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Resumo:

A Constituicdo da Republica de 1988 representa um desdobramento das lutas travadas
contra o autoritarismo estatal no Brasil. A centralidade das liberdades fundamentais
no texto constitucional produziu (melhor, deveria produzir) profundas modificac6es
na vida social, cultural e politica da populacédo e de suas instituicdes. A reflexdo sobre
a legitimidade do judicial review, frequente no pensamento constitucional
contemporaneo, ganha novas dimensdes neste contexto, em especial, no campo do
saber penal. A legislacdo criminal esta sujeita a fundamentos que correspondem a
opcdo constitucional pelo regime democratico. Este regime se qualifica pela
construcdo de limites rigidos ao exercicio do poder, com o que se garante um
processo de racionalizacdo na elaboracdo de leis penais (criminalizacdo primaria) e
processuais penais (afetacdo de garantias em face do poder punitivo). O debate sobre
0 judicial review em matéria criminal atualiza, portanto, questfes relevantes sobre
democracia, legitimidade politica e contramajoritarismo. O texto aborda estes temas a
partir das especificidades do campo penal e estabelece, ao final, uma analise empirica
da atividade legislativa no Brasil p6s ditadura civil e militar e da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal no exercicio do controle direto de constitucionalidade das leis penais
e processuais penais.
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Introducéo:

Os juizes deveriam ter autoridade para revogar leis quando estiverem
convencidos de que elas violam direitos individuais? A indagacao que abre 0 ensaio
de Jeremy Waldron? sobre a esséncia da oposicdo ao judicial review aparece com
frequéncia no estudo do pensamento constitucional contemporaneo.

Muitas questfes que defluem da provocacdo de Waldron ndo poderdo ser
abordadas neste artigo, intencionalmente limitado a reflexdo sobre o controle de
constitucionalidade (e convencionalidade) da atividade legislativa de elaboracdo de
leis penais e processuais penais.

Toda manifestacdo de poder que diga respeito ao sistema de justica penal,
impde a incidéncia de um conjunto de saberes, histdrico e politicamente construidos
para exigir racionalidade as praticas punitivas do Estado. A reflexdo sobre o exercicio
da jurisdicdo constitucional devera, portanto, ser repensada para além da Teoria
Politica Constitucional, ® incluindo a criminologia critica e o dominio sobre a
dogmaética e hermenéutica do direito e processo penal em um Estado qualificado
como democratico.

Este ensaio argumentard que o judicial review, no ambito do sistema de
administragdo da justica criminal, corresponde a uma exigéncia tedrica e politica
prépria da democracia substancial neste campo, embora — mesmo neste caso— trate-se
de exercer um controle especifico dos processos de criminalizacdo e alteracdo da lei
processual penal (controle negativo: limitacdo do poder punitivo e maximizacdo dos

espacos de liberdade).*

2 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢do ao judicial review. In: BIGONHA, Antonio Carlos
Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

3 A proposta deste trabalho é abordar o papel do judiciario em uma democracia constitucional a partir
do saber penal, processual penal e criminologico critico. Esta abordagem, em certa medida, se
diferencia daquela realizada pela teoria politica constitucional, pois esta centralizada, menos na ideia
de protecdo de minorias e mais nas problematizacdes sobre o Estado, poder e liberdades publicas
fundamentais.

4 Ndo aceitaremos, por exemplo, a posicdo de Gilmar Ferreira Mendes, para quem a Corte
Constitucional esta qualificada a exercer um controle de constitucionalidade fundado no postulado da
proibicdo da protecdo insuficiente (Untermassverbote). Neste caso, o Tribunal estaria autorizado a
declarar a invalidade de uma lei penal que ndo cumprisse 0s mandados constitucionais de
criminalizagdo impostos ao legislador (cf. STF, Habeas Corpus n° 102.087). Esta visdo ndo parece
estabelecer uma andlise suficientemente critica a respeito da funcdo institucional do judiciario no
campo penal (zelar pelas regras processuais; julgar o caso penal com independéncia e imparcialidade;
controlar o exercicio do poder punitivo, seja a producao legal, sejam os atos do Estado Administragao).



O reconhecimento de que ha campos e campos® em que a jurisdicdo
constitucional pode ser chamada a atuar € uma premissa que atravessa este trabalho e,
desta forma, serve como um primeiro aviso de que as coloca¢Bes favordveis ao
controle forte pelo Poder Judicidrio podem ndo ser adequadas em outras &reas
(sujeitas a discricionariedade dos atores politicos).

Em outras palavras, parte-se do principio que a questdo de direito a qual
determinado campo do saber juridico se refere afeta os limites da interferéncia dos
atores judiciais nos assuntos atribuidos aos atores politicos. Ainda: uma interferéncia
judicial em que se questiona se leis estaduais podem permitir o comércio de artigos de
conveniéncias em farmacias (STF - ADI n°® 4954) ndo pode ser pensada no mesmo
contexto de uma lei que veda a liberdade proviséria do cidaddo imputado,
submetendo-o automaticamente ao carcere (STF - ADI n° 3112).

Deve ficar esclarecido, como ponto de partida, que o apoio a determinado
modelo de judicial review no campo penal ndo significa eleger o judiciario como um
poder acima dos demais, uma espécie de guardido platbnico da Constituicdo no
sentido colocado por Learned Hand.® Também n&o se trata de atribuir as pessoas,
investidas no cargo de juizes, maior habilidade, preparacdo ou capacidade cognitiva.

A intervencdo do judicidrio no controle da compatibilidade entre
determinada lei e as garantias fundamentais (estabelecidas na Constituicdo da
Republica e em Convengdes Internacionais ratificados pelo Brasil) tem relagdo ndo
apenas com a historia politica do controle de constitucionalidade de leis que afetam os
direitos humanos (onde se incluem as garantias fundamentais), mas especialmente
com uma determinada concepcao a respeito da estrutura do Estado de Direito e da
democracia no campo penal. Estas concep¢des vinculam-se a estratégias politico-
juridicas de controle do poder punitivo e estdo fundadas em uma determinada visao

institucional do exercicio da jurisdicdo (perspectiva garantista).

5 Neste ensaio, recorremos frequentemente a nocdo de campo trazida por Pierre Bourdieu para
reafirmar a justica criminal (o saber penal) como um espaco relativamente auténomo, um microcosmo
dotado de sua leis préprias. Explica ainda Bourdieu (...) existe um universo intermediario que chamo
campo literério, artistico, juridico ou cientifico, isto é, o universo no qual estdo inseridos os agentes e
as instituicdes que produzem, reproduzem ou difundem arte, a literatura ou a ciéncia. Conferir
BOURDIEU, Pierre. Os usos sociais da ciéncia. Por uma sociologia clinica do campo cientifico. Sdo
Paulo: Editora UNESP, 2004, p. 20.

5 HAND, Learned. The Bill Of Rights: the oliver wendell holmes lextures. Cambridge: Harvard
University Press, 1958, p. 73. O juiz norte americano Learned Hand, da Corte de Apelacbes do
Segundo Circuito, foi um conhecido critico do judicial review.



A critica que sera dirigida ao Poder Legislativo quanto aos processos de
criminalizacdo e fragilizacdo legal de garantias individuais (concepcdo apropriada ao
autoritarismo) ndo exime o Poder Judiciario das criticas dirigidas a atividade concreta
da justica penal, acertadamente caracterizada como seletiva e, igualmente,
autoritaria.’ A posicio defendida neste ensaio, em Gltima instancia, concluird com
fortes criticas a forma com que o judiciario brasileiro atua na préatica, deixando de
reconhecer a inconstitucionalidade de leis criminais e, desta forma, negligenciando 0s
limites impostos pela dogmatica penal e processual penal.

A estrutura da argumentacao desenvolvida neste ensaio se inaugura com as
criticas ao judicial review no pensamento politico constitucional americano. O
objetivo é identificar, na melhor medida, os principais argumentos contrarios a
declaracdo de invalidade de uma lei pelo Poder Judiciario. Estes argumentos séo
fortes, coerentes e precisam ser continuamente revisitados. Para tanto, partiremos de
A. Bickel, M. Tushnet e J. Waldron.

Uma vez identificada as pressuposi¢cdes de que partem para, em maior ou
menor grau, recusarem o judicial review, tentaremos demonstrar porque, em uma
visdo prépria do campo penal, estes autores produzem uma teoria politica
constitucional que, aplicada a realidade brasileira, seria insuficiente para reverter o
cenario de abuso do poder de criminalizacdo (hiperinflacdo legislativa) e de reducédo
das garantias fundamentais em face do poder punitivo, dentre 0s quais se encontram
varios casos de violacdo explicita ao principio da ofensividade, legalidade,
proporcionalidade, presuncdo de inocéncia, etc.

Em seguida, pretende-se problematizar as criticas ao judicial review
desenvolvendo algumas premissas importantes a respeito de conceitos chaves na
discussdo, tais como democracia, legitimidade politica, contramajoritariedade e
Estado de Direito. Estes conceitos serdo especialmente trabalhados em sua relacédo
com o sistema de administracdo da justica penal.

A importancia da configuragdo cultural latino-americana, mais precisamente
brasileira, e sua influéncia na forma com que devemos pensar o judicial review sera
enfrentada no final. A proposta do ensaio é apresentar, a partir da pesquisa empirica, a
atividade legislativa em matéria penal no Brasil, permitindo que as reflexdes

precedentes sejam utilizadas para pensar a realidade institucional do pais. Em seguida,

7 Esta critica esta presente, com razéo, na quase totalidade das obras na ciéncia criminal.



analisaremos, em concreto, a atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal

quanto ao controle direto de constitucionalidade das leis penais e processuais penais.

1. Delimitacdo conceitual do Judicial Review: controle fraco e forte de

constitucionalidade.

O espaco deste artigo ndo é apropriado para explicagdes minuciosas do que
seja o judicial review, tampouco as suas diversas concepgdes em distintos Estados
(Canadd, Nova Zelandia, Estados Unidos, Inglaterra, Brasil, etc.).
Metodologicamente, o objetivo é estabelecer alguns pontos de partida, facilitando a
compressdo das ideias que serdo expostas a partir do proximo item deste ensaio.
Naturalmente, excluimos do cenério um hipotético caso de supremacia legislativa
pura, em que ndo fosse possivel ao judiciario analisar e decidir alguma coisa a
respeito da compatibilidade da lei com o sistema constitucional.

A literatura juridica identifica a existéncia de dois modelos fundamentais de
judicial review sobre a legislacdo, o que ndo significa que exista um consenso
absoluto sobre o seu conteudo. Alguns autores como Jose Colon Rios irdo propor
novas tipologias, mas, para fins do que se pretende estabelecer, ndo é necessario ir tdo
longe.

No controle fraco de constitucionalidade, embora os Tribunais tenham o
poder de declarar a incompatibilidade da legislacdo com determinado regime de
direitos constitucionais, a palavra final a respeito da validade de todas as leis é
conferida ao Legislativo (frequentemente por maioria simples).® Considera-se fraco o
controle, justamente porque se trata de um arranjo institucional onde a eventual
declaracdo de inconstitucionalidade ndo afetard o poder outorgado ao legislador de

fazer valer a sua posicdo sobre a questdo de direito.

8 Adverténcia: a metodologia empregada no ensaio, conforme serd explicado no ponto pertinente,
excluiu o controle difuso de constitucionalidade das leis penais e processuais penais pelo Supremo
Tribunal Federal. E importante expandirem-se as pesquisas para este campo, uma vez que o controle de
constitucionalidade pela via recursal (ou por Habeas Corpus) atualiza novas problematizacGes.
Infelizmente, a dificuldade de operacionalizar uma investigacdo desta envergadura para a elaboracéo
do texto foi insuperavel em razéo do tamanho e espaco da intervencao.

