobre assunto
gue se reputa ser o bem geral da nacdo, logo qualquer outro homem tem a mesma liberdade para fazé-lo.
Diante da sua concepcéo antiutilitaria, liberal e individualista dos direitos fundamentais como trunfos contra
a maioria, Dworkin defende que eventual extensdo do sentido da norma para favorecer o individuo é o prego
gue se paga pela democracia, ao contrério da invasdo aos direitos que denota uma distor¢éo dos institutos
democraticos. (VIGO, 2005, p. 71).
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Dworkin, a dignidade da pessoa humana, para Luisa Neto, seria considerada: “[...] como
fundamento e fim Gltimo do direito. ” (NETO, 2004, p.16).

Acima de qualquer norma institucional, existe um direito que Dworkin denomina
principio da igualdade de consideracdo e respeito. Todo individuo merece ser respeitado em
igual consideragdo ao outro, ainda que suas convicgfes ndo sejam compartilhadas pelos
demais membros da sociedade. Os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
serdo, assim, os dois alicerces que norteardo materialmente os juizes para a definicdo de um
provimento que gere reflexos aos direitos fundamentais.

Para compreender a questdo, DWORKIN (2011, p.42) propde a diferenciagéo entre
argumentos politicos e argumentos principioldgicos (sendo estes mais adequados no plano da
democracia). A primeira diretriz, policies, diz respeito a atividade tipicamente legislativa, que
propBe objetivos globais. O segundo argumento sdo os principios que devem ser assegurados
como uma “ [...] exigéncia de justica, equidade e uma dimensdo de moralidade. ”
(DWORKIN, 2011, p.42).

Dworkin reconhece, portanto, que os valores morais foram elevados ao status de
principios constitucionais na ordem juridica dos paises ocidentais e que, por essa razao,
apresentar-se-iam como trunfos contra as op¢oes politicas do legislador. Esses argumentos-
trunfos poderiam ser alegados em qualquer situacdo de perigo: seja quando o legislador
exceder-se ao disciplinar uma matéria constitucional, seja quando esse mesmo 6rgdo deixasse
de agir no sentido de regularizar, em lei, um bem juridico tutelado pela Carta Magna. Sob essa
perspectiva, 0 Estado jamais poderia utilizar-se de instrumentos (policies) que pudessem
reduzir o ser humano a condicdo de mero objeto do interesse publico (maioria), econémico
(utilidade) ou politico (ideoldgico). Todos os provimentos precisariam ser justificados
principiologicamente levando em consideracdo o homem como ser individual e digno de
tratamento semelhante ou proporcional aos demais membros da comunidade.

Foram inimeros e imediatos os beneficios advindos com essa nova mentalidade. Os
Estados Nacionais, sobretudo os europeus, experimentaram talvez o periodo de maior
prosperidade econémica e estabilidade social por séculos. As Ultimas ditaduras europeias
foram afastadas nos finais da década de 1970 e ndo houve a incidéncia de qualquer outro
conflito armado entre os paises ocidentais do mesmo continente.

Contudo, ainda assim, ndo € possivel afirmar que a sociedade atual esteja
completamente imune as tentacbes autoritarias. E preciso diluir ainda mais o poder
concentrado entre alguns setores sociais para que a populacdo possa agir de forma irrestrita e

eficaz ao perceber que seus direitos fundamentais encontram-se em perigo devido a eventuais
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atos promovidos pela prépria administracdo publica ou pela maioria parlamentar mal-

intencionada.

2. ADIALETICA-CRITICA DO PROCESSO JURISDICIONAL COMO CRITERIO
DE LEGITIMIDADE DOS PROVIMENTOS PUBLICOS COM PODER DE
IMPERIO

Segundo se extrai das licbes de Karl Popper, a fragilidade do modelo juridico
anterior resultava justamente da presuncdo generalizada de que os agentes publicos atuariam
concomitantemente com boa-fé e com plena capacidade técnica ao longo do exercicio de suas
atividades. Tal hipotese, além de ingénua, € impossivel! (POPPER, 2010, pp. 311/312).

Para enfrentar a questdo do controle institucional dos governantes sé precisamos
presumir a ideia de que os governos nem sempre sdo bons ou sabios. Mas, como eu
disse algo sobre fatos histéricos, devo confessar-me inclinado a ir um pouco além
dessa suposicéo. Inclino-me a pensar que os governantes raramente ficam acima da
média, seja em termos morais ou intelectuais, a amilde ficam abaixo dela.
(POPPER, pp. 311/312).

