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Resumo

Tragou-se uma sintese do caminho percorrido pamnhecimento da liberdade como valor
essencial a dignidade humana. A histéria do homede éduta em nome e em busca da
liberdade, aventura ainda em curso para se aangansciéncia da capacidade de determinar-
se, afastando as tentativas de planificacdo dopadamentos. Refutaram-se as simplistas
solucdes de legislacdes geradas pela exploracdativédda sensacdo de panico. Discutiu-se
o caminho da efetividade do principio da proporaioade na fixacdo da san¢ao penal, e, que
tanto 0 excesso quanto a insuficiéncia da penarsétucdo. A sociedade ja paga altos custos
com a inseguranca que o encarceramento massiveesdloe. Concluindo-se que o sistema
penal continua somente com carater estigmatizaexeladente, socializando a inseguranca e
nao ressocializando o delinquente, urge a difusdo cdnsciéncia constitucional da
humanizagéo das penas.
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Summary

Drew up a synthesis of the way for recognitionreefilom as essential to human dignity. The
man's story of struggle on behalf of and in seatlireedom, adventure still ongoing to
achieve consciousness of the ability to determihether away from attempts at planning
behaviors. Disproved the simplistic legislationusimins generated by the media exploitation
of the sense of panic. Discussed the way the ef@aetss of the principle of proportionality
in setting the criminal sanction, and that bothékeess as to the inadequacy of the penalty is
not a solution. The company already paid high ceste the insecurity that the massive
incarceration does not solve. Concluding that tlenap system continues only with
stigmatizing and excluding character, socializimgl ansecurity do not ressocializando the
delinquent, urge the spread of constitutional cimsness of humanization of feathers.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa, a partir da analise dectsp histéricos do caminho
percorrido pela humanidade para o reconhecimentbbdedade como valor intrinseco ao
Homem e, portanto, integrante e esséncia da estrda dignidade da pessoa humana, tracar
as ponderacbes e os caminhos necessarios parassgiadiesito fundamental encontre o

efetivo respaldo no ordenamento juridico constita@l e infraconstitucional.

Destaca-se que a histéria do Homem € a historeudduta em nome e em busca da
liberdade, e, essa consciéncia humana que culrmmaaaacional reflexao sobre a existéncia,
e com a possibilidade de determinar-se conformeprip entendimento, transformou-se no
objetivo principal dos individuos e dos povos,aianacéo do principio da autodeterminagéo
perante as constantes tentativas de automacaadatas e planificacdo de comportamentos,
destacada por Marx como reificacdo, que transmudaano em objeto de dominacdo e em
mero meio para que terceiros atinjam 0s seus wbgtimesmo que maquiados com o

argumento de se prestarem ao interesse de todos.

E nitido que, para exercitar essa escolha deestind, o homem necessita preservar a
propria existéncia, o que se viabiliza através stabelecimento de uma ordem (Contrato)
gue, com normas coercitivas, limita as condutaa paopiciar o convivio e assim o pleno
gozo da liberdade. Assim, tem-se a ligagdo da fofimalo Estado com a garantia de uma
ordem publica que assegure os direitos fundamentesmo que atraveés da limitagdo de
liberdades individuais, destacando-se assim osipapa entre os valores indispensaveis a

existéncia humana e social.

A vista das mazelas sociais que o mundo globaieadrenta, seguranca, altos niveis
de violéncia, garantia do emprego, nada poder@riaat a exacerbacédo do uso cada vez mais
abusivo do Direito Penal, que vem transformande @sttrumento enprima racio como
panaceia para a harmonizacdo de todo o sistemaecamente legitimacdo da situacdo de
dominacdo, € sempre necessario atentarmos pargrms giscos da escravizacdo da
humanidade, “que poderd representar a confirmagéo adsertivas hobbesianas sobre a
natureza humana, que, sobrepujando a inteligénaapetencialidade que faz do Homem
sujeito de direitos |he subtrairia a consciéncigpdria dignidade como pessoa’. (REALE,
1996, p.251).

Prossegue-se o estudo explicitando a protecéoibéaddde que deve encontrar

ressonancia mesmo diante de casos concretos ddioem® de delitos, haja vista que o



autor de um crime nédo perde o seu carater decudieitlireitos, e, para ele também devem ser
garantidos instrumentos que assegurem a efetividiade paradigmas constitucionais na
aplicacdo das sancdes penais, balizando que messta seara cabera ao julgador o
raciocinio dos critérios de culpabilidade previstas estatuto repressivo, que apesar de
determinar em casos concretos a exclusao do saal do delinquente, deixa margem para o
sopesamento da proporcionalidade e razoabilidaddimies da proibicdo do excesso e na
proibicdo da insuficiéncia da reprimenda penal, sm& que isto, 0 que procuramos
demonstrar € que 0 sancionador possui mecanisngos qutorizam a racionar balizado por
uma consciéncia constitucional, para reconhecerue mgossa Constituicdo Federal ja
reconheceu, que o autor de um crime, mesmo reclhmonanece humano, essa
proporcionalidade tende a minimizar os altos cusfios a sociedade tem suportado pelo

encarceramento massivo premido por uma legislagg@dico.
2 A historia da busca da liberdade