9 COLON RIOS, Jose. A New Typology of Judicial Review of Legislation(2014) 3 (2) Global
Constitutionalism, p. 3, disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2437157.
Acesso em 27.01.16.



http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2437157

Os defensores deste modelo sustentam que o weak judicial review tem a
vantagem de, a0 mesmo tempo, garantir a atuacdo do Tribunal (na protecdo de
direitos individuais) e preservar a “supremacia reconhecida ao legislador eleito
democraticamente”, dai porque seria capaz de conciliar melhor o constitucionalismo
politico e juridico; democracia e constitucionalismo. 1® O primeiro caso de
institucionalizacdo do controle fraco de constitucionalidade remeteria ao século XX e,
segundo Colon Rios,! deve ser atribuido & experiéncia canadense.

José Guilherme Berman identifica neste modelo de judicial review o que
vem sendo chamado de constitucionalismo dialdgico, caracterizado pela existéncia de
mecanismos de controle fraco de fiscalizacdo da constitucionalidade das normas pelo
poder judiciario.? Um sistema dialdgico traduz a ideia basica segundo o qual a
interacdo entre os diversos ramos institucionais sobre a intepretacdo mais adequada de
um dispositivo constitucional é positiva.'®> Dai porque, em um sistema de revisio
dialogica, deve existir algum mecanismo para fazer com que a insisténcia do
legislativo em sua propria interpretacéo seja efetiva.l*

O ponto nodal das teorias dialégicas, em sua relacdo com o controle fraco,
pode ser resumido na afirmacdo feita por Cristine Bateup: ¥ os julgamentos
constitucionais devem envolver um processo de elaboracdo compartilhada, o que

significa dizer que o judicidrio ndo deve ter o monopdlio da interpretacdo

10 BERMAN, José Guilherme. Direito Constitucional Comparado e Controle Fraco de
Constitucionalidade, p. 116 (tese de doutorado) Disponivel em http://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/22217/22217 1.PDF. Acesso em 01.10.15

1 COLON RIOS, Jose. op. cit, p. 3. O autor se refere ao Canadian Bill of Rights of 1960. Deve ser
sublinhado, entretanto, que as discussGes contemporaneas sobre o caso canadense (clausula de
limitacdo geral de todos os direitos constitucionais — art. 1° e clausula “ndo obstante” — art. 33) refere-
se aCarta de Direitos e Liberdades canadense de 1982 (integrante do Constituition Act).

12 BERMAN, José Guilherme. op. cit, p. 115/116. Ndo estamos completamente seguros com a
equivaléncia absoluta entre weak judicial review e constitucionalismo dialégico (como se fossem
sinbnimos). Tushnet, em texto que trata das revisdes dialdgicas (naturalmente concebidas no contexto
de um constitucionalismo com o mesmo nome) explica que este didlogo pode tomar varias formas.
Pensado de forma ampla, por ex., as emendas constitucionais que respondam a interpretac6es judiciais
podem ser vistas como um modelo de didlogo; nos casos em que a modificagdo constitucional é dificil,
poder-se-ia conceber as decisdes judiciais, junto as modificacBes, uma espécie ainda que lenta de
didlogo. De qualquer forma, havendo pontos de contato entre o fundamento central da ideia de revisdo
dialdgica (promover a interacdo entre os poderes, mas garantir a prevaléncia do legislativo) e o weak
judicial review, parece-nos ndo haver problemas em identificar esta proximidade. Conferir TUSHNET,
Mark. Revision Judicial Dial6gica.In: GARGARELLA, Roberto (compilador). Por una justicia
dialégica. El poder judicial como promotor de la deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo
veintiuno, 2014, p. 115.

13 TUSHNET, Mark. Revision Judicial Dialégica.op. cit, p. 109

14 1dem.

1S BATEUP, Christine. The Dialogic Promise: Assessing The Normative Potential Of Theories Of
Constitutional Dialogue. 71 Brooklin Law Review (2006), p.1



http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/22217/22217_1.PDF
http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/22217/22217_1.PDF

constitucional. Um modelo como este traria o beneficio de resolver os problemas de
legitimidade democratica associados ao strong judicial review.

O controle forte de constitucionalidade é naturalmente o oposto do modelo
anterior. Neste sistema atribui-se aos juizes o poder de declarar a invalidade da
legislacao, restringindo-se ao maximo a possibilidade de que o legislativo reverta esta
situacdo. Os constitucionalistas ndo estdo totalmente de acordo se o modelo de
controle forte definitivamente impede o legislativo de superar a posi¢édo do Tribunal
(a0 menos se exclui a possibilidade que o faca por maioria simples).

Jose Colon Rios afirma que a determinacdo judicial (que declara a
inconstitucionalidade de uma lei) podera ser superada pelo legislativo através de um
processo formal de emenda constitucional que envolva um quérum qualificado de
deliberacdo parlamentar.’ Jeremy Waldron considera que, no controle forte, “os
tribunais tem autoridade para deixar de aplicar uma lei em um processo ou para
modificar o efeito de uma lei para deixar sua aplicacdo em conformidade com direitos
individuais”. '® Acrescenta que “os Tribunais tem autoridade para instituir como
matéria de direito que uma dada lei ou disposicdo legislativa ndo sera aplicada, de
modo que, em consequéncia da forca vinculante dos precedentes e da preclusdo da
questdo, uma lei cuja aplicacdo foi recusada pelos Tribunais torna-se para todos 0s
efeitos letra morta”.'® Waldron ndo menciona, dentro do sistema forte de controle, a
possibilidade de superacdo da decisdo judicial pelo legislativo por meio de emendas
constitucionais ou qualquer outro instrumento.

As especificidades que tornam um sistema mais ou menos fortes sdo muitas,
mas o verdadeiro traco pode ser identificado no poder conferido ao tribunal de
declarar a incompatibilidade de uma lei com a Constituicdo e, consequentemente,

impedir que ela produza efeitos. A caracteristica fundamental do modelo estaria no

16 |dem.

17 COLON RIOS, Jose. op. cit, p. 19. Na concepcéo deste autor ha ainda uma variagdo neste modelo,
representado no strong basic structure, hipétese em que se confere aos juizes o poder de invalidar a
legislacdo com forca definitiva, ressalvada a possibilidade, abstrata e extra-constitucional, de exercicio
do poder constituinte (popular). Diz-se extra-constitucional, justamente se trata de um modelo em que a
Constituicdo ndo dispde sobre os meios pelos quais o exercicio do poder popular poderd ocorrer. Na
pratica, portanto, os Tribunais tem a palavra final sobre os assuntos de direito constitucional. O weak
basic structure é, segundo Colon Rios, caracterizado pela existéncia de dispositivos constitucionais que
facilitam o exercicio do poder constituinte (espécie de repristinagdo do momento originario da
elaboracdo constitucional) e, neste contexto, podem ser usados para superar a posi¢do do Tribunal pela
invalidade constitucional de determinada lei.

18 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicdo ao judicial review. op. cit, p. 100

19 |dem.



Obice (em alguns casos intransponiveis) de superacdo do significado constitucional
imposto pelo poder judiciario.

Se esta superacdo ndo é possivel ou o €, por meio de um processo qualificado
de emenda constitucional, trata-se de uma questdo que ndo é preciso definir para

discorrer sobre o judicial review em matéria penal.

2. Criticas ao strong judicial review:

Estou cansado de ver oponentes do judicial review sendo
denegridos como céticos de direita. A melhor resposta é
fundamentar a oposicdo ao judicial review em um
comprometimento forte e generalizado com direitos.

Jeremy Waldron.

Aparentemente, as principais objecdes ao judicial review sdo dirigidas ao
controle forte de constitucionalidade. A possibilidade do poder legislativo fazer
prevalecer a sua interpretacdo constitucional em um contexto de controle fraco (via
processo de elaboracdo compartilhada, logo, dialégico) ndo parece ser a fonte de
criticas tdo inflamadas.

As objecdes ao judicial review sobre a legislacdo sdo extensas. Estas criticas
convergem para um ponto principal, segundo o qual este modelo ndo seria 0 mais
adequado em uma sociedade que se pretende democratica. Apresentaremos tais
objec¢des da forma mais descritiva possivel. O objetivo é examinar as premissas sobre
0s quais estdo fundadas e refletir se sdo validas nos seus proprios termos. No ponto
subsequente, problematizaremos os conceitos-chave que as compdem a partir das

especificidades que qualificam o campo da justica criminal.

2.1. Judiciario, democracia e ilegitimidade politica: a dificuldade contra

majoritaria.

O judicial review é politicamente ilegitimo porque privilegia a maioria dos
votos entre um pequeno numero de juizes ndo eleitos e ndo responsaveis. Distante dos
valores democréticos, o controle de constitucionalidade sobre a legislacdo pelo Poder

Judiciario, segundo Jeremy Waldron, priva os cidaddos comuns de seus direitos e



rejeita principios de representacdo e igualdade politica na resolucdo final de questbes
de direito.?

Alexander Bickel sintetizou a questdo na expressdao dificuldade
contramajoritaria. A ideia € relativamente simples: quando a Suprema Corte declara
inconstitucional um ato do legislativo ou a acdo de um executivo eleito, frustra a
vontade dos representantes das pessoais reais do aqui e agora; exerce controle, ndo no
interesse da maioria dominante, mas contra ela.?

A dificuldade contra majoritaria esta ancorada em ideias a respeito da relagéo
entre legitimidade e democracia. A possibilidade de juizes ndo eleitos derrubarem a
legislacdo elaborada por um érgdo eleito negaria os valores politicos fundamentais
deste regime e, portanto, deve ser entendido como algo profundamente
antidemocratico.??

O Judiciario ndo tem responsabilidade e ndo presta contas. Sua configuracéo
institucional possui um impasse estrutural com o conceito de democracia
representativa®® que, embora seja mais do que um quadro eleitoral, tem no voto da
maioria um dos seus principais aspectos.?*

Os julgamentos constitucionais devem envolver uma interacdo dialdgica entre
0 judiciario, demais poderes politicos e, para alguns, a populacdo, como forma de
atenuar os problemas da dificuldade contra majoritaria.?> Bickel reconhece que as
instituicdes politicas ndo sdo perfeitamente majoritarias e que ha casos em que o
controle judicial se mostra receptivo as preocupacfes da maioria. Disso ndo resulta,
entretanto, que esta resolvido o conflito com a teoria democratica, uma vez que 0s
juizes ndo estdo sujeitos ao escrutinio eleitoral e as suas decisdes constitucionais nao
sd0 reversiveis por outro poder politico. 2

N&o ha ddvida que a ideia de legitimidade democratica associada ao controle

sobre a legislacdo corresponde ao nucleo duro das criticas formuladas ao judicial

20 \WALDRON, Jeremy. op. cit, p. 98.

2L BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics.
Yale University Press. Second edition, 1986, p. 16/17.

22 SOLUM, Lawrence. Legal Theory Lexicon. The Counter-Majoritarian Difficulty. Disponivel em:
http://Isolum.typepad.com/legaltheory/2012/09/legal-theory-lexicon-the-counter-majoritarian-
difficulty.html. Acesso em 25/01/16.

23 “Representative democracies-thatisto say, allworking democracies-function by electing certain men
for certain period sof time, then passing judgment periodically on their conduct of public office”.
BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. op. cit, p. 17.