Por isso, reproduz-se aqui a questdo formulada pelo filésofo vienense quando ele
mesmo se indagou: “Como podemos organizar as instituicbes politicas de modo que o0s
governantes maus ou incompetentes possam ser impedidos de fazer demasiados estragos?
(POPPER, 2010, pp. 311/312). Ou seja, é possivel fiscalizar as medidas adotadas pelo poder
publico que, inobstante amparadas pela maioria parlamentar e pelos governantes
democraticamente eleitos, reduzam indevidamente os direitos fundamentais previstos de
forma imprecisa nas constituicdes nacionais?

A preocupacdo do fildsofo vienense tem sua justificativa. Popper recomendava uma
perspectiva diferente para o novo paradigma de Estado. Muito além da mera previsdo
constitucional de direitos fundamentais em beneficio dos cidadéos, segundo ele, era preciso
institucionalizar métodos de fiscalizacdo contra qualquer ameaca aos direitos subjetivos do
proprio povo.

Esse instrumento seria guiado pelo principio da politica democrética que, segundo o
autor, serviria para proteger as instituicdes e os individuos contra qualquer tipo de tirania, ndo

se excluindo até aquela ja materializada ou omitida em lei?.

4 De acordo com Marcelo Cattoni de Oliveira, o principio democratico tem a fungéo de tentar solucionar as
questbes complexas da sociedade contemporénea e no direito propiciar a integracdo social com o
envolvimento de todos os individuos interessados através de um agir comunicativo. (OLIVEIRA, 2002).
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O método da falibilidade tedrica de Popper torna-se, assim, fundamental para o
entendimento sobre a correta atuacdo dos 6rgdos do Estado, tendo em vista que, por esse
procedimento, permite-se a testificacao regular de teses que ora podem servir, ora devem ser
descartadas para as atividades juridicas, diante da mudanca do contexto socioeconémico.

Assim, através da epistemologia critica de Popper, abre-se ao homem-cidaddo a
possibilidade para confrontar as teses e antiteses em diferentes ambientes e, desse modo,
escolher novos sentidos (e juridicamente mais adequados) para o exercicio dos principios,
buscando argumentos cada vez mais verossimeis para comprovar suas hipoteses iniciais.

Para Popper, permitir que com base na histdria, no costume, nos habitos e na
tradicdo, apenas uma autoridade defina, por si so, a leitura do direito substantivo material, isso
¢ excluir injustificadamente do cidaddo a possibilidade desse de discutir o sentido mais
juridicamente fundamentado de suas proprias acdes. Sob 0 mesmo raciocinio, ndo se pode
impedir que outras geragdes também superem um discurso consagrado no passado, conquanto
haja novos elementos aptos a refutarem a légica anterior. Por isso, Popper afirmava que a
definicdo sobre o sentido das normas ndo podia ficar vinculada, como um dogma, a uma
percepcao eterna e imutavel da “lei tratada como perfeita”. Na ciéncia é imprescindivel que
tudo esteja sob eterna refutacdo como reflexo de qualquer método cientifico para a construgéo
do conhecimento.

Nesse sentido, torna-se fundamental fazer uma conexéo entre a ideia popperiana para
a revelacdo proviséria da verdade com o ramo do direito no qual a realidade juridica dos
principios torna-se uma garantia concreta de efetividade, o processo. Seguindo essa
orientacdo, 0 processo por meio da jurisdicdo apresenta-se como 0 espaco mais democréatico
para a atualizacdo e convalidacdo de novos conceitos de direitos fundamentais, cujos sentidos
desenvolvidos pela dindmica social teriam como exigéncia a regulamentacdo sempre
constante de um bem juridico, jamais exaustivamente disciplinado na legislacéo.

E por isso que o controle de constitucionalidade (que pode ser exercido através do
ativismo jurisdicional) deve ser aberto a todos os individuos, pois 0S erros ou entraves a
fruicdo mais plenamente possivel dos direitos fundamentais estardo sempre susceptiveis a
correcdo por quem € legitimamente e diretamente interessado. Ao recorrer ao controle de
constitucionalidade sobre uma norma (ou a auséncia desta), o intérprete terd a oportunidade
de refutar um argumento, uma justificagdo ou uma deciséo judicial que mantinha a ordem
juridica contraria aos interesses do seu destinatario.