A capacidade de refletir sobre si mesmo posshildo homem delinear os temas que
Ihe sdo mais intrinsecos, desde entdo o pensatmamano tem se digladiado sobre o sentido
e 0 alcance do tema liberdade. Alias, a props#&ha dos povos ganhou interpretacdes e
nuances da busca e defesa da liberdade, narrandonasistas de novas liberdades e
surgimento de novas opressfes, encontramos aihistérevolucdo dos povos. Conforme

leciona Bobbio:

Porém, ao contrario do que se poderia supor, éstarib ndo é linear e progressiva,
antes se constituindo em uma intrincada batalhe aogas liberdades confrontam-se
com novas formas de opresséo, velhas opressdafesd@badas e novas liberdades
reencontradas, novas opressfes impostas e vdipadddes perdidas. (Bobbio, 1997,
p.76)

Ainda nos ensaios do mesmo pensador italianooaisigesurgidas do lluminismo que
se estenderam sobre o século XIX tem sido a base gsafildsofos pensarem a historia,
propagando como tema fundamental a histéria dediége, mas ultrapassando as concepc¢des
teoldgicas de salvacao individual e libertacdo elago vindo a luz um novo sentido, surgido
do desenvolvimento da ciéncia, derivou-se enta@ parentendimento de que liberdade
pressupunha ndo s6 a busca da salvacdo mais tambiénitacdo da opressao, isto €, a

limitacdo do estabelecimento de impedimentos eddsttangimentos ao individuo.

O homem nunca foi totalmente livre, salientou Reas que “0 homem nasce livre e
por toda parte ele esta a grilhdes”(ROUSSEAU, 20(), € razoavel supor que ndo se pode

alcancar uma liberdade total, tampouco se esperarag perdas e conquistas libertarias



perdurem eternamente, mas o que se deflui é gistéaidn humana pode ser interpretada pela
persistente busca dos individuos e dos gruposisadiapleno exercicio do principio de
autodeterminacao, este o “desafio sempre renovaegac a liberdade’(BOBBIO, 1996, p.
76).

A valorizacao da dignidade da pessoa humana gaedmaco como fundamento dos
Estados de Direito, como resultados derivados daslusbes sobre a Segunda Grande
Guerra, trazendo perspectivas novas, nesse contestaltando a validade dos direitos do
homem como ser inalienavel e inviolavel, surgeaalicerce que € a “validade absoluta da
eminente dignidade da pessoa humana e da liberdageanto valores supremos ou valores-
guia” (MIRANDA, 1998, p. 45).

Ao se compreender a liberdade como principio, & sg delinea-la como valor
intrinseco, que prescinde de questionamento sobratsidade, aceitando-se a liberdade com
argumento principiolégico, ndo se pode concebardésta sobre prisma de conveniéncia,

jamais impor-lhe balizamento da conjuntura temporal

Numa primeira concepcéo, o valor da liberdade maileeconhecido como condicao
indispensavel ao progresso e desenvolvimento dahidiade. Esta concepcdo é a base do
pensamento liberal, e, apesar de criticas socislesb liberalismo, ndo se pode negar que a
opressdo sufoca a inovacdo e criagdo, “empurranglocamportamentos para uma
padronizacao sistematica. Ao contrario o patermalisstatal tende a dificultar sendo impedir
a autonomia da pessoa” (HUMBOLDT, 2000, p.26-27)

N&o se pretende nesta breve andlise, defendéedide irresponsavel, quando se
ressalta a forca dos fundamentos do liberalismo,sedesta alinhando a este movimento em
suas ultimas consequéncias, j& que a historia dgnaogue sua aplicacdo na economia nao
pode prescindir da intervencdo do Estado sob pengzadsar o aumento das desigualdades
sociais. Mas 0 que se procura demonstrar é queldibe e responsabilidade sédo duas faces de
uma mesma moeda, indissociavel, portanto, deve sstabelecimento de consequéncias as

acoes, erige-se também isto como valor da dignida$séncia da condicdo de ser humano.
3 A consciéncia humana de sua dignidade

O homem traz em si a consciéncia da propria dagladesta concepcao estrutura as
doutrinas espiritualistas, sugerindo a ideia de gudireito é inspiracdo, racional ou nao,

enraizada no coragdo humano e que Ihe aponta mioanai trilhar. Esta doutrina se vé



expressa desde Platdo e Aristoteles, continuandotepretacdo de Cicero aos romanos, 0
qual no discurso em Da Republica, conforme citaatd_pvy-Bruhl , afirmava:

H& uma lei verdadeira, reta razdo, conforme a eatyrdifusa em ndés, constante,
eterna, que conclama ao que devemos fazer, ordemangue desvia do mal e o
proibe; que, todavia, se ndo ordena nem proibednosg bons, ndo muda nem por
suas ordens nem por suas proibigbes os maus. Estititdo divina que ndo pode
propor ab-rogar essa lei e que ndo é permitidoodérta...(LEVY-BRUHL, 2000,

p.7)

Essa dignidade inerente a pessoa foi acolhid&pot, na exposicdo do principio de
sua filosofia quando afirmou “age de tal maneira gses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na de qualquer outro, sempre e simultanearente fim e nunca simplesmente com o
meio”(KANT, 1995, p.66), concepcao esta que fornemeéase filosdfica para a valorizacao
do individuo no liberalismo e pensamento que seessp indissociavel do fundamento dos

modernos Estados de Direito.

Percebe-se que esta retomada de valor do jusiemwoaacentuou-se apos a
experiéncia dos horrores do Nazismo, que forcou eaessidade de fundamentar a
incolumidade fisica e moral da pessoa erigindo apumcipio juridico supralegal, com o
exemplo de que o Estado implantado na Alemanhaseptava um Estado de Direito,

abrigado que estava na Constituicdo de Wiemar.

A partir entdo da Declaracdo Universal dos Diseedto Homem, aprovada em Paris em
dezembro de 1948, alcou-se a dignidade da pesswaniaua valor juridico supremo sobre o
qual repousam os valores da liberdade, da justiga paz no mundo (PIOVEZAN, 2000,
p.21). Posicdo reforcada por importantes Declasagi@e Direitos, esse reconhecimento de
dignidade intrinseca a todo ser humano consisteranpostulado axiologico do juridico, e,
apesar de estar expresso teorias constituciongiides de todos os quadrantes do planeta,

suas etapas de implementacéo efetiva sdo bemelspar

E certo que o conceito de dignidade da pessoarmpade comportar interpretages
das mais variadas, e que as formulacbes geraiteadas em Declaracbes e em Cartas
Constitucionais ndo se mostram suficientes, a @daoutrina assim reconhece, e observa
com cautela o uso da dignidade da pessoa paraad#desolucdes contrrias sobre questbes

fundamentais, como nas discussoes sobre abortamasia.

Surge dai a necessidade de precisar o conteud@uidade da pessoa humana que
deve derivar daquilo que distingue 0 Homem dos des&es, ou seja, na sua capacidade de

raciocinar e determinar-se de acordo com o seundimiento, com sua livre vontade.



Importa assim, reconhecer que a dignidade néoeresicsimples existir, mas no dominio da

prépria vida, esta a raiz da dignidade.

Em suma, a dignidade da pessoa humana consulbssancia autonomia fisica e
moral, intrinseca ao homem, esséncia do que o humpassui de melhor, a dignidade assim
se apresenta como caminho para o alcance da ggalizdena. Assenta-se que dignidade e
autonomia sdo inseparaveis e integram o substnatoamo, este ser que para se tornar
individuo, precisa ser antes de tudo, livre (BOBB1997, p.7). Para a esséncia do homem, a
liberdade erige-se assim “a Unica e inefavel rag#o torna superior e a que chamamos de
dignidade da pessoa humana” (KANT, 1995, p.73).

4 Liberdade e Estado

Para compreender a liberdade do homem cumpre absed a distincdo das
concepcOes organicistas e individualistas, que @amo pensamento politico. Para Jellinek
h& dois pontos candentes sobre os quais gira tedaalo género humano: o individuo e a
coletividade, citado por Paulo Bonavides que aiodmplementa que a compreensao da
relacdo entre ambos € “...unir harmoniosamentes eis®s grandes poténcias que determinam
0 curso da histéria pertence aos maiores e maimanroblemas com que a ciéncia e a vida
se defrontam” (BONAVIDES, 2001, p.5).

Enquanto para a concepcédo organicista o Estada grande corpo composto por
partes, cada qual com destinacdo propria e emaet@acdo de interdependéncia, ndo
atribuindo, portanto, nenhuma autonomia aos inddgd 0 adepto do individualismo sugere
que o Estado equivale a um conjunto de individsesdo resultado da atividade destes e as
relagcbes que entre si estabelecem. Saliente-sepr@ssfo organicista mais remota que
encontramos em Aristételes, quando das paginaaisida Politica afirma: “O todo precede
necessariamente a parte, com o que, quebrado prtdddhavera mais nem pés nem maos”

sentenciando “a cidade €, por natureza, anteriordaeiduo” (BOBBIO, 2000, p.45).