2 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. op. cit, p. 16/19.

2 BATEUP, Christine. The DialogicPromise. op. cit, p. 01.

26 BATEUP, Christine. The Dialogic Promise. op. cit, p. 07



http://lsolum.typepad.com/legaltheory/2012/09/legal-theory-lexicon-the-counter-majoritarian-difficulty.html
http://lsolum.typepad.com/legaltheory/2012/09/legal-theory-lexicon-the-counter-majoritarian-difficulty.html

review. Tushnet compartilha das mesmas ideias, acrescentando a chamada debilidade
democratica o problema da policy distortion. Entende que o controle judicial pode
causar uma distor¢do politica ao fazer com que o legislativo promova escolhas
fundadas naquilo que os juizes dizem sobre as normas constitucionais, ao invés de
fazerem julgamentos independentes sobre o que a constituicdo requer em casos
particulares.?’

A concepcdo critica ao controle judicial de constitucionalidade sobre a
legislacdo parte de determinadas pressuposicdes: 28 (i) a sociedade em questio tem
um sistema politico amplamente democratico, com voto universal adulto e um
legislativo representativo, com eleicBes que acontecem em uma base imparcial e
regular; (ii) o parlamento é um érgdo deliberativo numeroso, acostumado a lidar com
questdes dificeis, incluindo questbes importante de justica e de politica social; (iii) 0s
procedimentos legiferantes sdo dignos de confianca; (iv) os tribunais sdo, em sua
grande maioria, instituicbes ndo eleitorais ou representativas; (v) assim como outros
membros da sociedade, os juizes discordam entre si quanto ao significado e as
implicacdes de direitos individuais e de minorias; (vi) existe um comprometimento
forte, da parte da maioria da sociedade com a ideia de direitos individuais e de
minorias; (vii) o comprometimento da sociedade com direitos envolve uma
consciéncia do consenso mundial quanto a direitos humanos e da histéria da reflexdo
sobre os direitos.?

Sem que estas pressuposicdes se verifiquem na vivéncia concreta de uma
determinada sociedade, as criticas podem perder parte consideravel da sua forca. O
préprio Jeremy Waldron reconhece isso, quando afirma que o seu argumento contra o
judicial review é condicional: se qualquer das condi¢Bes néo for satisfeita, ele pode
n&o se sustentar.*

E exatamente o que pretendemos ver a partir de duas perspectivas:

2 TUSHNET, Mark. Taking The Constitution Away Form The Courts. Princeton University Press,
Princeton, NJ, 1999, p.57.

28 A construcdo destas pressuposicdes devem ser remetidas 8 WALDRON, Jeremy. op. cit. Sobre as
“instituicdes democraticas”, pp. 106/108; “institui¢des judiciais”, pp. 108/110; “comprometimento com
direitos”, pp. 110/113.

2 |dem.

30 WALDRON, Jeremy. op. cit, p. 105. Em passagem anterior, Waldron ja havia sublinhado que os
seus argumentos dependem de determinadas caracteristicas institucionais e politicas das democracias
liberais modernas (op. cit, p. 98).



Do ponto de vista tedrico, saber se as principais objec6es ao judicial review -
déficit democratico, ilegitimidade politica e dificuldade contramajoritaria -, sdo
consistentes no campo do saber penal ou se precisam ser ressignificadas.

Verificaremos também se as pressuposicdes que sustentam as criticas ao
judicial review estdo presentes no pais. Portanto, do ponto de vista pratico,
examinaremos a atividade legislativa em matéria criminal no Brasil e o
correspondente controle judicial de constitucionalidade destas leis pelo Supremo
Tribunal Federal.

Veremos, considerando a pesquisa empirica, que tipo de legislacdo penal e
processual penal se tem formulado e de que maneira estdo em tensdo com principios
fundamentais de organizacdo do poder punitivo; a capacidade da dindmica legislativa
de corresponder a exigéncias de racionalidade na elaboracdo de leis criminais; a
posicdo do STF quanto ao seu papel institucional na relacdo estabelecida entre
jurisdicdo constitucional e sistema de justica criminal. Para tanto, analisaremos as
acOes diretas de inconstitucionalidade julgadas pelo Supremo Tribunal Federal que
contemplem, no mérito, a questao penal.

Finalmente, problematizaremos se a sociedade brasileira (populacédo), desde o
ponto de vista cultural, tem um comprometimento forte com direitos individuais e
compartilha do consenso mundial sobre a importéncia dos direitos humanos, tal qual

levantado por Waldron.

3. Especificidades do Sistema de Justica Criminal: saber penal, controle do

poder e o papel do judiciario.

Todo saber se inscreve em uma tradicdo que projeta luz sobre o
presente (...). Se isto condiciona o conhecimento empirico, quanto
mais ird condicionar o conhecimento das regras e praticas juridicas,
construidas a partir de largas tradi¢6es politicas e intelectuais.

Alberto Binder.

O acumulo das préticas punitivas, antes ou depois da institucionalizacdo da

violéncia estatal, produziu um saber juridico especifico, com intensa carga politica.



Este saber ndo pode ser ignorado porque reflete um aspecto fundamental do projeto
politico da Modernidade: busca da felicidade através da negacio da barbarie.®!

A secular constatacdo de que o poder penal tende sempre ao arbitrio, em
todos os planos de atuacdo do Estado (elaboracdo, aplicacdo e execucdo das leis
criminais), conduziu a exigéncia historica de racionalizacdo e organizacdo da
violéncia estatal. Uma espécie de exigéncia, portanto, vinculada a experiéncia
concreta do sofrimento humano e das batalhas por maximizagdo da liberdade,
acumuladas desde a resisténcia ao absolutismo.

Todos os poderes que compdem a nocdo de Estado devem respeito a este
programa civilizatério, fundado na luta pela razdo contra todas as formas de
obscurantismo.3? Este programa esta associado aos marcos do pensamento iluminista
e tem no saber penal o principal ‘local de reconhecimento e tutela dos direitos frente
ao irracionalismo das teses inquisitivas’.

O argumento defendido neste ensaio € que ndo se pode pensar o judicial
review sobre a legislagdo, sem um questionamento incisivo a respeito do campo sob o
qual esta legislacdo incide. Isto € especialmente importante quando se trata de
questdes de direito criminal, responsaveis por fornecer a liberdade individual e a
protecio contra as detencBes arbitrarias, o essencial de suas garantias.3* Estas
garantias sdo conquistas paulatinas da cidadania que remontam a milénios. N&o séo
declaracGes solenes, proprias de juristas, ao contrario, sdo ferramentas concretas de
defesa da liberdade, historicamente construidas para reparar os graves danos que 0
abuso de poder gerou e, ainda, tem gerado cotidianamente. 3

O conjunto normativo responsavel por estabelecer os limites de atuacdo do
poder criminal estd estabelecido na Constituicdo da Republica e, especialmente, nos
tratados internacionais de direitos humanos (verdadeiros pactos de civilidade

internacional).

31 CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 02

32 CARVALHO, Salo. Penas e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.80

33 Ibidem.

3 RIVERO, Jean, MOUTOUH, Hugues. Liberdades Plblicas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 04
% BINDER, Alberto M. p. 113.



3.1. Democracia e Justica Penal: dever contra majoritario.

(...) a virtude do Judicidrio é de desempenhar uma funcédo
contramajoritaria, ndo apenas no controle de constitucionalidade,
mas na defesa dos direitos contra todos 0s poderes irracionais,
majoritarios, publicos e privados. Os atores judiciais deveriam, em
realidade, receber prémios de ‘anti-personalidade’ do ano. Isso
significa que sua atuacdo ndo deve (ria) ser pautada pela opinido
publica, pela midia. Mas contra 0 senso comum, sobretudo em
momentos de tensdo politica e institucional, para garantir, sempre, a
prevaléncia da Constituicdo. Quando o Judiciario se torna ator
politico, ficamos sem Judiciario. E isso é preocupante.

Salo de Carvalho.

As principais criticas ao judicial review sobre a legislacdo convergem para a
concepcdo de que se trata de um modelo incompativel com a democracia, uma vez
que o poder judiciario, por se tratar de 6rgdo nao eleito, seria despido de legitimidade
politica. Razdes deste nivel devem ser levadas em consideracéo.

Ha, entretanto, um conflito priméario a respeito dos conceitos em jogo
(democracia e legitimidade) e isto repercute nas divergéncias a respeito do controle de
constitucionalidade das leis pelo poder judicidrio. Este conflito representa uma
batalha linguistica que precisa ser travada, especialmente neste caso, em que a
semantica politica dos conceitos envolvidos no processo fornece uma chave de
compreensdo sem o qual os fendmenos n3o podem ser entendidos.®® Juan Carlos
Bayon enfrentou esta questdo no ensaio democracia y derechos: problemas del
constitucionalismo.®’

Para uma primeira concepc¢do, a democracia deve ser entendida simplesmente
como um procedimento para determinar o conteddo das decisdes coletivas, cujo traco
distintivo consistiria em que as preferéncias dos cidaddos tenham alguma conexao
formal com o resultado pelo qual cada um conta por igual (isonomia politica). Explica
Bayoén que, embora isto implique em ndo introduzir na definicdo de democracia

nenhuma exigéncia ou restricdo acerca do contetdo, uma concep¢do como esta

3% A batalha semantica para definir, manter ou impor posicdes politicas e sociais em virtude das
definigdes esta presente, sem dlvida, em todas as épocas de crise registradas em fontes escritas. Séo as
palavras de KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado. Contribuicdo a semantica dos tempos
histéricos. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. Puc Rio, 2006, p. 102.

S’BAYON, Juan Carlos. Democracia y derechos: problemas del constitucionalismo. In: EIl Canon
neoconstitucional, org. Miguel Carbonell e outro, Madrid, Editorial Trotta, 2010, p. 300-301.



admitiria como excecOes apenas as regras requeridas pela propria democracia,
enguanto procedimento de tomada de decises.

Para o segundo ponto de vista, pelo contrario, a democracia deve ser entendida
ndo como um mero procedimento de deciséo (cujo valor estaria sujeito a satisfacdo de
condi¢cdes minimas), sendo um sistema politico completo que em sua estrutura,
composicao e praticas, trate todos os membros da comunidade como individuos, com
igual consideracdo e respeito. Nesta concepgéo, abertamente substancial, o decisivo
para qualificar um sistema politico como democracia ndo se vincularia a forma como
se tomam as decisdes, sendo além disso, ou melhor, acima disso, com o que se pode
decidir e o0 que n3o se pode deixar de decidir. 3

A defesa de um controle forte de constitucionalidade das leis penais e
processuais penais parte desta segunda abordagem. O primeiro conceito de
democracia, trabalhado por alguns constitucionalistas norte-americanos, parece
insuficiente para pensar os problemas que afetam o regime juridico das liberdades, em
especial, quando verificamos o contexto social, cultural e politico brasileiro.

