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O EXAME CRIMINOLOGICO PARA OS CONDENADOS EM REGIME SEMI-ABERTO SEGUNDO
O CODIGO PENAL E A LEI DE EXECUCAO PENAL: UMA GARANTIA IRREMOVIVEL OU UMA
FACULDADE CASUAL?

por Affonso Celso Pupe Neto
Académico do 8° Semestre da Faculdade Atlantico
Sul/ Anhanguera do Rio Grande.

RESUMO

A partir da verificagdo de uma incoeréncia textual havida entre o art. 35 do Cadigo Penal (c/c art. 34
da mesma codificagéo) e o art. 8°, paragrafo unico da Lei de Execugéo Penal, boa parte da doutrina
e jurisprudéncia assentou conceito no sentido de que o exame criminolégico passou a ser medida
disponivel aos critérios do juiz nos casos em que o réu seja condenado a pena em regime inicial
semi-aberto. Todavia, diante do principio da individualizagdo da pena e de uma analise seméantica
levada a efeito especificamente sobre os mencionados dispositivos da lei penal, a questdo que
suscita irrespondida é: o exame criminolégico aos condenados em regime inicial semi-aberto € uma
garantia inexoravel ou uma faculdade pontual? O presente trabalho demonstra os fundamentos em
gue se baseia este autor, bem como sua conclusao acerca da tematica de referéncia.
Palavras-chave: Execucado Penal; Principios Constitucionais; Individualizagdo da Pena; Semantica;

Subsuncdao.

THE EXAMINATION FOR CRIMINOLOGY CONVICTED UNDER SEMI-OPEN ACCORDING TO
THE CRIMINAL CODE AND CRIMINAL LAW ENFORCEMENT: A WARRANTY OR COLLEGE
CASUAL UNSHAKABLE?
Abstract

From the verification of an inconsistency between the text regarded art. 35 of the Criminal Code
(c / c art. 34 the same encoding) and art. 8, sole paragraph of Law of Penal Execution, much of the
doctrine and concept became law in the sense that criminological examination became available as
the criteria of the judge in cases where the defendant is sentenced to the initial semi-open regime.
However, before the principle of individualization of punishment and a semantic analysis carried out
specifically under the aforementioned provisions of the penal law, which raises the question

unanswered is: criminological examination convicted in the initial scheme is a semi-open or a
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guarantee inexorable college point? This work demonstrates the fundamentals on which this author

and his conclusion about the theme of reference.

Keywords: Criminal Enforcement; Constitutional Principles; Individualization of Punishment;

Semantics; Subsumption.
1. DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Sucedido o processo penal e sendo o ato final da persecucdo uma sentenca que determine
a condenacao do réu, o individuo sancionado devera, em determinados casos, ser recolhido a
estabelecimento carcerario para dar inicio ao cumprimento da pena que lhe foi imposta. Para isso,
ja no ato sentencial o julgador determina expressamente que sejam diligenciados movimentos
cartorarios para que se realize a abertura do respectivo processo de execucdo penal, por onde se
tratard em especifico das particularidades a serem logradas no cumprimento da sancao designada
ao condenado, posto que, a atual Constituicdo Federal € taxativa ao determinar em seu art. 5°,
XLVI que a lei regulara a individualizagédo da pena.

Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 32) caracteriza a individualizacdo da pena como o
principio — penal material, penal executivo e, sobretudo constitucional - que “tem o significado de
eleger a justa e adequada sangéo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes
sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que co-autores ou
mesmo co-réus”.

Assim sendo, em consequéncia de o principio insculpido constitucionalmente se tratar de
uma norma de eficacia contida, urgiu como necessario que se instrumentalizasse com minucia 0s
meios de iniciacao, individualizacao e curso do cumprimento de uma pena imposta, através de leis

inferiores, que produzissem uma verdadeira especializagéo sobre o tema em comento.

2. DA (FALACIOSA) COLIDENCIA HAVIDA ENTRE OS ARTS. 34 C/C 35 DO CP versus O
ART. 8°, PARAGRAFO UNICO DA LEP

No sistema penal brasileiro, o cumprimento da pena da-se, via de regra, em coeréncia ao
gue estatui a Lei n°. 7.210 de 11 de julho de 1984, que para fins cotidianos foi nominada de Lei de
Execucdo Penal. E nesse regramento que se encontram os meios de satisfacéo da expiacdo penal
em sentido estrito. H& na lei em vigilia, por exemplo, o dimensionamento minucioso dos meios que
0 apenado podera tornar-se apto a concessao de regalias (art. 56), ou os meios de admoestagéo
ou punicao cabiveis ao individuo que desencadear turbuléncias carcerérias diversas (art. 49 e ss.).

Todavia, em sendo a sentenca fixadora de sancdo penal um instrumento que,

verdadeiramente influi na seara dos direitos materiais do individuo, o cédigo penal atraiu para sua
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competéncia — ainda que de forma genérica — a implementacdo de diretivas idéneas a nortear a
execucdo das sanc¢des penais constituidas.

Ocorre que mediante essa concorréncia regencial havida entre a Lei de Execucdo Penal e o
Cdédigo Penal, é possivel extrair em um cotejo entre os dois sistemas normativos que ha uma
disparidade (aparentemente) gritante entre ambos no que tange ao condenado a cumprir de pena
em regime inicial semi-aberto, ser submetido (ou ndo) ao exame criminolégico em momento
contemporaneo ao seu ingresso na respectiva colbnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar.