Mas (BOBBIO, 2000), reconhece que mesmo na Ardayle a liberdade individual
também era conhecida, apesar de ndo contar conotagdarato juridico de garantia contra o
poder despético, mecanismo base do estado comstiiicmoderno, ja se vislumbrava
resquicio da chamada liberdade negativa, mas naert® que a liberdade positiva
caracterizava aquelas sociedades. Este pensatlandtaexplicitando faz um paralelismo
entre a liberdade negativa com a liberdade de agisentido de uma acéo materialmente néo

impedida, em oposicdo a liberdade positiva, queistina na liberdade de querer uma acéo



autodeterminada por uma vontade livre, outro coatpar traca a liberdade negativa como
liberdade do individuo e a liberdade positiva repntando a liberdade da coletividade
(BOBBIO, 1997, p.58).

Essa dicotomia individualista e coletivista nodemintes olhares de liberais e
socialistas, acabava convergindo num entendimeatqu# a humanidade seria liberta do
poder do Estado, que iria debilitar-se e até meslmsaparecer. Vaticinio que nado se
confirmou, ao contrario o desenvolvimento fez exiians bracos estatais para sua defesa,
chegando até a assumir forma ditatorial, dandoa@zeurgimento de totalitarismo, sistema

politico e social de nefastos efeitos e consegaénianto conhecidos como vivenciados.

Doutrinas totalitarias forjaram os horrores coattaumanidade, situagédo que conduziu
os Estados do poOs-guerra a tentar conciliar adédskr individual com qualidade de vida,
ainda a diminuicdo das desigualdades sociais, gestente intervencado estatal visando a
satisfacdo das necessidades coletivas, compatimla liberalismo e democracia, nascendo a
ideia de Estado de bem-estar.

As tentativas de alcancar esse Estado de bem-estaom a desculpa de almeja-lo,
acabou-se por gerar o efeito colateral do inteieaismo publico sobre a sociedade, o
agigantamento da Administracdo Publica que de tantgendrar poder e forca aos seus
instrumentos e formas burocratizantes, transformofParlamento em fungdo anémica,
secundéria. O individuo entdo perante esta admap&t fica desamparado, submetendo-se
de maneira crescente a esta nova forma de autersadierana, terminando com a autonomia,
o direito de determinar-se, observa-se a plan#éicados comportamentos, a automacao das

condutas que irrefletidas vao sendo reproduzidas.

Inspirado na doutrina do Estado de Hegel, notafleear o positivismo juridico com a
formulacdo de Hans Kelsen, com a concepcdo nonsiatido Direito, que ndo admitia
qualquer ordem axiologica precedente ao Estadanifpedo assim que o Direito seja
identificado somente no seu aspecto positivo, ga, sdassificando o justo como o legal,
confundindo-se o Direito naquilo que fosse a voatdd Estado, ensejando o surgimento do
totalitarismo camuflado como Estado de Direito, dtaazo a toda espécie de horror cujo

maior exemplo encontramos na Alemanha nazista ter Hi

Descrevendo estes estados totalitarios e seuwmsefdicamos com a observacdo
sempre destacada de Hannah Arendt:



O terror finda por implantar a transicdo do medoapa indiferenga diante da
compreenséo da inevitabilidade dos designios iddais. Provam isso relatos em que
se destacam a completa apatia e passividade résslt@do terror exercido na Russia
sobre inocentes, mencionando a diferenca entresiatémcia inicial, quando um
homem, ‘inimigo do regime”, mobilizava dois milici@s no seu aprisionamento, e 0s
posteriores aprisionamentos maci¢cos, quando umlsdamo podia conduzir grandes
grupos que marchavam tranquilamente, sem que nimgagguer tentasse fugir.

(ARENDT, 1989, p.347)

O totalitarismo como nova concepcdo de despotistamcteriza-se pela maxima
concentracdo dos poderes ideoldgico, politico en@woico, onde a sociedade civil é
incorporada ao Estado, o proprio entendimento geraaca do individuo se consubstancia na
ideia de que o Estado, apesar de defender a uaidade, se coloca acima dos demais
interesses, sejam individuais ou sociais. Com esagacteristicas tedricas, a pratica do
totalitarismo levou ao desvalor da pessoa humararejficada foi exterminada aos milhdes,
numa escala de horrores que a histéria registue @eve ficar indelével nas lembrancas desta
e das proximas geracOes, para indicar os perigasiloi@issdo do homem a tantos controles

gue culminam com a extin¢do do traco que distirggdignifica o Homem, a liberdade.