O debate sobre o conceito mais adequado de democracia no ambito do
judicial review é muito frequente no ambito da teoria politica e foi travado também na
Italia entre Pedro Salazar Ugarte, Michelangelo Bovero e Luigi Ferrajoli, por
exemplo. Para uma perspectiva democratica do campo penal (e dos direitos humanos),
a posicdo de Luigi Ferrajoli parece mais acertada: “uma definicdo de democracia que
identifique no sufragio universal e no principio majoritario as condi¢bes somente
formais, isto é, relativas a forma e ao método (ao quem e ao como) das decisdes, sem
nada dizer a respeito da substancia ou dos contetdos (aquilo que) em relacdo aos
quais a nenhuma maioria é licito decidir, é inadequada e incompleta”. 3°

Ferrajoli defende uma nocdo de democracia constitucional com énfase na
substancia das decisbes (esfera do decidivel e do ndo decidivel) e ndo na forma e
procedimento (escrutinio eleitoral e majoritarismo). Esta concepcdo de democracia
considera que os direitos fundamentais estipulados nas constituicdes séo limites e
vinculos a quaisquer poderes, ao autogoverno e, portanto, a vontade e autonomia dos

cidaddos.*°

38330 as palavras de Juan Carlos Bayon. Ibidem.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo. Uma discussdo sobre Direito e Democracia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012,p. 76

40“E qualquer poder, por mais democratico que seja, é submetido, pelo paradigma da democracia
constitucional, a limites e vinculos, como sdo os direitos fundamentais, destinados a impedir a sua



As constituicdes, no meu entender, ndo sdo pactos subscritos e
compartilhados pelo povo inteiro como expressées de uma suposta
unidade ou vontade, que é no melhor dos casos uma tese ideoldgica
e no pior uma pretensdo antiliberal. Aqueles sdo, sim, pactos de ndo
agressdo (por intermédio da estipulacdo dos direitos de liberdade) e
de solidariedade (por intermédio dos direitos sociais), tanto mais
necessarios quanto mais politica e culturalmente diferentes séo e
virtualmente em conflito encontram-se 0s sujeitos em relacdo aos
quais tais pactos sdo destinados a garantir a convivéncia pacifica.*!

As continuas manifestacdes sociais de 6dio coletivo que incluem casos de
apologia a linchamentos, apoio a execucdes policiais e prisdes para delacgéo,
explicam, em concreto, o acerto da tese defendida por Ferrajoli. O pacto
constitucional no qual a democracia é fundada, especialmente quanto aos direitos de
liberdade em face do poder punitivo, funciona como instrumento de garantia para
todos, embora ndo seja por todos desejado ou compartilhado quando se trata de violar
0 outro.

O Estado de direito, como escreveu Geraldo Prado*?, “evoca o problema da
relacdo entre sujeitos, o direito e 0 poder e se caracteriza por instaurar um nexo
funcional (direito) entre o poder e os sujeitos de modo a controlar o poder e direciona-
lo a realizac@o das plenas potencialidades dos seres humanos”. Jean Rivero e Hugues
Moutouh, expoentes do pensamento juridico francés, também estdo de acordo que,
nos paises que reivindicam a qualidade de Estado de direito, a democracia politica
deve ser entendida como o conjunto de solu¢es dadas ao problema do estatuto das
liberdades.*®

A protecdo das liberdades contra o poder constitui 0 ponto firme do saber
penal e processual penal liberal, no sentido oposto a epistemologia autoritaria. As
garantias fundamentais em face do poder punitivo, funcionando como ferramentas de
protecdo, operam como dispositivos de contrapoder juridico, estabelecendo Obices a
opressao publica ou privada. Uma dimenséo politica desta envergadura deve impor

um modelo constitucional de protecdo as ameacas contra a liberdade que efetivamente

degeneragdo, segunda a sua intrinseca vocagdo, em formas absolutas e despoéticas”. FERRAJOLI,
Luigi. Garantismo. p. 80.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo. Uma discussdo sobre Direito e Democracia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012,p. 81

42 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custddia
das provas obtidas por meios ilicitos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 17.

4 RIVERO, Jean. MOUTOUH, Hugues. op. cit, p. 201.



funcione. As tragicas experiéncias politicas do século XX explicam porque esta
protecdo se dirige a cidadania e a todos 0s poderes, inclusive, contra o legislador.

A necessidade de proteger liberdades contra o legislador ndo explica por que
se atribui ao judiciario, em detrimento de mandatarios eleitos, a funcéo institucional
de concretizar a efetividade das liberdades em face do poder punitivo.**

N&o ser um poder eleito por sufragio universal é o que confere ao judiciario
uma atribuicdo especifica na dindmica institucional dos poderes estatais. Esta
dindmica estd na base da distincdo entre atores politicos e atores juridicos, uma
distingdo que remete a funcdes, discricionariedades ° e fontes de legitimagdo também
diversas.

Os direitos de liberdade importam em proibicdes dirigidas ao poder estatal e
séo previstos constitucionalmente como limites. Quanto a eles, o espaco dos atores
politicos deve ser sensivelmente reduzido, uma vez que tais direitos ndo podem ser
submetidos a maiorias eventuais, sob pena de degradacdo. A exigéncia de que 0s
atores juridicos atuem para garantir a forca normativa daqueles limites pressupde —
para escapar de eventuais pressdes majoritarias - uma legitimacéo legal e ndo politico
representativa.

Em outras palavras: existe o0 espaco autbnomo da politica e o espaco proprio
da jurisdicdo. Dentro da estrutura do Estado, cabe ao ultimo “examinar as
controvérsias e as escolhas interpretativas relativas ao significado das normas a serem
aplicadas, sejam estas ordinarias ou constitucionais”.*® Este é o paradigma proprio do

Estado de direito: confiar a discussdo sobre o alcance das normas (elaboradas pelo

4 A necessidade de proteger o regime juridico de liberdades do autoritarismo levado a efeito pelo
poder judiciario é o tema central de quase todos os estudos do direito processual penal. Ndo é, contudo,
0 assunto deste ensaio.

45 Segundo Ferrajoli: a discricionariedade politica, que é propria das funcdes de governo e das funcdes
legislativas, e a discricionariedadejudiciaria, ligada a atividade interpretativa e probatoria requerida
pela aplicacdo das normas legais ao objeto do juizo. FERRAJOLI, Luigi. op. cit, p. 67. E importante
ndo confundir discricionariedade judiciaria com decisionismo, identificado como um dos problemas
mais graves para um sistema de justica democrético. Sobre isto, conferir as obras de Lenio Streck. Por
ex: STRECK, Lenio Luiz, Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito.8% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

46 ‘Obviamente, com relacio aos direitos sociais e ao alcance dos limites constitucionalmente
estabelecidos dos direitos de liberdade ativa, as leis realizam continuamente e legitimamente escolhas
politicas em relagdo a prioridades que convém atribuir aos varios tipos de direitos. Mas estas decisdes
ndo sdo opcgoes interpretativas, isto &, relacionadas ao significado dos direitos constitucionalmente
estabelecidos. (...) E nestas decisBes que reside 0 espaco autdnomo da politica, em relacéo ao qual as
minhas teses absolutamente nao valem, contrariamente a acusagdo de ‘despolitizagdo da democracia’.
FERRAJOLI, Luigi. Garantismo. op. cit, p.70



legislativo) a juizes independentes, imparciais €, justamente, ndo sujeitos a pressdo da
maioria politica de ocasiao.

Este sistema constitucional protege os direitos de liberdade contra movimentos
majoritarios, conferindo estabilidade a conquistas politicas historicas, dia ap6s dia,
debilitadas por discursos de emergéncia (razbes de seguranca e manutencdo da
ordem). No campo destinado a racionalizar o poder punitivo, portanto, o judiciario
deve ser contra majoritario ou, ainda, em alguns casos, antimajoritario.*’ N&o se trata
de uma dificuldade, mas da sua virtude.

Todo o poder penal esta sujeito a constrangimentos democraticos,
materializados em garantias fundamentais de natureza constitucional e convencional
que tutelam a liberdade do cidaddo. Este campo representa, nas palavras de Rui
Cunha Martins*®, o microcosmo do Estado de Direito, assim caracterizado na medida
em que instaure uma sujeicdo do poder ao direito, em Ultima anélise, a limites de
contenc&o. 4°

Naturalmente, a integralidade das instituicdes republicanas estdo sujeitas a
estes limites. Eles oferecem um molde, a partir do qual a dindmica institucional do
Estado devera funcionar. Ao Legislativo, o dever de elaborar a politica criminal, via
aprovacdo racional de leis; ao Executivo a funcdo de aplicar responsavelmente esta
politica; ao Judiciario, a obrigacdo de prestar jurisdicdo, ou seja, apreciar 0s casos
penais com independéncia e imparcialidade (decidir sobre a pretensdo acusatoria);
zelar pelo respeito e idoneidade das regras de julgamento (cumprir a forma, controlar
a constitucionalidade e convencionalidade da lei criminal e sua compatibilidade com a
dogmatica) e, ainda, controlar a atuacdo das agéncias repressivas (limites a politica
criminal executada pelo Estado Administracéo).

Este desenho institucional, dentro dos principios basicos que caracterizam a

democracia politica e o Estado de direito, parece constituir o instrumento mais

4"Imagine-se uma situacdo de apelo social em defesa da pena de morte (fora dos casos de guerra
declarada, prevista constitucionalmente) ou, para ser menos radical, de apoio a uma condenagdo
lastreada, por exemplo, em provas obtidas ilicitamente. Da mesma forma, uma lei que
institucionalizasse a tortura haveria de ser imediatamente invalidade pelo poder judiciario, mesmo que
contasse com amplo respaldo da maioria parlamentar ou da populacdo. Os exemplos que exigiriam
uma atuagdo antimajoritaria do judiciario no campo das liberdades oponiveis ao poder punitivo sdo
muitos.

48 Conferir as obras de Rui Cunha Martins. Em especial: MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos
Cadaveres Adiados. Corrupcdo, Expectativa e Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013 e O ponto
Cego no Direito. The Brazilian Lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

49 “Neste sentido, toda evolugao juridico constitucional das ultimas décadas orientou-se a consolidagéo
dos direitos fundamentais, direitos humanos positivados, domesticando o poder e sujeitando-0s a nexos
de causalidade.” PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. op. cit, p. 17



adequado para racionalizar a atuacdo estatal e proteger a liberdade individual contra o

abuso do poder.>°

4. A protecéo das liberdades contra o legislador:

A elaboracdo de leis penais e processuais penais esta sujeita a fundamentos
que correspondem a desdobramentos da opg¢do politica por um regime democratico.
No campo criminal, este regime se qualifica pela constru¢do de limites rigidos ao
exercicio do poder, com 0 que se garante um processo de racionalizacdo das respostas
estatais aos desvios criminalizados.

O poder legislativo, desde que submisso aos postulados bésicos da
democracia em matéria penal, estd legitimado a elaborar leis criminais e, assim,
formular as diretrizes gerais da politica criminal de um Estado. Aceitaremos, portanto,
que a criminalizacdo de condutas, embora ineficiente e naturalmente seletiva, faz
parte dos dispositivos juridicos de todas as sociedades modernas. °!

Os debates a respeito do judicial review, muito dirigidos & questionar a
legitimidade do judiciario, parecem produzir uma escassa atencdo ao problema
relacionado a criacdo do Direito ou, em outras palavras, a Teoria da Legislacdo. No
contexto penal, como sublinhado por José Luis Dies Ripollés, a necessidade de
orientar a atencdo em direcdo a legislacdo é urgente, uma vez que o campo da lei
criminal tem se constituido como um terreno fértil de improvisacdo e oportunismo
social e politico.%?