Afirma-se, desse modo, que a Constituicdo brasileira atual, inspirada na concepgao

do Estado Democrético de Direito, é o proprio processo em eterna concretizacéo-atualizagéo,

293



em que todos os provimentos publicos, sobretudo as decis@es judiciais, tendem a priorizar a
forca do melhor argumento, afastando-o de uma determinacdo natural ou divina do poder
constituinte, originario ou derivado, ndo sujeito a critica.

Conforme Rosemiro LEAL (2013, p. 80), a linguagem processual forma a condigéo
ideal de discurso. Nesse espaco, formado pelo paradigma da ampla defesa, do contraditorio e
da isonomia, as ideias do individuo sobre os bens juridicos materiais como a vida, a liberdade
e a igualdade serdo efetivamente aplicadas como uma afirmacéo propria da cidadania. De
acordo com o escritor “Humana ndo seria a vida se vedado ao homem descrever e
argumentar.” (LEAL, 2008)

Com todas essas consideracdes, segundo Habermas, o direito assume uma posi¢éo de
destague como o medium linguistico de integracdo social, equilibrando eventuais distor¢des
faticas e estabilizando as expectativas dos sujeitos em relacdo a conduta de outrem (seguranca
juridica). (LOPES, 2008, p. 94).

Portanto, o devido processo constitucional, provido com todos os principios
instituintes citados (da ampla defesa, do contraditério, da isonomia), ultrapassaria a condi¢édo
de mera utilidade instrumental do passado, tornando-se um pressuposto imprescindivel para a
prética do direito fundamental substantivo (ja abstratamente previsto e definido ad infinitum).
Isso com base no pressuposto ja exaustivamente desenvolvido de que ndo é a mera previsdo
positiva de uma norma que a torna vinculante. Muito além disso, é a garantia dada aos
respectivos titulares desse preceito de que poderdo pleitear sua execucdo de forma aberta,
discursiva e reflexiva, em um espaco institucionalizado, que comprovara a verdadeira
efetividade da norma material que sera redefinida no caso concreto.

Essa € a razdo pela qual a dignidade da pessoa humana sé pode ser entendida e
compreendida dentro do paradigma processual, exercido, principalmente, no seio da
jurisdicdo com o respaldo do contraditorio, da ampla defesa e da simétrica paridade entre as
partes. O espa¢o argumentativo €, no fundo, o reconhecimento de que da fala procedimental
processualizada (LEAL, 2013), podem-se extrair inumeras possibilidades de criar o direito
(sentido) com o direito (jurisdi¢do) e no direito (processo).

Luisa NETO (2004, pp. 41/42), ao citar Karl Engisch, chega a identificar no Poder
Judiciario a tarefa de reconstituinte do direito com base nos fatos e nos valores em discussé&o.
E por esse exame que o julgador se tornaria apto a proferir um controle de justeza, cuja
aplicacdo ndo se reduz apenas ao legalismo puro. A norma seria apenas um dos instrumentos
do magistrado para recriar o direito a partir da experiéncia social. Em suma, a regra é uma

orientagdo juridica, mas nao se encerra em si mesma.
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Embora se reconheca a necessidade de um érgdo representativo que discipline os
preceitos constitucionais que se encontram previstos de forma vaga e imprecisa na Lei
Fundamental, é inegavel também concluir que os limites desses principios ndo podem ser
deduzidos apenas por uma Unica funcdo do Estado, tdo derivada quanto todas as outras. Em
varias ocasides, e por juizos completamente destoantes ao direito, as autoridades publicas (por
exemplo, os parlamentares) poderdo ser movidos por interesses ndo exatamente juridicos,
optando por politicas criminais que ndo coincidam com o valor axiologico constitucional.

Por tudo isso, deve-se entender o processo como um ambiente de reafirmacédo da
personalidade, dentro do qual as decisdes estardo condicionadas a critérios de legitimidade
avaliada por meio da linguagem comunicativa. Habermas entende que legitimidade de um
provimento € resultado do cumprimento das normas pressupostas de comunicacdo para cada
etapa da atividade juridica, que como qualquer outra esfera de integracdo social (relacdes
comerciais por exemplo), o direito também sofre com a tenséo inevitavel entre a facticidade
(comunidade real de discussao) e a validade (pressupostos contrafactuais do discurso ideal).