A evolucédo historica da liberdade é descrita pois LRoberto Barroso como “uma
aventura em curso”, apesar do constitucionalismdemmp assentado nos ideais das grandes
Revolucdes da Idade Média (Inglesa, Americana endése) que, seguem como mera

inspiracédo, referenciais remotos, ainda em mugatep do mundo, e assim sintetiza:

Um lance de olhos pela histdria dos ultimos denlséaevela que a liberdade nasce
em berco aristocratico, cresce burguesa e, naaviadmilénio, ndo chegou ainda a
maturidade democratica. Quando ha dez anos, o pensa conservador celebrou o
fim da histéria, proclamando a vitéria do modeloetial, precisou fechar portas e
janelas e trancar-se dentro do mundo académicccddtyario teria escutado gritos
pré-historicos vindos da Africa. Ou contemplado mlgngada agonia latino-
americana. Lugares onde a hist6ria apenas com@ARROSO, 2002, p.77)

Como ja destacado, a luta pela liberdade aintfaess curso, liberdade esta que se
apresenta dinamica, tende a reconstruir-se comtienie a partir de novos desafios surgidos
de novas formas de opressao, assim, alcancadasasdarmas de liberdade, outras pressbes
surgirdo, nem sempre de forma clara. Veja-se dc@ojedo individuo a uma dominacgéo
legitimada pelo conhecimento técnico dirigido astimtar o dominio da natureza e alcance
de uma vida com comodidade. Neste contexto, adalidberdade aparece de forma insidiosa,
impessoal que rejeita a critica da planificacdo aatomatismo, pois 0 aumento de
produtividade e do conforto, ndo s6 legitima a d@g@io como cria uma base para uma
“sociedade totalitaria”, no dizer de Bobbio, on@ds ‘hessoas nao sentirdo falta da liberdade,
antes a encontrando com a satisfacdo de suas idecess ou sentindo a necessidade de nao
ser livre ou 0 medo da liberdade” (BOBBIO, 199B2).



Nesse modelo de sociedade totalitaria, que furstiedB e sociedade, a aceitacdo, ou
nao resisténcia ao poder opressor, funda-se naemmade desenvolvimento técnico e
cientifico, que assim se populariza, gera aceit§c@modismo), pois o destaque midiatico
induz a importancia dos beneficios materiais quelymr, e sua legitimacdo se trabalha de
forma escancarada nos meios de comunicacdo sbBeaabutro lado, a expanséo técnica e
cientifica ndo estd acompanhada da necessariai@aciacética, saltam questdes de bioética,

clonagem humana, utilizacdes de embrides. Reviot&obbio que sintetiza:

“O que caracteriza esta nova sociedade nao € orhaseravo, 0 homem servo ou
0 homem sudito, mas o ndo-homem, o homem reduzidmtédmato, a uma
engrenagem de uma grande maquina da qual ndo keceonem o funcionamento

nem a finalidade.”( BOBBIO, 1997, p.87)

A isto se somam fatores que geram o estado destel: que de forma mais aguda,
até entdo, comprimia os tecidos sociais dos p@iseiericos, mas que como uma onda de
efeito globalizante, hoje reflete nas nacfes quensendiam ja prontas e desenvolvidas, veja-
se a inseguranca do emprego que assola a Eurapseguranca da moradia e das financas
que abala os cidadaos e as instituicdes estadwaislesem esquecer a crescente violéncia que
ainda permeia a América Latina. Essas alteracoesddan econdmica, tecnoldgica, cultural,
nos possibilitam uma o6tica da sociedade deste m@onillo, que tenta explicar a busca
desesperada por seguranca do Estado, da sociddaddjviduo, que para alcanca-la chega a

aceitar passivamente a progressiva compressabetddde.

E a partir deste quadro que pretendemos analisste restudo a proliferagdo da
vigilancia total e irrestrita, que vem reconheceadanalogia agora viva do “Grande Irm&o”
de George Orwell e o plano da teoria do panoptismaleremy Benthan, esmiucado por
Michel Foucault que segue nos espreitando em taslasstituicdes sociais, com seus vigias
ocultos, que na justificativa de proporcionar sagga, acaba sendo utilizado como se fosse
panaceia para os mais diversos males, alegand@ hlilescseguranga publica, avilta-se o
individuo, 0 que se assegura € exclusdo social aifiphcdo dos comportamentos,
perpetuando e legitimando a aludida situacdo deirgm@o seja cultural, econdmica ou

cientifica.
5 Do principio da proporcionalidade a consciénciaanstitucional - realidade brasileira

O Brasil nédo ficou imune a essa onda de exacesbdgauso do Direito Penal,
sobretudo com os espetaculos midiaticos que congamos cenarios legislativos culminando
com edicOes de diplomas com fonte no panico, cadanais repressivos, querendo seguir a
onda do encarceramento massivo em voga nos Edtaddes desde meados da década de
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1980, que so fez expandir a populacdo carceradsdd@aquela nagdo, mas como em quase
todos os aspectos culturais, ditou 0 modismo d&o tesmundo.