Um modelo de legislacdo (e de poder legislativo) que ndo esteja pautado na
producdo de decisdes racionais conduz o Direito criminal a um processo de
deformacdo inquisitiva, incrementa o fascismo punitivo e, assim, aproxima o regime
politico do autoritarismo. O controle de constitucionalidade e convencionalidade (e de
legitimidade) das decisGes legislativas penais sdo, neste contexto, indispensaveis ao

funcionamento da democracia e do Estado de direito. Uma espécie de controle que

SANYIAR, Lolita. Democracia y Justica Penal. Caracas: Ediciones del Congresso de La Repblica,
1992, p. 28

1 Embora, deva fazer o possivel para reduzi-la a0 maximo, mediante a substituicdo dos métodos
violentos por ouras formas de gestdo dos conflitos. (cf. BINDER, Alberto M. Derecho procesal penal.
Hermenéutica Procesal Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2013, p. 125.) Compartilhamos das principais
ideias que caracterizam o abolicionismo penal. Contudo, este ensaio aborda o controle judicial sobre
leis penais, logo, um horizonte em que nédo haja legislagdo criminal escapa desta intervengéo.

52 DIES RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 14.



ndo se limita a verificagho do cumprimento das formalidades previstas na
Constituicdo, mas que verifique se foram observados durante o processo legislativo os
parametros de racionalidade exigidos.> Estes pardmetros sdo fornecidos pelo saber
penal construido no marco do pensamento iluminista e, portanto, na luta pelas
humanidades.>*

O sistema criminal é o principal vetor para se examinar o grau de aderéncia
de um Estado & permanéncias autoritarias do poder constituido. Neste sistema, a
legislacdo possui enorme carga simbolica, uma vez que instaura processos de
criminalizacdo primaria (formal) que, per si, limitam a liberdade individual e sujeitam
o0 cidaddo — mesmo que de forma abstrata — a engrenagem do poder punitivo estatal.
Por isso, a lei penal e, consequentemente, 0s processos politicos de criagdo do desvio
sdo tdo estudados. *°

A legislacdo penal de um pais que se reivindica democratico esta, em suma,
sujeito a uma série de limites substanciais quanto a sua formulacdo (e hermenéuticos
quanto a sua aplicacdo). Os primeiros se dirigem ao legislador, os segundos ao
judiciario e as agéncias executivas. Alguns destes limites estdo previstos
expressamente no texto constitucional ou em tratados internacionais de direitos
humanos. Outros defluem da propria ciéncia penal, forjada sob a estrutura liberal do
pensamento ilustrado. >

A normatividade penal possui trés caracteristicas basicas: (i) laicizagdo (ii)
estar dirigida para a protecdo de bens juridicos constitucionalmente previstos; (iii)
protecéo realizada de forma fragmentaria/subsidiaria.®’

O carater laico do ordenamento penal funda a exigéncia de separacéo entre

direito — crime - e moral, uma espécie de separacao que comega, claro, na formulacdo

58 DIES RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais. op. cit, p. 16.

5 CARVALHO, Salo. Penas e Garantias. op. cit, p. 80.

% Os processos de criminalizagdo primaria sdo muito estudados e estdo na base da teoria do
etiquetamento (labelling approach)trabalhado por Alessandro Barata em criminologia critica e critica
ao direito penal. A chamada sociologia do desvio, embora por outro viés, também estd comprometida
com o problema da imposicao de rotulos (pela legislagdo penal). Para um melhor aprofundamento
destas questdes, conferir BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 e BECKER, Howard S. Outsiders. Estudos da sociologia do desvio.
Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

% Por todos, Salo de Carvalho: “A incorporacio da filosofia politica iluminista aufere as ciéncias
criminais modernas os principios fundamentais do direito de punir”. CARVALHO, Salo. Antimanual
de Criminologia. op. cit, p. 02.

5" Tais caracteristicas sdo trabalhadas de outra forma no classico trabalho de Francisco de Assis
Toledo. Na obra, fala-se em fundo ético da normatividade penal; “protecéo de algo” e fragmentaridade.
Conferir TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 07.



da lei. A fragmentaridade impGe que a lei penal seja formulada somente aonde a
protecdo de outros ramos do direito se revelar insuficiente e, ainda assim, tratar-se de
violenta agressdo ao bem juridico. A teoria do bem juridico € muito abrangente para
0 objetivo deste trabalho. O bem juridico define, como sintetizou Jodo Paulo
Martinelli, aquilo que se quer proteger e como proteger: “ndo é qualquer interesse que
pode ser considerado um bem juridico de relevancia penal, nem qualquer conduta
contra esse interesse que pode ser criminalizada”.®

Uma das qualidades fundamentais da lei penal no Estado de direito passa,
por tanto e, em primeiro lugar, pela exigéncia de que a criminalizacdo leve em conta
comportamentos humanos que afetem gravemente os bens juridicos tutelados pela
Constituicdo. Uma legislacdo penal que criminalize determinados estados subjetivos
ou singularidades (ex. ser judeu, negro, homossexual, comunista, etc.), que tipifique
condutas que ndo sejam ofensivas a terceiros, afetando-os gravemente (ex. uso de
drogas) ou se dirijam a tutelar determinados valores morais (ex. adultério;
prostituicdo), ofende principios centrais de uma democracia e, portanto, devem ser
invalidados pelo poder judiciario. Admitir que o legislativo pudesse fazer prevalecer a
sua posicao, via mecanismos dialdgicos - controle fraco de constitucionalidade — seria
absurdo.

O principio da legalidade no campo penal proibe a formulacdo de leis
retroativas que fundamentem ou agravem a punibilidade; proibe a edicdo de leis
penais indeterminadas; veda a fundamentacdo ou agravamento da pena pela analogia
in malan partem ou com base no direito consuetudinario.>®

H& ainda varias outras exigéncias de racionalidade dirigidas a dindmica
legislativa penal: principios de protecdo (lesividade, essencialidade, correspondéncia

com a realidade); principios de responsabilidade (seguranca juridica, imputacdo,

SSMARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. Limites da intervencio do Estado
na liberdade individual pelo uso das normas penais. S&o Paulo: LiberArs, 2015, p. 13. Explica Joéo
Martinelli que o conceito politico criminal estd relacionado a funcdo de protecdo, uma vez que
representa a necessidade de correta selecdo e determinacdo dos bens individuais que merecem ser
protegidos. Por meio da politica criminal, completa, “o legislador analisa quais interesses merecem
realmente a protecdo penal. O conceito dogmaético de bem juridico, por sua vez, representaria o
interesse contido na norma e que se pretende proteger. N&o se pode, segundo o autor, extrapolar o tipo
penal para definir o bem juridico por ele protegido: “ir além do tipo penal para justificar uma
incriminacgdo significa exceder o poder punitivo conferido ao Estado e buscar uma protecdo nao
pretendida pelo legislador”. O conceito dogmadtico restringe, portanto, o alcance da interpretagdo do
juiz, enquanto o politico criminal, restringe a liberdade de conformag&o do legislativo. Ibidem, p. 17.

%9 As duas primeiras proibicGes dirigem-se ao legislador (lexpraevia e lex certa), as demais ao julgador
(lexscriptaelexstricta). Conferir TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Béasicos do Direito Penal.
op. cit, p. 22. Alguns destes desdobramentos ndo se encontram, literalmente, no art. 5°. XXXIX e XL
da Constituicdo da Republica, mas sdo fornecidos pela dogmatica e sdo secularmente aceitos.



responsabilidade pelo fato, jurisdicionalidade) e, finalmente, os principios da sancéao
(humanidade das penas, proporcionalidade das penas, monop6lio punitivo estatal).®°
O controle da atividade legislativa em matéria criminal estd fundado em
imperativos democréaticos ndo sujeitos a discricionariedade do ator politico, e mesmo
0 ator juridico, encontra-se limitado em sua interpretacéo/aplicacdo. Este pressuposto

é fundamental para compreender o judicial review no campo penal.

4.1. A atividade legislativa em matéria criminal no Brasil p6s ditadura civil e

militar (1985-2015):crise de representacao e crise de legalidade.

A necessidade de controle das leis que criminalizam condutas ou afetam
garantias em face do poder punitivo € indiscutivel. A questdo penal repercute nos
alicerces de uma democracia, assim qualificada de acordo com as solugdes que
propde aos problemas envolvendo poder e liberdades. Se a perda desta liberdade
implica (por ato de quaisquer dos poderes) em sofrimento fisico (carcere), entdo, a
exigéncia de controle se torna mais intensa.

Nos tdpicos precedentes, acumulamos raz@es a respeito das especificidades do
campo criminal e como estas se relacionam com a estrutura e funcdo que deve ser
desempenhada pelo judiciario em um Estado de Direito (exercer controle forte, em
carater contramajoritario). No Brasil, esta exigéncia aparece de forma ainda mais
urgente.

Uma digressdo intelectualmente honesta do judicial review ndo pode ser
realizada sem que seja enfrentada a realidade institucional do pais que se pretende
retratar. As criticas ao controle judicial de constitucionalidade das leis (com forga
definitiva) depende da existéncia de certos pressupostos gerais. Estes pressupostos
foram fornecidos por Jeremy Waldron e ja estdo elencados neste ensaio®'. Os
principais sdo: legislativo representativo e juizes ndo eleitos, procedimentos
legiferantes dignos de confianca; comprometimento forte, da parte da maioria da
sociedade com a ideia de direitos individuais e de minorias.

A ideia de legislativo representativo é inegociavel em uma democracia.

Aceitar esta premissa ndo implica em recusar o controle judicial das leis. H4,

80 Conferir a obra de RIPOLLES, José Luis Diés. A Racionalidade das Leis Penais. Teoria e Pratica.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
81 Conferir ponto 2.1.



entretanto, dois aspectos da realidade institucional do legislativo brasileiro que
precisam ser sublinhadas: crise de representacéo e crise de legalidade. Estes aspectos
devem influenciar na reflexdo sobre o judicial review, especialmente se estamos
falando em terras periféricas. Nada disso é exclusividade do Brasil, embora estejam
presentes aqui com notavel vigor.

A vinculacdo entre representacdo e democracia, frequente no pensamento
politico do séc. X1X,% tornou impossivel pensar um sem o outro. Uma nogdo de
representacdo fundada em uma sintese disjuntiva, para usar a expressdo de Negri e
Hardt: ela liga os cidaddos ao governo e ao mesmo tempo os separa dele.®

A crise de representacdo €, hoje, um problema a respeito do grau de separacéao
entre representantes e representado, extremamente acentuado no caso brasileiro. A
formacéo estamental do Estado brasileiro deixou fundagdes
complicadas. 8 Patrimonialismo, influéncia do poder financeiro, prevaléncia de
interesses pessoais e politicos. Um modelo de representacdo patriarcal (Weber) que
ndo permite que os cidaddos expressem seus desejos e exigéncias plurais.

No campo criminal, a ideia de representagdo possui outros contornos. As
liberdades em face do poder punitivo sdo conquistas contra o irracionalismo tanto dos
governos quanto da massa. As garantias penais sdo dispositivos de contencdo da
barbarie publica ou privada. Compreender isto no Brasil é importante, porque o
consenso social sobre praticas autoritarias, heranca de ciclos ditatoriais frequentes, é
grande: 47% dos brasileiros apoiam a pena de morte e outros 47,5% toleram a tortura
para se obter provas para a condenacio.®® Exemplos como estes sdo esclarecedores do

porque a conservacao de garantias penais nao esta sujeita a referendos.

62 Nos setecentos, as discussdes reconheciam com mais clareza o conflito vivenciado entre democracia
e representacdo. Sobre este tema, conferir NEGRI, Antonio. HADT, Michael. Multiddo. Guerra e
democracia na era do império. Rio de Janeiro: Editora Record, pp. 306/313.

8 NEGRI, Antonio. HADT, Michael. Multiddo. op. cit. p. 309. Para uma ampla tipologia da
representacdo é indispensavel conhecer a obra de WEBER, Max. Economy and Society. Gunter Roth
e ClausWittich (org). Nova York: Bedminster Pressa, 1968.