Essa ultima, por sua vez, € um aspecto mais natural que se reporta a identificacéo
daquela norma com as expectativas sociais. A validade fica dependente do cumprimento dos
pressupostos normativos que serdo conferidos através da contestacdo dos interlocutores. E um
exercicio de autolegislacdo social que reforca a unido entre a positividade e a legitimidade.
(LOPES, 2008, p. 97). Faz-se mister, por conseguinte, reiterar as condigdes ideais da

comunicacdo segundo a mesma autora:

“[...] prevengdo contra uma ruptura racionalmente ndo motivada da argumentagéo,
acesso universal e paritario a argumentacdo (igualdade e liberdade no discurso),
liberdade na escolha do tema, das melhores informages e dos melhores argumentos,
a exclusdo de toda forma de coerg¢éo além da forca do melhor argumento. ” (LOPES,
2008, p. 123).

Nesse contexto, o processo incumbe-se da funcdo primordial de promocdo do
consenso entre Estado e sociedade, diminuindo as tensdes inevitavelmente provocadas pelo
convivio humano ao estabelecer os pressupostos universais de comunicacdo. Sob essa
perspectiva democratiza-se aquela relagcdo entre Estado e sociedade civil ao garantir a
participacdo de todos os individuos de forma isondmica, irrestrita e argumentativa na
construgdo de provimentos publicos (DA MESQUITA, 2010, p. 14).

A jurisdigdo, por seu turno, ndo se presta apenas para confrontar o caso com a
legislacdo, mas principalmente para declarar a legitimidade do ordenamento e da deciséo

judicial em face ao critério axioldgico previsto na Lei Maior. (FERRAJOLLI, 2005, pp. 53/55).
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A luz da doutrina de Hannah Arendt, a jurisdicio constitucional viabiliza aos segmentos
sociais a comunicacao entre todos os membros para que cada um desenvolva a propria nocao
moral sobre como devemos tratar uns aos outros com coeréncia e igualdade de direito a
coexisténcia (LOPES, 2008, p. 140).

A escritora Maria Fernanda Palma, por exemplo, recorda o pensamento de Radbruch
que dizia que o valor do direito ndo esta na sua prépria existéncia positivada, nem mesmo
depende de valores pré-constituidos que antecederiam a legislacdo. (PALMA, 2011, p. 13/19).
O valor do direito encontra-se na busca pela justica. O fim do direito é, portanto, de se
criarem condigdes para a realizagdo da justica.

Esta, todavia, ndo se relaciona com um contetido pré-determinado, como aclamava o
jusnaturalismo, mas € construida com base na legislacdo ja em vigor e em conformidade com
o contexto social. (KAUFMANN, 2010, p. 62).

Com efeito, Palma argumenta que a ideia da Constituicdo de valores também néo
pode ser tida como algo imutavel. Mas, ao contrario disso, ela adverte: deve sim ser aplicado
de acordo com a norma, mas em constante adaptacdo a realidade dos fatos. Deve também
respeitar o conteddo essencial de cada categoria normativa que forma o direito e as expressdes
de juridicidade (isto €, as necessidades humanas que podem surgir sem a previsao legislativa).
(PALMA, 2011, p. 49). Essa é também a tarefa do direito penal constitucional. A esséncia do
direito transcende o legislador, apoia-se no texto constitucional, mas ndo se vincula aos
elementos pré-constituintes ou ao legislador constituinte (PALMA, 2011, p.42). Cabe, por

fim, ao intérprete avaliar a forma de realizacdo da justica, pelo direito vigente.

3. O METODO PONDERATIVO DE VALORES PARA A REVELACAO DO
DEFICIT DE TUTELA PUBLICA SOB O AMBITO NORMATIVO

Mas existe algum critério que permite ao intérprete persuadir a autoridade publica
sobre a violagdo por deficit de protecdo aos principios fundamentais no ordenamento
positivo? Primeiramente, é necessario ressaltar que o método para aplicacdo de principios no
meio juridico ndo segue a mesma logica dispensada as regras.