Analisa-se entdo, diante de nossa Carta Politomo tornar efetiva a garantia
constitucional do direito a liberdade individuag gara o controle do homem os freios da
proporcionalidade e constitucionalidade muitas se@ marginalizados, em nome do bem
coletivo. Atente-se que uma nova ordem democra&ticestitucional nasce quando a ordem
anterior encontra-se insustentavel e, entdo, o ptnavés da instalacdo de uma Assembleia
Nacional Constituinte, ou através de uma Revolugdimpe com a ordem anterior e instala
uma nova ordem democratica, preservando, e melthordsons direitos que foram
conquistados nas ordens anteriores, e fazendoacomstos direitos, que a ordem anterior n&o

reconhecia ou, a ela, eram contrarios.

O maior problema da instalacdo de uma nova ordemodratica ndo € tanto a
recepcao da legislagéo infraconstitucional ante@omaior problema sim € a interpretacdo da
legislacéo infraconstitucional, j& recepcionad&jzada ordem constitucional moderna. Mas
qual a primeira premissa para se interpretar donginalmente uma lei infraconstitucional?

Temos que a resposta deva girar no aspecto dai@ociscconstitucional.

A afirmacao de Fernand Lassale de que uma Caogéantseria uma “folha de papel”,

é ferozmente rebatida por Konrad Hesse, que assquer

O Direito Constitucional ndo estaria a servico d@wrdem estatal justa, cumprindo-
Ihe miseravel funcédo — indigna de qualquer ciéndie justificar as relages de poder
dominantes. Se a ciéncia da Constituicdo adota t=ssa e passa a admitir a
Constituicdo real como decisiva, tem-se a sua desesizacdo como ciéncia

normativa, operando-se a sua conversdo numa simiglesia do ser (HESSE, 1991,

p.11).

A nocdo de consciéncia constitucional de uma ordemocratica, voltada para o
povo, é resgatada na Alemanha po6s-Segunda Guerraidllu quando Konrad Hesse,
trabalhando a ideia da for¢ga normativa de uma nawnatitucional, diz que a mesma deve
conter elementos da realidade, mas o proprio Hes®scenta que ndo € apenas isso que se
deve levar em conta para uma norma constitucioaahay forca, mas também o espirito

constitucional a ser incutido em um determinadampsegundo suas palavras:

A pretensao de eficacia da norma juridica somesii# iealizada se levar em conta
essas condi¢des. Ha de ser, igualmente, contenplarsdibstrato espiritual que se
consubstancia num determinado povo, isto €, asepgdes sociais concretas e 0
baldrame axioldgico que influenciam decisivamentersformacgdo, o entendimento e

a autoridade das proposicdes normativas. (HESSH,, 10 14-15)
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O resgate do principio da proporcionalidade nam@leha, aplicando-o no Direito
Administrativo no ano de 1971 no Tribunal Consitnal Alemao (BARROS, 1996, p. 44),
foi um marco para o Direito Constitucional, dadce qu principio da proporcionalidade
houvera nascido nBill of Rights de 1215 (artigos 20 e 39) e posteriormente Cd&3acearia
0 houvera adaptado para o Direito Penal como fadmdimitagcdo do poder estatal para
fixacdo de pena.

A consciéncia constitucional dos alemdes na adaptado principio da
proporcionalidade ao Direito Administrativo foi dema importancia para o desenvolvimento
desse principio, haja vista que a partir do dedeimento aleméao, ganhou triplice dimensao,
qual seja: a adequacgéao, a necessidade e a propidanle em sentido estrito. Assim sendo,
proporcional no sentido adequado quer significae quaplicacdo de uma norma deva
encontrar a teleologia desejada pelo legisladofitiade se saber a qual finalidade busca a
norma, que se acaso for desnaturada da vontadsgidtatior terd como sancdo a declaragéo
de sua inconstitucionalidade.” (BARROS, 1996, p.75

A necessidade ou exigibilidade tem como princifuedcdo, determinar ao Poder
Publico que a aplicacdo de uma norma seja feitaabo que interfira 0 menos possivel nos
direitos de um ser humano em caso concreto. Coapdea triplice dimensédo quando a
proporcionalidade € analisada em sentido estritmi &ncionando como mandado de
ponderacdo, a fim de “o 6nus imposto pela norma dmr inferior ao beneficio por ela
engendrado, sob pena de inconstitucionalidade” (8BRTO, 2003, p.89).

O principio da proporcionalidade em sentido esgin apertada sintese, apresenta no
Direito Penal, ao menos dois significados, sends,eh proibicdo do excessersus a
proibicdo da insuficiéncia da reprimenda quanddigada a ocorréncia de um delito, ou nas
palavras de Ingo Wolfgang Sarlet “existe uma codgcia, observada pela proibicdo do

excesso e da insuficiéncia, entendida comoo miexigivel’(SARLET, 2003, p. 110).