64 A este respeito é indispensavel conhecer a obra, por ex., de FAORO, Raymundo. Donos do poder.
Formacdo do Patronato Politico Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Globo, 2001.

85Referéncia aos “noventa e nove por cento”, expressio cunhada pelos movimentos sociais que
eclodiram em Walt Street, Nova York (Occupy - 2011), para designar a parte da populacdo nao
representada pelo stablishment (politico e financeiro). Cf. NEGRI, Antonio. HADT, Michael.
Multid&o. op. cit. p. 309.

% Quanto a pena de morte: pesquisa disponivel em http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticia/2008/04/apoio-a-
pena-de-morte-caiu-no-brasil-diz-pesquisa-1818608.html. Acesso em 09.03.16. No que se refere a
tortura: disponivel em http://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/06/475-dos-brasileiros-tolera-tortura-
para-obter-provas-diz-pesquisa.html. Acesso em 09.03.16



http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticia/2008/04/apoio-a-pena-de-morte-caiu-no-brasil-diz-pesquisa-1818608.html
http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticia/2008/04/apoio-a-pena-de-morte-caiu-no-brasil-diz-pesquisa-1818608.html
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/06/475-dos-brasileiros-tolera-tortura-para-obter-provas-diz-pesquisa.html
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/06/475-dos-brasileiros-tolera-tortura-para-obter-provas-diz-pesquisa.html

A participacdo da populacdo nas decisGes estatais é indispensavel para uma
democracia real. Em matéria criminal, isto s6 é concebivel se orientada a direcao
contraria ao retrocesso civilizatorio. Se consagraram liberdades em face do poder
repressivo justamente para que ndo se debelassem por influéncia de situagOes
especificas e maiorias eventuais. Por isto o controle das leis penais e processuais
penais sdo confiados a juizes ndo eleitos e, portanto, ndo sujeitos a barganhas e
comprometimentos tipicos do processo eleitoral. Isto ndo é uma garantia de que as
liberdades estdo asseguradas (0 que a pratica comprova), mas uma estratégia politico
institucional das democracias para dar estabilidade a determinadas conquistas.

Além da crise de representacdo, em maior ou menor medida vivenciada em
varias partes do mundo, ha ainda uma verdadeira crise de legalidade. Esta crise, como
colocado por Juan Pablo Montiel, ¢ um sintoma da decadéncia e corrup¢do dos
principios politicos criminais classicos do direito penal. ¢

O abusivo recurso a lei penal para resolver os mais variados problemas sociais
acompanha a auséncia de debate politico sobre alternativas ndo criminais de
“enfrentamento” a determinadas formas de desvio. Nao ha estudos prévios sobre as
consequéncias politicas, sociais e econdmicas das reformas legislativas que criam
delitos, aumentam penas, recrudescem o regime ou flexibilizam garantias.

A leviandade com que se leva o debate legislativo em matéria criminal no
Brasil (e em outros paises) coloca em questdo a legitimidade do parlamento. A sua
capacidade de estabelecer parametros normativos de forma racional, logo, baseados
em preceitos constitucionais, esta desacreditada. Chega-se ao ponto de pensar se ndo
seria 0 caso de atribuir a lei uma suspeita de inconstitucionalidade até que os
tribunais digam o contrario. ®°

A aguda crise de legalidade no Brasil pode ser demonstrada empiricamente e

se manifesta da seguinte maneira: (i) hiperinflacdo legislativa ou, em outras palavras,

5 MONTIEL, Juan Pablo (ed). La crisis del principio de legalidade nel nuevo derecho penal:
decadencia o evolucién?. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 27.

% Faz-se justica ao deputado federal Wadih Damous autor de um recentissimo projeto de lei, cujo
objetivo é estabelecer normas de responsabilidade politico criminal no Brasil. (Projeto de Lei n°
4373/2016).

%A proposta é exagerada. A mesma critica de perda de legitimidade que acomete o legislativo, com
maior ou menor intensidade, também afeta o poder judicidario. As atuais objecBes
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil, responsavel por adotar interpretaces que colidem
com o texto literal da Carta Magna (como, por ex, quando volta a permitir — a revelia do art. 5, LV CR
— prisdo pena antes do transito em julgado), inserem-se neste contexto. Sobre a chamada suspeita de
inconstitucionalidade conferir MONTIEL, Juan Pablo (ed). op., cit, p. 28.



hipercriminalizacdo; (ii) formulacao de tipos penais imprecisos, de redacdo defeituosa
e obscura; (iii) proliferacdo de leis penais simbdlicas, cujo objetivo ndo é promover
uma protecdo efetiva, mas garantir o coeficiente eleitoral sujeito aos discursos de lei e
ordem; (iv) dispersdo das fontes normativas penais; (v) auséncia de estudos prévios
sobre os impactos sociais e econémicos do recrudescimento legislativo em matéria
criminal; (vi) auséncia de debates qualificados no parlamento a respeito da
compatibilidade entre a formulacdo legal e a estrutura dogmatica; etc.

O Brasil vive um selva legislativa no campo penal que ameaca a ideia de
legislacdo como limite ao exercicio arbitrario do poder, desenvolvidos pela ilustracdo
desde o século XVIII. "° O Relatério parcial sobre tendéncias legislativas do Direito
Penal e Processual Penal brasileiro produzido pela Associagdo Latino-Americana de
Direito Penal e Criminologia (ALPEC) revela o atual estado da arte. * A analise
realizada por Mauricio Stegemann Dieter considerou o periodo entre 1985 - 2015 e
chegou a resultados preocupantes.’

Do ponto de vista quantitativo, o estudo revelou que contamos hoje no Brasil
com 1.688 (mil seiscentos e oitenta e oito) hipdteses de criminalizacdo priméria
distribuidas pelo Codigo Penal e em leis especiais dispersas, muitas de natureza nao
criminal. *A analise qualitativa da atividade legislativa brasileira no periodo pos
ditadura civil e militar trouxe conclusdes igualmente alarmantes.

O Legislativo nacional ignora o principio da codificacdo, segundo o qual os

tipos penais devem estar reunidos em s6 documento, permitindo que a populacéo

OParece esvair-se ao longo do tempo o trabalho de Voltaire, Montesquieu, Beccaria, Rousseau e
também os de Bentham, Austin, Ihering, todos de alguma forma orientados a preocupacdes doutrinarias
sobre a técnica legislativa ou, em outros termos, em uma ciéncia legislativa que produza melhores leis.
Conferir SARRABAYROUSE, Eugenio. C. La crise de lalegalidad, La teoria de lalegislacion y
elprincipio in dubio pro reo: una propuesta de integracién. In: MONTIEL, Juan Pablo (ed.). La crisis
del principio de la legalidade en el nuevo derecho penal: decadencia o evolucion? op. cit, p. 33.

"I DIETER, Mauricio Stegemann. Associacdo Latino Americana de Direito Penal e Criminologia
(ALPEC). Relatério Parcial. Tendéncias Legislativas do Direito Penal e Processual Penal brasileiro
(1985 a 2015). Este relatério foi apresentado no 1V Congresso Latino Americano de Direito Penal e
Criminologia da ALPEC Brasil realizado na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro em 29
e 30 de outubro de 2015. O texto foi disponibilizado pelo autor e encontra-se pendente de publicacdo
(no prelo). O estudo de Mauricio Dieter contempla, como uma das fontes consultadas, a obra de
FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarimo e Sistema Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

2 Os dados foram colhidos a partir de fontes oficiais do Estado brasileiro, especialmente aquelas
disponibilizadas pela Secretaria de Assuntos Legislativos (plataforma sispenas do Ministério da
Justica). Da mesma forma, os estudos encontram apoio na obra de Cristiano Falk Fragoso que,
investigando o sistema penal e autoritarismo no Brasil, sistematizou informacGes importantes sobre
este tema.

3 Dieter salienta que o grau de deformacdo legislativa no pais (vivenciado nos processos de
hipercriminalizagdo) torna quase impossivel registrar a quantidade de crimes de colaboracdo de
modernas ferramentas tecnoldgicas.



tenha o acesso facilitado e, portanto, conhecimento apropriado sobre as proibicdes
sujeitas ao carcere. A maior parte dos crimes, conforme apurado por Mauricio Dieter,
existe apenas para produzir uma violéncia simbdlica, uma vez que a criminalizagéo
secundaria se concentra sobre apenas 5 dos 1.688 delitos previstos no Brasil: tréfico
de drogas, roubo, furto, homicidio e posse ilegal de arma de fogo.

A frequéncia com que se sancionam novas leis penais no Brasil é
estarrecedora. Christiano Falk Fragoso demonstrou que entre 1940 (criacdo do Codigo
Penal) e 1985 (fim formal da ditadura civil e militar) foram editadas 91 leis de
conteudo penal, o que da uma média de 2,07 leis penais por ano. No periodo entre
marco de 1985 a dezembro de 2011 foram editadas 111 leis com natureza criminal. O
resultado esclarece porque a democracia, pensada desde o campo das liberdades
penais, estdo em risco: “a média de leis penais em 26 anos de redemocratizacdo é
superior ao dobro da média de leis penais editadas durante os 44 anos que separam O
Codigo de 1940 de 1985. Ou seja, o Brasil “democratico” criminalizou mais que o
dobro em praticamente metade do tempo — a incluir, ai, o tempo de duas ditaduras
(1937-1945 e 1964-1985).”7

As leis penais que se proliferam no pais apds a ditadura, em sua maioria,
criaram novos crimes que nao ofendem bens juridicos ou direitos individuais. Assim,
difundiram-se delitos vinculados a complexos funcionais (bens juridicos difusos:
sistema financeiro; meio ambiente) e de perigo abstrato (sem risco concreto de
ocorréncia do dano).

As leis processuais penais produzidas pelo legislativo nacional frequentemente
redundam em restrices de garantias. Embora a Constituicdo da Republica tenha
afirmado a opcdo pela acusatoriedade, permanecem leis que autorizam a iniciativa
probatdria pelo juiz (art. 156, Il do Codigo de Processo Penal), além daquelas que se
formulam com o fim de limitar o recurso contra a condenacao criminal. No ambito do
direito penitenciario, a tendéncia legislativa € de recrudescimento dos regimes de
cumprimento da priséo.

O cenério da atividade legislativa em matéria penal no Brasil esta, portanto,
concretamente revelado. Esta realidade institucional é a que deve estar em foco
quando se pensa em judicial review, especialmente se tratamos do controle sobre

legislacdo criminal em um pais com historicos de violagdo em direitos humanos.

"ADIETER, Mauricio Stegemann. op. cit, p. 05.



H4, portanto, uma exigéncia de que o judiciario atue para evitar este processo
de degeneracdo democratica. Para tanto, € preciso que 0s juizes tenham exata
compreenséo do papel institucional a eles reservado, qual seja: exercer forte controle
das hipoteses de criminalizacdo, defender a integralidade das garantias fundamentais
e, assim, assegurar a vigéncia dos principios constitucionais penais que defluem da

opcao brasileira pela democracia e pelo Estado de direito. "

5. A atuagdo do Supremo Tribunal Federal na tutela das liberdades
fundamentais em matéria criminal: andlise do controle direto de

constitucionalidade das leis penais e processuais penais no Brasil.