Como se sabe, as regras juridicas seriam uma forma para o estabelecimento de um
padrdo especifico de conduta, de cujo texto normativo se extrai um resultado tambeém
previamente determinado. Cada caso adequa-se ao texto expresso (regra) e vice-versa.
Eventualmente, porém, havendo a concorréncia de mais de uma regra, DWORKIN (2011, p.

41) esclarece que apenas uma delas sera considerada valida e analisada com base na norma de
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promulgacdo ou sobre a norma de subsuncdo. Trata-se da mé&xima do escritor representada
sob a expresséo tudo-ou-nada (all-or-nothing-fashion).

Em contraposicdo a isso, 0s principios ndo estdo sujeitos a serem validados ou nao
diante de um eventual conflito. De acordo com MENDES (2013, p. 190), os principios sdo
providos com um grau significativo de generalidade cuja aplicacdo dependerd das
circunstancias factuais e juridicas devidamente expostas.

Nesse caso, subsistindo uma colisdo entre principios, Dworkin observa que se deve
priorizar aquele bem cujo valor se apresenta com maior peso sob a situagdo em concreto, sem
que, com isso, seja considerado o preceito preterido como invalido. O principio continua em
vigor, mas para aquela situacdo hipotética deixa de ser adequado®.

Trata-se, assim, de um comando de otimizacdo em que as condicdes circunstanciais
em discussdo indicardo necessariamente a adequabilidade de um preceito em detrimento de
outro. Em outra conjuntura, por conseguinte, pode ocorrer justamente a preferéncia do
principio preterido no primeiro caso, eis que a precedéncia ndo é de forma alguma absoluta.
(MENDES, 2013, p. 190). Para Dworkin, havendo conflito aparente entre bens, o julgador, na
condicdo de juiz-Hércules, devera fazer uma composicao positiva, extraindo os valores mais
basicos de cada principio adequando-os a moralidade que a Constituicdo, como um todo, visa
proteger.

Mas tal compreensdo ndo estd imune a criticas. Apesar de estar limitada pelos
principios e regras juridicas, tem-se que a concepcao proposta por Dworkin ndo reuniria um
conjunto minimo de métodos suficientes que pudessem propiciar um procedimento mais
criterioso e objetivo de aplicacdo dos direitos fundamentais.

Robert Alexy discorda da conclusdo desenvolvida por Dworkin, argumentando que
as normas do ordenamento juridico interagem entre si, provocando conflitos entre principios e
regras. Desse modo, o principio pode, em determinadas circunstancias, representar uma
excecdo a aplicabilidade da regra, sem jamais torna-la invélida para o ordenamento juridico.
Isso ocorre porque, assim como € impossivel enumerar todas as consequéncias de um
principio constitucional (eis que € formado por expressdes com multiplos sentidos), as regras
dependem desses mesmos principios para serem executadas corretamente. Alexy propde,

desse modo, que a diferenca substancial extraida entre principios e regras deve-se situar no

> Deve-se ressaltar que essa teoria ndo é pacifica entre os constitucionalistas. Robert Alexy discorda da
conclusdo desenvolvida por Dworkin, argumentando que as normas do ordenamento juridico interagem entre
si, provocando conflitos entre principios e regras. Desse modo, o principio pode, em determinadas
circunstancias, representar uma excecdo a aplicabilidade da regra, sem jamais tornd-la invalida para o
ordenamento juridico. (ALEXY, 2011, pp. 105/116).

297



final da cadeia da ldgica subsuntiva. Enquanto que a regra vincula-se a uma decisdo (ser ou
ndo ser), o principio orienta a proibicdo ou a permissdo da conduta em maior ou menor
medida possivel (ALEXY, 2011, p. 105-116).

Para solucionar a insuficiéncia do pensamento dworkiniano, prop&e-se, desse modo,
a inclusdo de um método racional e comparativo para fiscalizar a obediéncia axioldgica entre
a Constituicdo e a lei ordinéria durante o exercicio do discurso principiolégico no caso
concreto, qual seja: 0 método da ponderacdo de valores através do principio do ndo déficit
(também identificado como principio da proibi¢do do excesso ou da proporcionalidade lato
senso). Por meio dele, sera possivel submeter as preferéncias legislativas ao reexame, dentro
do 6rgdo jurisdicional, confrontando as opg¢des do ordenamento infraconstitucional com o0s
valores assegurados pela Constituicdo aos individuos.