Ora, sabendo que a aplicacdo da pena-base funeopartir de fundamentos
eminentemente discricionarios por parte do aplicaglee deverd analisar todos os critérios da
culpabilidade, descritos no artigo 59 do CdédigodPepara sua devida fixacdo, o que se
espera do aplicador é consciéncia constitucional gae seja fixada uma pena-base, a fim de

gue nao haja um excesso, nem tampouco uma insudigiéa reprimenda.

Ademais o Cddigo Penal (que teve sua parte gefarmada em 1984, e foi

recepcionado pela Constituicdo Federal de 19883aamartigo 59, parte final, diz que para a
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fixacdo da pena-base, além da analise dos elemgatogipabilidade, a mesma deve ser feita
“conforme seja necessario e suficiente, para reygd@y e prevencdo do crime”, estando ai
embutido o principio da proporcionalidade em nimélaconstitucional, mas que em nivel

constitucional o principio se expressa na indiviidagao da pena, contido no artigo 5°, inciso

XLVIL.

Mas ainda existe um sério problema no sistemal fieasileiro de se saber na pena-
base, “quanto punir’, tendo em vista que muito$egds componentes da culpabilidade,
como personalidade do agente e conduta socialtos@lonente abstratos a um magistrado,
técnico do Direito, que ndo possui conhecimentospsieologia ou psiquiatria forense.
Faltando ao juiz aplicador da pena-base um est@ipireco sério para se verificar tais

critérios no momento de quantificar a pena-baseaspalavras de Salo de Carvalho,

[...]Jo critério da proporcionalidade, presente ngoo do artigo 59 do Cédigo Penal,

ndo obstante ser, dada a sua natureza, controve&soapresenta, desde modelo
acusatério, possibilidade de verificabilidade psstel pelo magistrado e pelas
partes. (...) Todavia, se ao juiz é dificil (dir@snmimpossivel) concretizar a tarefa
imposta pela lei, uma breve revisdo bibliografiemsdisciplinar revelara verdadeira
impossibilidade de técnica do jurista procedertariguacdo e, consequentemente,
dela retirar efeitos legais. (CARVALHO, 2004, p.54)

O principio da proporcionalidade é elemento iregiredivel a propria ideia de justica,
adquirindo no campo do Direito Penal o seguintaiBggado: uma reacéo (a pena), para ser
legitima, deve ser proporcional a acdo (ofensi#sta regra, adotada explicitamente na
previsao legal da legitima defesa, “é caracteddtindamental ou limite interno teleoldgico
de qualquer teoria nacional sobre a funcao da frefrdbuicdo, prevencao geral, prevencao
especial)” (ANGIONI, 1983, p.164). Por tal razdegge o autor sinalizando que “qualquer
que seja a funcdo atribuida a pena pela Constituigalerda sempre o principio da
proporcionalidade que se encontra mediatamentditasnalizado por implicacao l6gica”.

(ANGIONI, 1983, p.165).

O principio da proporcionalidade ostenta, em magstema, hierarquia constitucional,
ainda que implicita. Nas precisas palavras de ®uzienToledo Barros, seu fundamento
encontra-se na tutela dos direitos fundamentaigy¢ab®, c.c. 60, § 4°, IV da CF), citando
Hesse aduz que a proporcionalidade “se da a tilelogarantia especial, traduzida na
exigéncia de que toda intervencao estatal se daquassidade, de forma adequada e na justa

medida.” (Hesse: In BARROS, 1996, p.89).

Em matéria penal, o principio demanda a existérnga uma relacdo de

proporcionalidade entre a gravidade da sancao )panaportancia (constitucional) do bem
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juridico-penal tutelado e a gravidade do ataqudedds contra tal bem, conforme farta
indicacdo bibliografica e jurisprudencial (AGUARDOORREA, 1999, p.282). Ou seja,
repercute tanto uma exigéncia de relacédo de prp@lddade entre o bem juridico tutelado e
a quantidade de pena, como “na exigéncia da c@asirde um sistema de aplicacdo das
sancbes penais que possibilite ao juiz estabeledentro dos limites legais, a
proporcionalidade entre o delito singularmente dainee a sancéo penal correspondente”.
(LOPES, 2000, p.421).