A Ultima parte deste ensaio estd orientada a investigar, ainda que de forma
indiciaria, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle de
constitucionalidade das leis penais e processuais penais. Adianta pouco, para 0
fortalecimento das instituicbes, uma discussdo em tese, a saber se a Constituigéo
brasileira adotou um controle forte ou fraco. "®A analise proposta tem o objetivo de
determinar, em concreto, com que abrangéncia a Corte constitucional brasileira tem
efetivamente exercido o controle da atividade legislativa no campo penal. O contexto
de crise de legalidade ja foi apresentado e é grave. A protecdo das liberdades contra o
legislador estd sob ataque e, como veremos agora, ndo ha muito o que esperar do
poder judiciario brasileiro.”’

Metodologicamente, em razdo do espaco destinado a este ensaio, ndo foram
investigados o0s casos em que o Supremo Tribunal Federal tenha declarado a
inconstitucionalidade de um dispositivo penal ou processual penal em sede de
controle difuso. Esta andlise € importante, mas sera realizada em outra oportunidade.

A pesquisa das Acdes Diretas de Inconstitucionalidades interpostas,
envolvendo a questdo criminal, entre 1990 e 2016, deve ser capaz de produzir um

diagndstico que responda as indagacdes lancadas na conclusdo.”

75 Conferir item 4, destinado a protecéo das liberdades contra o Legislador.

76 Discussdo que surge a partir da redacdo do § 2° do art. 102 da Constituicdo da Republica que sugere
que as decisbes proferidas pelo STF em controle de constitucionalidade ndo vinculam o legislativo.

7 Mais de uma vez se sublinhou no texto a necessidade de se efetivar a protecéo das liberdades contra
o Judiciario. lgualmente, se deve proteger determinadas liberdades do executivo e da populagdo
(movidas por paixdes de ocasido).

8 A fonte primaria consultada nesta investigacdo, pode ser encontrada no sitio eletrénico do Supremo
Tribunal Federal. Tratam-se de dados organizados e disponibilizados pelo préprio STF. Disponivel em



Foram encontradas 84 (oitenta e quatro) acGes oferecidas, cuja classe se refere
as acOes diretas de inconstitucionalidades em matéria criminal. Destas, 43 estdo
identificadas no “assunto” como direito penal e outras 41 como direito administrativo
e penal. ®Uma grande parte das acOes diretas de inconstitucionalidade foram
rejeitadas sem exame do mérito - 27 (vinte sete). Destas, 3 (trés) ndo foram
conhecidas ou tiveram o seguimento negado, 8 3 (trés) referem-se a agravos nio
conhecidos ou ndo providos®!, 2 (dois) tratam de cautelares indeferidas®, 6 (seis)
foram consideradas prejudicadas e outras 13 (treze) foram preliminarmente rejeitadas
por ilegitimidade ativa. &

Atualmente, ha 36 (trinta e seis) acdes diretas de inconstitucionalidade
aguardando julgamento. A auséncia de decisdes publicadas e processo digitalizado
impede que se aprofunde a investigacdo dos seus objetos. Chamou a atencéo, todavia,
a ADI n° 4301, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, em que se questiona a
constitucionalidade do art. 225 do Codigo Penal por violacdo a dignidade humana e
da proibicdo da protegéo deficiente do Estado.

O objetivo do Ministério Publico Federal de obter a declaracdo de
inconstitucionalidade com fundamento em suposta fraqueza da norma penal para
proteger bens juridicos, é representativo. Pelo menos de forma indiciaria, recomenda
pesquisas a respeito do compromisso desta instituicdo (legitimado nos termos do art.
103, VI, CR) com a invalidade das leis que criminalizam condutas inapropriadamente

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse Acesso em
01.03.16.

SEmbora conste no registro do STF varias acdes classificadas como ADI, em alguns casos trata-se de
medida cautelar, agravo regimental ou outra situacdo que ndo se enquadra no julgamento de mérito de
uma acdo direta. Por ex., a ADI 2826 foi julgada prejudicada pela perda de objeto (uma vez que o
partido politico que havia ingressado com a acdo perdeu representagcdo no Congresso). A ADI 2456,
embora tenha outra numeracdo, trata-se do mesmo assunto. Nesta ADI, reconsidera-se a decisdo
anterior e determina-se a redistribui¢do do feito. Situacfes como esta se repetem quando analisamos a
fonte primaria disponibilizada pelo STF. Os dados levantados sdo especialmente relevantes para
abordar as agdes diretas de inconstitucionalidade, cujo mérito tenha sido julgado. Muitas ADI’s
pendentes de julgamento precisam ser melhor visitadas, pois podem tratar de tema materialmente
relevante & justica penal. A investigacdo dos seus contetdos, entretanto, foi dificuldade pela néo
digitalizacdo dos autos e, portanto, impossibilidade de acesso pelo sitio do Supremo Tribunal Federal.
8pPor ex, ADI n° 2862: ato normativo estadual atribui a Policia Militar o poder de elaborar Termo
Circunstanciado.

8 Por ex: ADI n°® 4127 e n° 3747 tratam de acOes diretas de inconstitucionalidade contra ato
regulamentar.

82Por ex., ADI n° 2144, Entendeu-se, em sede cautelar, que a previsdo do art. 370, CPP que trata de
regras diferenciadas para intimacao do Ministério Publico e defensores ndo é inconstitucional.

8 Quase todas se referem a acgOes diretas de inconstitucionalidade propostas por cidaddos, nesta
qualidade.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse

(seja pela formulacéo do tipo ou desproporcionalidade da pena) e, igualmente, aquelas
que importam em eliminacgéo de garantias fundamentais instituidas na Constituicéo.

As acdes diretas que tiveram o mérito enfrentado e julgado procedente para
declarar a inconstitucionalidade, fornecem o melhor quadro analitico para o propdsito
deste ensaio. A andlise permitira aferir (1) a postura do Supremo Tribunal Federal
diante do contexto de crise de legalidade penal, com consequente abalo dos principios
liberais classicos da democracia politica, (2) o que ocorreria com o sistema juridico
brasileiro em geral, e com a justica penal em particular, se o STF recusasse ou
flexibilizasse o dever de declarar a inconstitucionalidade das leis penais e processuais
penais ? 8

18 (dezoito) acOes diretas foram julgadas procedentes. Destas, 11 (onze) lei
foram declaradas inconstitucionais por vicios formais. Quantitativamente
significativo, do ponto de vista qualitativo, a conclusdo poder ser mais interessante. A
investigacdo demonstrou um déficit na capacidade, especialmente dos legisladores
estaduais, de compreenderem as regras basicas de competéncia legislativa previstas na
Constitui¢do da Republica.

Alguns casos sdo emblematicos, como por ex, o da ADI n° 3279, em que se
questionou dispositivo da Constituicdo do Estado de Santa Catarina que criara
hipotese de crime de responsabilidade; a ADI n° 2257, onde se impugnou lei estadual
que dispds sobre atos do juiz no processo criminal; a ADI n® 2970, em que se
declarou inconstitucional o art. 144, PU e art. 150 do Regimento Interno do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios que criara caso de competéncia originaria
do Tribunal e, ainda, previsdo de julgamento em sessdo secreta. &°

Um dispositivo de lei estadual foi declarado inconstitucional por vicio formal
e material. Trata-se do art. 1° da Lei n°® 6806/07 do Estado de Alagoas. Esta lei criou
varas especializadas, previu, em diploma estadual, o conceito de crime organizado,

regras de prevaléncia entre juizes, ndo ressalvou a competéncia constitucional do jari,

8 Em outros termos: o que seria do sistema juridico criminal brasileiro se adotassemos as criticas ao
strong judicial review e, assim, "impedissemos" o judiciario de declarar a inconstitucionalidade das
leis? (seja proibindo ou estabelecendo a possibilidade do legislativo - via controle fraco - fazer valer o
seu entendimento sobre a questdo de direito penal ou processual penal).

8 S0 outros exemplos: ADI n° 4792: incompeténcia do Estado membro para legislar sobre processo e
julgamento de governador por crime de responsabilidade; ADI n° 341: inovacdo do Estado membro em
matéria de crime de responsabilidade; ADI n° 1807: Estado membro cria regras sobre o funcionamento
do juizado especial civel e criminal; ADI n° 3483: Estado membro cria regras de prioridade em
processos judiciais.



criou 6rgéo colegiado em primeiro grau, entre outras impropriedades basicas (ADI n°
4414).

Dentre as 6 (seis) acOes diretas julgadas procedentes por vicios materiais de
inconstitucionalidade 8, 3 (trés) produziram resultados que ampliaram o poder
punitivo e, portanto, ndo importam em restringir hipoteses de criminalizacdo e
invalidar leis que, contrariamente ao texto constitucional, afetam garantias.

Na ADI n° 1719, de relatoria do ex ministro Joaquim Barbosa, deu-se
interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei n. 9099/95, para excluir da sua abrangéncia
as normas penais mais favoraveis ao réu. Na ADI n° 447, declarou-se inaplicavel a
Lei n. 9099/95 no caso de violéncia doméstica e, desta forma, entendeu-se como
publica incondicionada, a acdo penal nos delitos de lesdo corporal leve ou culposa
cometidas neste ambito. Na ADI n° 2795 foi declarado inconstitucional o art. 7 §2° do
Decreto n. 4495/02 que concedeu indulto a condenados por crimes que constam no
art. 5, XLIII da Constituicdo.

A anélise da ADI n° 2797 é interessante para examinar a posicao do Supremo
Tribunal Federal diante de uma reacédo legislativa. No caso, tratou-se da reacdo ao
cancelamento da sumula 394 que tratava de foro por prerrogativa de funcdo. A Lei n.
10682/02 acrescentou 0 §1° e 2° ao art. 84 do CPP, permitindo a extens&o do foto por
prerrogativa para momento posterior a cessacdo da investidura no cargo. A
superveniéncia de lei ordinaria para superar a decisdo do STF, levou-0 a acusar 0
legislativo de tentar "usurpar a competéncia do Supremo para interpretar a
Constituicdo™.

Entre todas as acles diretas de inconstitucionalidade em matéria penal
examinadas, em apenas duas, o Supremo Tribunal Federal atuou para impedir que a
promulgacdo de uma lei pudesse colocar em xeque 0s pilares constitucionais do
sistema juridico criminal (no caso concreto, o sistema acusatorio). Isto ocorreu no
julgamento da ADI n° 1570, em 12.02.04, relatada pelo ex ministro Mauricio Corréa®’
e na ADI n° 3112, em 02.05.07, relatada pelo Ministro Ricardo Lewandowski. 8

8 Um delas trata da suspensdo cautelar (julgada em definitivo) de dispositivo de uma Constituicdo
estadual que outorgara prerrogativa de funcdo a Defensoria Publica, Delegados de Policia e membros
da Procuradoria Geral do Estado.

87 EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGAQAO
IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ DE INSTRUCAO". REALIZACAO DE
DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO



A ADI n° 3112 tinha como objeto inimeros questionamentos a respeito da
compatibilidade entre dispositivos do Estatuto do Desarmamento e da Constituicdo da
Republica. Foi reconhecida a inconstitucionalidade material dos arts. 16, 17 e 18 que
instituiam prisdo automatica, sem possibilidade de concessdo de liberdade provisoria.
Entendeu-se, por evidente, que estes dispositivos contrariavam o principio da
presuncao de inocéncia.