O principio da proibicdo por defeito, como denomina CANOTILHO (2012, p. 273),
apresenta-se como um limite superior da discricionariedade legislativa, vinculando o Estado
ao cumprimento do dever constitucional inserido na norma de direito fundamental. E esse
principio (nocdo diretiva) que justificara a deducdo do pedido no processo, cuja pretensdo
juridica surgiréa apos a constatacdo de um perigo concreto ou mesmo de um dano comprovado
aos direitos fundamentais e indevidamente negligenciado pelo poder publico.

A ponderacdo de valores, utilizando-se o principio da proporcionalidade, é a etapa na
qual se busca reduzir o poder discricionario do magistrado ou do legislador ordinario com a
introducdo de critérios objetivos e subjetivos quanto ao contedo previamente vinculativo da
dignidade da pessoa humana. Antonio RUGGERI (2005, p. 20) vai além do que foi
discorrido, ao afirmar que a proibicdo de excesso ou o déficit é a prépria funcdo que a
Constituicdo exerce no meio juridico, porque busca desenvolver uma relacdo de equilibrio
entre as relacGes sociais.

Segundo Reis NOVAIS (2012, p. 67), o método ponderativo de valores baseia-se,
sobretudo, em um conjunto de subprincipios pragmaticos que analisam, resumidamente, a
proporcionalidade (lato sensu) do provimento judicial ou legislativo a partir do conflito
abstrato ou concreto entre valores constitucionais diante de circunstancias faticas bem
fundamentadas. Isso sera possivel com a demonstracdo de seis elementos constituintes do
principio da proporcionalidade: sdo os subprincipios da idoneidade; da indispensabilidade; da
proporcionalidade estrito senso; da razoabilidade, da determinabilidade e da garantia do
contetido essencial.

De acordo com Luis Roberto BARROSO (2010, p. 359), essa técnica permite que o

intérprete avalie um numero indefinido de varidveis, extraindo a regra mais adequada de
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acordo com o caso concreto, a partir de sua importancia e pertinéncia para o resultado final.
Com tal medida, elimina-se o perigo de anulagdo completa do direito fundamental em
decorréncia da vontade dos mais fortes.

A importdncia de cada principio em conflito sera determinada pelo
sopesamento/balanceamento da situacdo apresentada (bens, valores, normas). A validade da
norma sera assumida pelos participantes se todos os potencialmente atingidos assentirem
quanto a sua adequabilidade: seja pela forca persuasiva dos argumentos invocados e também
seja pelo grau de coeréncia entre as premissas da melhor descricéo, justificacdo, constatacao.

Reitera-se, 0 melhor argumento ndo € aquele que atinge uma verdade absoluta sobre
a definicdo sobre a realidade, mas que expliqgue uma situacdo social, juridica ou fatica
circunstancialmente melhor do que outras afirmativas.

Os participantes sdo convocados, em suma, para invocar argumentativamente (e de
modo igualitério e irrestrito) as pretensdes de validade pleiteadas a partir de principios gerais
em face dos quais se podem extrair novos sentidos orientados para estabelecimento do acordo
com outros falantes. O contetido construido sera fundamentado, considerando que todos os
individuos atingidos assumiriam racionalmente o seu teor, ou seja, “[...] & luz de pretensdes de
validade intersubjetivamente reconhecidas [...]”. (LOPES, 2008, p. 95).

4. DA PONDERACAO ENTRE O PRINCIPIO DA RESERVA DE LEI E DO
PRINCIPIO DA LIBERDADE E CONSCIENCIA

Por fim, como ponderar, na esfera jurisdicional (como no caso da ADPF/54), o
principio da reserva de lei e demais principios materiais conflitantes, dentre os quais: a
liberdade religiosa e a autonomia para dispor sobre o proprio corpo? Como decidir pela
inconstitucionalidade de uma omissdo sobre uma excludente de criminalidade no caso do
aborto de fetos anencefalicos avaliado pelo STF?

Ao explicar o tema, Metello Scaparone adverte que o principio della riserva di legge
pode ser dividido em duas ordens constitucionais distintas: um comando de observancia
absoluta (regra) e outro de forma mais relativa (principio).