Assim, o principio da proporcionalidade, que éot&io do garantismo penal, e que
este € corolario do principio da individualizag@opgna, contido no artigo 5°, inciso XLVI da
Constituicao Federal, deve ser utilizado no momelat@plicacdo da pena-base como meio
interpretativo moderador de fixacdo da mesma, adanque a pena-base seja fixada de
maneira que nao haja um excesso, e tampouco iigndia para a repressao e prevencao do
crime, isto como forma de concretizar o principaoptioporcionalidade em seu sentido estrito,

alcancando-se, assim, consciéncia constitucionaloraento de sua fixagéao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Até o inicio do século XIX predominava no mundase do “Direito Penal do terror”.
Era o tempo da aplicacdo das denominadas “penas’trQuem eventualmente cometesse
crime, seja de pequeno ou grande potencial ofensamimportava, invariavelmente sofreria
castigo corporal, ora por acoites, ora com a petdavida. Esse periodo terrivel da
humanidade, por isso, significava que a pena efmsno de castigo. O odio, a descrenga, o
rancor e a desumanidade, imperavam com as fasesghinca divina e vinganca privada,
chegando mesmo a representar um avanco o Talid@aqueo “olho por olho, dente por
dente”, se mostrou como a semente da proporci@usdieéntre o fato cometido e a resposta
social, ainda assim observadas medidas dracon@mas se a natureza humana nao fosse

fragil e criminégena.

Com a Revolucdo Francesa, no final do século XVihiciou-se a fase da
“humanizacgéo das penas”, movimento social que pregiom da pena capital, ao argumento
de que o crime € intrinseco ao homem e todos tésitala vida, cabendo ao Estado punir a

todos, indistintamente, de acordo com o tipo daepraticado.

Assim, 0 encarceramento que sO visava o aguaradligao fisica, acabou assumindo
o carater de execucao de pena, em substituicdenas pruéis, dando ensejo a criacdo de uma
nova perspectiva: a pena deve servir como intindida¢gambém, mas a recuperagdo do
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criminoso é essencial para a paz social. Foi agsgima pena de morte, aos poucos, foi sendo
expelida dos codigos penais modernos, introduzéedoa privacdo da liberdade aos
criminosos ao invés de tirar-lhes a vida. Emboralaiatualmente a pena capital possa ser
fixada nos Estados Unidos, dos 51 Estados, 11 delestem, e, nos paises islamicos, a
verdade é que ela vem sendo rejeitada a cadad#imads restou comprovado que ela nao
intimida, nem tampouco atenua a criminalidade. B$ta exemplo da Califérnia — o mais
populoso Estado americano — onde ainda atualmentenicidio legal € adotado, sem que a

violéncia seja contida.

No Brasil, a pena de morte restou proibida a ipdgi Constituicdo Republicana de
1891, quando, definitivamente, a pena de prisasamou-se. Porém, até 1984 presos nao
eram sujeitos de direito. O detento brasileiroséosle provisério ou ja condenado, era sujeito
de obrigacdes tdo somente. Com o advento da L&eRh® de 1984, o recluso ganhou o status
de ser considerado “ser humano”, quando o legisl@@nheceu um conjunto de direitos em
seu favor (educacdo, saude, lazer, assisténcial,sdentre outros), que ainda atualmente
permanecem inertes porque diuturnamente desredpeifr quem deveria implementa-los,

o Estado.

O custo da desproporcionalidade dos castigossegaostos aos autores de delitos
em Nosso pais ja estdo sendo apresentados, \ej@e-sedesrespeito a Lei de Execuc¢do Penal
e o castigo fisico e moral impostos aos reclusasileiros, sem davida, fizeram surgir dentro
das prisbes a partir de 1985, movimentos interroys a finalidade de incitar a luta por
obediéncia aos direitos assegurados pela lei acaraarados. O Brasil arca com um alto
custo pela forma desumana com que trata seus ososnem detrimento da perspectiva de

reintegra-los a sociedade, em perfeita harmoniaaonegras de convivéncia humana.

E imperioso ndo esquecer, que nossos legislativssam uma participacéo ativa na
consolidacédo do atual quadro de pavor carcerancialmente com a aprovacao da Lei dos
Crimes Hediondos (1990) que recrudesceu as pena®ileiu a progressado de regime,
aumentando consideravelmente a populagédo dos @agisjue saltou dos 94 mil em 1990,
para os 498 mil, provocando distor¢cdes e repudi@e@ime Disciplinar Diferenciado (RDD),
criado em Sédo Paulo em 2001 e transformado emetrédl em 2003, que autoriza o
isolamento do preso por tempo indeterminado, fegirsa faccao criminosa PCC — Primeiro
Comando da Capital, de tragicas consequénciassocia

Nelson Mandela, icone sul africano, que durantea2@ conheceu o amargor da

prisdo, assegurou: “Costuma-se dizer que ninguéthen® verdadeiramente uma nacao até
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que tenha estado dentro de suas prisdes. Uma nagadeve ser julgada pelo modo como
trata seus cidadaos mais elevados, mas sim cotaséas cidadaos mais baixos”.
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