A ADI n° 1570 foi proposta pelo Procurador Geral da Republica e tinha por
objeto a impugnacdo do art. 3 da Lei n° 9.034/95 que autorizava a iniciativa
probatdria do julgador. 8 Em poucas palavras, tratou-se de questionar este dispositivo
em face dos artigos 5°, incisos LIV e LV, art. 93, IV e art. 129, |, da Constituicdo da
Republica. As alegacBes fundam-se na afirmagdo contundente da dogmaética (ainda

atual) de que a iniciativa probatdria de oficio reinstitui a figura do juiz inquisidor,

PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei
Complementar 105/01. Revogacdo da disciplina contida na legislacdo antecedente em relacdo aos
sigilos bancério e financeiro na apuracdo das acdes praticadas por organizagdes criminosas. Acdo
prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e informagdes
bancarias e financeiras. 2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de
sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e
consequente violagdo ao devido processo legal. 3. Funcdes de investigador e inquisidor. Atribuigdes
conferidas ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, 1 e VIl e § 20; e 144, §
lo, 1 e 1V, e § 40). A realizacdo de inquérito é funcdo que a Constitui¢do reserva a policia. Precedentes.
Acdo julgada procedente, em parte. (STF, ADI n° 1570).

8 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 10.826/2003. ESTATUTO
DO DESARMAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL AFASTADA. INVASAO DA
COMPETENCIA RESIDUAL DOS ESTADOS. INOCORRENCIA. DIREITO DE PROPRIEDADE.
INTROMISSAO DO ESTADO NA ESFERA PRIVADA DESCARACTERIZADA.
PREDOMINANCIA DO INTERESSE PUBLICO RECONHECIDA. OBRIGAGAO DE
RENOVA(;AO PERIODICA DO REGISTRO DAS ARMAS DE FOGO. DIREITO DE
PROPRIEDADE, ATO JURIDICO PERFEITO E DIREITO ADQUIRIDO ALEGADAMENTE
VIOLADOS. ASSERTIVA IMPROCEDENTE. LESAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. AFRONTA TAMBEM
AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. ARGUMENTOS NAO ACOLHIDOS. FIXACAO DE
IDADE MINIMA PARA A AQUISICAO DE ARMA DE FOGO. POSSIBILIDADE. REALIZACAO
DE REFERENDO. INCOMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL. PREJUDICIALIDADE.
ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE QUANTO A PROIBICAO DO
ESTABELECIMENTO DE FIANCA E LIBERDADE PROVISORIA. (...)

IV - A proibicéo de estabelecimento de fianca para os delitos de "porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido" e de "disparo de arma de fogo", mostra-se desarrazoada, porquanto sdo crimes de mera
conduta, que ndo se equiparam aos crimes que acarretam lesdo ou ameaca de lesdo a vida ou a
propriedade. V - Insusceptibilidade de liberdade proviséria quanto aos delitos elencados nos arts. 16,
17 e 18. Inconstitucionalidade reconhecida, visto que o texto magno ndo autoriza a prisao ex lege, em
face dos principios da presunc¢do de inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentacdo dos mandados de
prisdo pela autoridade judiciaria competente. (ADI 3112 / DF - DISTRITO FEDERAL ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI
Julgamento: 02/05/2007 Orgao Julgador: Tribunal Pleno)

8 O dispositivo permite que o juiz diligencie diretamente na producdo de provas pertinentes a
persecucdo penal de atos de organizagdo criminosa, com dispensa do auxilio da policia judiciaria ou do
Ministério Publico.



violando o sistema acusatorio, com consequente quebra da imparcialidade
(comprometida quando o julgador valora a prova que ele proprio produziu).

Na interpretagdo constitucional do Congresso Nacional (em informagdes
prestadas ao STF), o artigo ndo comprometia a imparcialidade do juiz, portanto, ndo
afrontava a opg¢éo constituinte pelo sistema acusatorio. Conclui que eventuais afrontas
aos direitos e garantias fundamentais somente poderiam ser imputadas ao
magistrado e ndo a lei, sendo que a mera suposicdo neste sentido ndo pode constituir
fundamento suficiente para invalidar o ato normativo.*

Ha um determinado trecho do voto proferido por Mauricio Correa que precisa

ser ressaltado.

12. Para Walter Nunes da Silva Janior, "a psicologia judiciaria
logrou demonstrar que o inconveniente do juizo de instrucéo é a
vinculagdo, inconsciente do juiz, as descobertas angariadas com as
investigagOes feitas por ele, diminuindo-lhe a capacidade de
enxergar com maior acuidade e isencdo todas as provas pertinentes
a elucidagdo do caso (...). Neste passo entendo que o art. 3 da Lei n°
9034/95 ¢é inconstitucional, pois o sistema acusatorio puro, tendo
como uma de suas caracteristicas a atribuicdo da atividade
preparatoria a policia judiciaria e ao Ministério Publico, esta
expressamente catalogado na Constituicao”.

13. Em verdade, a legislagdo atribuiu ao juiz as funcbes de
investigador e inquisidor, atribuigdes estas conferidas ao Ministério
Publico e as Policias Federal e Civil (art. 129, I, VIII e 8§2° e art.
144, § 1° IV e § 4°. Tal figura revela-se incompativel com o
sistema acusatdrio atualmente em vigor, que veda a atuacdo de
oficio do érgdo julgador.

Esta passagem da conta do argumento central deste ensaio, pelo qual o saber
penal, liberal, histérico e politicamente configurado como contencdo do poder,
informa tanto o conteGdo da legislacdo, quanto a sua interpretacdo/aplicacdo
(hermenéutica).

No caso das ADI n°® 1570 e 3112, o Supremo Tribunal Federal agiu como
6rgdo orientado a impor limites a atividade legislativa em matéria criminal. Esta
atuacdo, no caso concreto, impediu que se positivasse a figura do juiz inquisidor,

comprometendo-se a estrutura acusatdria do processo penal °X. Impediu, igualmente,

% Conferir o inteiro teor do acérdéo proferido nos autos da ADI n°® 1570.
%10 art. 156, 11 do atual Codigo de Processo Penal autoriza a iniciativa probatéria do juiz e, tal qual o
art. 3 da Lei 9034/95 - declarado inconstitucional pelo STF - recebe criticas contundentes da doutrina.



que se criasse hipotese de prisdo automatica no Brasil, em violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. Estes exemplos apontam, mesmo que indiciariamente, aos
efeitos positivos que uma atuacdo efetiva do STF poderia trazer a conservagdo do

paradigma constitucional e convencional das normas penais e processuais penais.

Conclusoes:

A investigacdo empirica revelou dados importantes sobre todos os pontos de
vista. Devemos considerar, entretanto, que a analise esteve adstrita as acdes diretas de
inconstitucionalidade, o que produz informacdes interessantes, mas limitadas quanto
ao judicial review sobre a legislacdo penal. Uma pesquisa ampla e determinada a
radiografar o sistema de jurisdicdo constitucional em matéria criminal, precisa
levantar dados em outras instancias da justica, na area estadual e federal para,
finalmente, analisar as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade (via recurso extraordinario ou habeas corpus).

As conclusbes foram organizadas para dar conta das indagacbOes que
propusemos fazer:

(i) Qual o atual estado da atividade legislativa em matéria criminal no Brasil?

H& uma crise de legalidade no pais, -caracterizada por uma
hipercriminalizacdo, formulacdo de tipos penais imprecisos, proliferacdo de leis
penais simbolicas, dispersdo das fontes normativas penais; dentre varios outros
problemas. Nota-se que a atividade legislativa no Brasil tem, em suma, debilitado os
principios liberais tutelam a defesa das liberdades contra o legislador.

(if) Que espécie de lei penal e processual penal, os legitimados a ingressar
com acao direta de inconstitucionalidade (art. 103, CR) tem impugnado?

A maior parte das disposi¢fes cuja constitucionalidade foi questionada diz
respeito a vicios formais. Outras tantas foram rejeitadas preliminarmente e, portanto,
ndo permitem uma analise de substancia.

(iii) quantas foram julgadas procedentes por vicios formais de iniciativa?

11 (onze), em um universo de 18 (dezoito) pedidos julgados procedentes para
declarar a inconstitucionalidade.

(iv) algum tipo penal foi declarado inconstitucional?

A par da crise de legalidade vivenciado no pais, com hipdteses de

criminalizacdo sem ofensa a bens juridicos, penas desproporcionais, etc., ndo se



observou a incidéncia de decisdo declarando inconstitucional um tipo penal. Ressalva-
se, entretanto, que esta em julgamento no Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle difuso, a constitucionalidade do crime descrito no art. 28 da Lei n® 11343/06
(RE n° 635.659).

(v) no caso da lei processual penal, a declaracdo de inconstitucionalidade
considerou a violacdo a garantias fundamentais?

Os 6 (seis) casos que tratam somente de vicios materiais referem-se a normas
de conteudo processual. Nestes, em trés oportunidades, os resultados do julgamento
importaram em ampliar o poder punitivo, logo, ndo consideraram violacGes a
garantias fundamentais. Em apenas dois examinados, entendeu-se que a legislacao
violava o sistema acusatorio e a garantia de imparcialidade da jurisdigéo.

(vi) a partir do funcionamento concreto da jurisdigdo constitucional em
matéria criminal, o controle exercido pelo judiciario € forte ou fraco?

A espécie de judicial review adotado no Brasil, se considerarmos a
possibilidade de reversdo do julgamento pelo poder legislativo, deve ser considerada
forte. Esta possibilidade ndo é reconhecida, ressalvada a discussdo a respeito da
abrangéncia do § 2°, art. 102 da CR, cuja redacdo parece ndo vincular o legislador a
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Nao retornaremos a tipologia apresentada
anteriormente no ensaio. A questdo é saber se, na préatica, o Supremo Tribunal Federal
tem ou ndo invalidado normas penais e processais penais que resultem em indevida
hipbtese de criminalizacdo ou restricdo de garantias.

A investigacdo especifica das acBes diretas de inconstitucionalidade
demonstraram que a Corte constitucional ndo exerce efetivo controle das leis penais e
processuais penais. Em concreto, a atuacéo é fraca.

(vii) o STF tem exercido o papel institucional de defender as liberdades
contra o legislador ?

O Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo tem exercido este papel. Esta
concluséo responde por parte das razdes pelas quais o principio da legalidade esta em
degeneracgdo e as conquistas democraticas do Estado de direito sob risco. O STF nédo
parece compartilhar dos pressupostos dogmaticos que apontam para a importancia do
judiciario como um 6rgédo contramajoritario de tutela das liberdades e de conservacao

das garantias fundamentais.



A conjuntura social, politica e institucional do pais gera preocupacgdes. No
campo das justica penal, ha casos correntes de violacdes por agéncias executivas (ex.,
a permanéncia da tortura e da cultura de ilegalidades na obtencdo de provas); o
legislativo estd imerso em um crise de representacdo, além de formular leis criminais
de forma irracional e refrataria a principios basicos da democracia politica; o
judiciario nao exerce efetivo controle dos poderes e a populacdo, atravessada por
demandas de ordem, apoia.

O momento global e local é o de assegurar as conquistas constitucionais,
protegendo-as da opressdo publica ou privada.

A reflexdo a respeito do judicial review em matéria criminal exige uma teoria
politica constitucional associada ao saber penal, o que impde uma releitura do
conceito de democracia e legitimidade. A realidade periférica brasileira, marcada pela
pratica corriqueira de violagbes aos direitos humanos, ndo corresponde aos
pressupostos descritos por Jeremy Waldron para considerarmos validas as criticas ao
judicial review, pelo menos no campo criminal.

O ensaio esteve centrado na protecdo das liberdades contra o legislador,
concluindo pela necessidade de que o poder judiciario brasileiro assuma a exigéncia
de realizar um controle forte de constitucionalidade das leis penais e processuais
penais no Brasil. Isto ndo significa que a sua protecdo contra todos, inclusive e

principalmente, contra o judiciario, ndo seja urgente.
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