No primeiro caso, sob a dimensédo absoluta, a Constituicdo imp&e expressamente ao
Estado um procedimento para a publicacdo de uma norma, que apenas teria validade apos ser
aprovada pela maioria representativa sustentada pelo principio democréatico. No ambito penal,
por exemplo, o principio da reserva de lei é inegavelmente aplicado sob a dimensdo objetiva

quando impde um procedimento legislativo formal, especifico e absoluto para a
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criminalizacdo de uma conduta. Isto é, as normas penais incriminadoras s6 podem ser
consideradas como crimes se forem precedidas pelo devido processo legislativo e sancionado
pelo chefe do Executivo. Trata-se, assim, de uma deferéncia irrenunciavel em relacdo a
soberania popular que previu expressamente a natureza dessa norma como um modelo formal
de imposicao e de disciplina do poder punitivo estatal.

J& o principio da reserva de lei, no &mbito relativo, permite ao legislador regularizar
determinadas matérias através de um conteddo programatico, ndo se excluindo, contudo, as
demais fungdes de poder para que elas também desenvolvam um sentido normativo mais
especifico para os principios constitucionais. (SCAPARONE, 1999, pp. 06/07). Esse &
exatamente o caso das normas ndo incriminadoras (como causas supralegais de atipicidade ou
excludentes de ilicitude e de culpabilidade).

Por meio do julgamento de ac¢Bes concretas ou incidentais, 0 magistrado pode e deve
avaliar a adequacdo entre a conduta e os critérios axioldgicos constitucionais para aplicar os
preceitos primarios que se encontram taxativamente dispostos em leis esparsas, eis que ndo
existe uma regra constitucional que imponha uma formalidade para a exclusdo da culpa penal.
Isso ocorre porque o Estado ndo pode impor uma obrigacdo formal para o exercicio da ampla
defesa e do contraditério, pois nessa hipétese o principio da reserva de lei sob a dimenséo
absoluta apenas desequilibraria a relacdo entre varios setores sociais, privilegiando-se
indevidamente a moldura moral daqueles que sdo naturalmente mais fortes e que ja
impuseram a regra primaria. Assim, a CR/88 somente condiciona a garantia da legalidade
para o exercicio da pretensdo acusatdria e punitiva.

Stefano Cicconetti também informa que sob dimensdo relativa, a doutrina considera
suficiente que haja a previsdo de um principio em torno do qual outras fontes poderdo intervir
para regulamentar a matéria. (CICCONETT]I, 2007, p. 52). Nesse sentido, o legislador ndo
goza de qualquer discricionariedade para tipificar com exclusividade uma causa excludente de
criminalidade. Seu exercicio encontra-se condicionado a legitimidade do uso do poder
punitivo penal amparado pela ideia da dignidade da pessoa humana e pela liberdade do
individuo para desenvolver sua propria personalidade. (PALMA, 2011, p. 49)

Palma explica que apesar de o crime restar condicionado ao principio da reserva de
lei, toda lei, inclusive os preceitos publicados ou propositadamente omitidos pelo Parlamento,
também esta condicionada a observancia de outros principios que exprimem a esséncia do
direito. Por isso, o tribunal constitucional tem competéncia e legitimidade para fiscalizar o
cumprimento dos principios constitucionais pela atividade ou inatividade legiferante.
(PALMA, 2011, p. 49).
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Tal compreensdo confirma ainda a hipdtese do escritor Jorge Figueiredo Dias para
guem as normas penais ndo incriminadoras (excludentes de tipicidade-ilicitude e
culpabilidade) ndo podem estar submetidas ao principio nullum crimen sine lege, porque essa
garantia penal sO poderia ser empregada para impedir intervencdes arbitrarias do Estado,
jamais para justifica-las quando o caso concreto assim sugerir. Conforme sintetiza o escritor
portugués: “[...] isso conduz a conclusdo verdadeiramente primacial de que a causa
justificativa, ao contrario do que constitucional e legalmente sucede com o tipo incriminador,
ndo esta sujeita em principio a maxima nullum crimen sine lege, nem as suas consequéncias.
(FIGUEIREDO DIAS, 2012, pp. 385/386). Em suma, a garantia serve para proteger o
individuo e ndo para reforcar a sua condenagéo.

Figueiredo Dias ainda adverte que a legitimidade da intervencdo penal ndo pode ser
relacionada unicamente com a previsio de valores garantidos na esfera constitucional®. Além
desse elemento, que é o primeiro pressuposto para a tipificacdo de condutas, conforme
asseverou Radbruch, faz-se necessaria igualmente a correspondéncia de dois outros principios
que, no direito atual, sdo fundamentais para nortear a politica criminal nacional. Sdo eles: a
necessidade da intervencdo e a ofensividade da acdo que se pretende punir.

Constatando que um dos elementos da tipicidade restou-se ausente na apuracdo dos
fatos, por exemplo o dano (concreto ou abstrato) contra um bem-juridico, o 6rgdo
jurisdicional (limitado pelos principios do devido processo constitucional) deve definir pela
inadequabilidade do crime e eliminar o carater criminoso da conduta. Segundo as li¢bes do
professor coimbrense, o direito ndo serve a si proprio, nem tampouco serve a uma moral como
ente isolado’.Por isso, é completamente viavel, de acordo com o catedratico de Coimbra,
declarar a inconstitucionalidade de uma politica criminal incoerente com o sistema
principioldgico, em respeito, sobretudo, ao principio da supremacia constitucional.

Esse, alids, também é entendimento de José de Faria Costa. O penalista portugués
afirma que é absolutamente imprescindivel contextualizar o conteido normativo do delito em
conformidade com o ambiente social onde o fato juridicamente relevante se insere, eis que é 0
ambito das relagdes intrassistémicas junto com as referéncias constitucionais que atribuirdo ao
tipo o devido significado na pratica juridica. (COSTA, 2012, pp. 126/127).

& A desconsideracdo do principio da ofensividade, todavia, possibilitaria aos governantes implementarem
politicas que favorecessem apenas o préprio governo, de acordo com os criticos desse novo paradigma de
politica-criminal. (SILVA DIAS, 2009, pp. 243/244).

" Conforme ensinamentos de Bernd Schiinemann, a irregularidade da moral, que se transforma aleatoriamente
no meio social, é a causa que impede a punicdo (ou tipificacdo) pelo Estado de condutas que apenas atente
contra esse elemento. (SCHUNEMANN, 2013, pp. 51/52;75).
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A Constituicdo, a0 mesmo tempo em que exige o cumprimento do principio da
legalidade sob a dimens&o objetiva, por outro lado também impde um parametro juridico que
servira como filtro para eliminar as regras incriminadoras que se revelam incoerentes com 0s
principios fundamentais, relativizando o principio da reserva de lei no exercicio do controle

de constitucionalidade para revelacdo da norma penal ndo incriminadora.

5. CONCLUSAO

Nesse sentido, todos os provimentos publicos, com poder de império, devem ser
ponderados com o objetivo de preservar a autenticidade e o respeito préprio dos individuos,
elementos da dignidade da pessoa humana. Contudo, na hipétese de o individuo considerar
que o Estado ndo teria respeitado esse principio maior (da dignidade da pessoa humana), a
jurisdicdo estara disponivel para o povo rediscutir os limites constitucionais de cada preceito
constitucional, oportunizando que todas as pessoas possam argumentar e criticar o resultado
do ato publico restritivo. Por conseguinte, os direitos fundamentais, numa sociedade pés-
moderna, devem ser necessariamente correlacionados a teoria do processo com argumentos
criticos e limitadores da arbitrariedade do judiciario.

A igualdade de tratamento somente & concretizada quando se oportuniza aos
cidaddos debaterem e refutarem em contraditério, com ampla defesa e isonomia, o sentido
genérico de termos fundamentais de suas proprias personalidades, como a vida, a liberdade e
a igualdade e, assim, construirem um conteudo intersubjetivamente mais adequado e
compartilhado socialmente. Ou seja, o Estado, ao deixar de cumprir o dever para o qual foi
designado constitucionalmente, sera submetido ao controle jurisdicional que adotard medidas
para compensar a deficiéncia dos direitos fundamentais tutelados de forma precaria.

Com efeito, ao revelar uma excludente de criminalidade capaz de cessar o déficit de
tutela em relacdo aos titulares dos direitos fundamentais, no caso da ADPF/54, em favor das
mées gestantes, o ativismo judicial limitado pelos principios do processo constitucional
apresenta-se como um instrumento valioso para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais indevidamente restringidos na legislacdo ordinaria por omissdo de causas

excludentes de criminalidade.
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