A seu turno, o Codigo Penal no seu art. 34 fixa como regra bésica do regime fechado que O
condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminologico de
classificacdo para individualizacdo da execucdo. Apds, a mesma codificacdo ao voltar atencao a
pauta das regras do regime semi-aberto, consigna no art. 35 que “Aplica-se a norma do art. 34
deste Cédigo, caput, ao condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-aberto.”. De
facil compreenséo, que no acorde das prescrigdes contidas na legislagdo material penal denota-se
gue o exame criminologico surge como uma condi¢do inexoravel para o inicio do cumprimento da
pena, nos regimes fechado e semi-aberto.

De outro vortice, a Lei de Execucdo Penal traz em seu teor dispositivos que, igualmente,
regulamentam a questdo da necessidade de submeter o condenado ao exame criminolégico. Com
efeito, o artigo 5 © da legislagéo referida emana de si a tonalidade do preceito constitucional da
individualizagdo da pena, pois, determina que “Os condenados serdo classificados, segundo os
seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da execugéo penal.”. Ocorre,

gue o epicentro da controvérsia surge quando a LEP, no art. 8°, paragrafo Unico, estatui o seguinte:

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, serd submetido a exame criminologico para a obtencéo dos
elementos necesséarios a uma adequada classificagdo e com vistas a
individualizacdo da execucéo.

Paragrafo unico. Ao exame de que trata este artigo poderd ser submetido o
condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-
aberto. (GRIFAMOS)

Posto isso, e potencializado o tema em razdo de as comentadas leis que norteiam a aplicacdo do
tema em andlise terem sido promulgadas em data idéntica, sobrevieram vozes doutrinarias e
jurisprudenciais bradantes, que, arrimadas na evidente incoeréncia havida entre o art. 35 do Cddigo
Penal e o art. 8° da LEP, julgaram o exame criminolégico como sendo facultativo aos individuos
condenados em regime inicial semi-aberto. Dentre os ilustres defensores desse entendimento,
convém expor, de inicio, o labor de Fernando Capez (2007, p. 385) que em seu Manual de Direito

Penal assim disserta sobre a assimetrizacao havida entre os preceitos legais em analise:
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Diante da indisfarcavel contradicdo entre o art. 35 do Cédigo Penal — que
estabelece ser compulsério e imprescindivel o exame criminoldgico para que
o detento ingresse no regime semi-aberto — e o paragrafo tnico do art. 8° da
Lei n. 7.210/84 — que disp0e, expressamente ser facultativo tal
procedimento, ao usar o vocabulo “podera” -, deve prevalecer a regra da Lei
da Execucdo Penal, que é posterior, dado que direito material sempre
precede ao formal.

Ainda, mantendo-se nesse mesmo posto conceitual assim se manifesta sobre o tema Cléber
Masson (2010, p. 575):

De acordo com o art. 35, caput, do Cédigo Penal, o exame criminoldgico, a
exemplo do que ocorre no regime fechado, é obrigat6ério no inicio do
cumprimento da pena no semiaberto. Prevalece, contudo, o entendimento
de que esse exame é facultativo, ndo obstante a posicao contraria permita
uma mais adequada individualizagdo da pena, em face da regra prevista no
art. 8°., paréagrafo Uunico, da Lei de Execugdo Penal (principio da
especialidade): “Ao exame de que trata este artigo podera ser submetido o
condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade em regime semi-
aberto” [...]

Por certo, que a argumentacéo trazida pelos insignes cientistas aqui homenageados possui
razoavel sustentacdo, porquanto o raciocinio efetivado sobre a formula da solugédo logica de
antinomias é, de fato, consagrada aos casos onde se perceba a prejudicial colidéncia entre dois
estabelecimentos normativos de mesma hierarquia contemporaneamente validos e eficazes.

Porém, malgrado se deva — e ndo se esteja a sonegar - deferéncia ao entendimento diverso,
concebemos que o art. 8°, paragrafo Unico da Lei n° 7.210/84 ndo trouxe consigo uma norma
conflitante ao que predispds o art. 35 da Lei n° 7.209/84, no que tange a obrigatoriedade do Exame
Criminologico aos que ingressem na execucdo de um regime penal semi-aberto, sendo que,
portanto, ndo deflagrou uma verdadeira antinomia normativa, no tocante que descabe assim a
fundamentacéo sobre a férmula de solucdo légica proposta por Norberto Bobbio, que mereca a
aplicacao do principio da especialidade.

Cabe ainda, asseverar para o entendimento de Celso Delmanto (2010, p. 229) que,
escudando-se no principio favor libertatis aduz para a facultatividade da aplicacdo do exame

criminolégico ao condenado em regime inicial semi-aberto:

1. Exame Criminoldgico (LEP, art. 8° e paragrafo Unico). Ao tratar do exame
criminolégico para os que iniciam o cumprimento da pena em regime
fechado, o art. 8°, caput, da LEP usa a expresséo “sera submetido a”. Ja ao
cuidar do exame criminolégico para os que come¢am 0 cumprimento da
pena em regime semiaberto, 0 paragrafo Unico desse artigo utiliza a palavra
‘podera”. Por esse motivo, em virtude do principio favor libertatis,
entendemos ser tal exame facultativo para o regime inicial semiaberto,
devendo o juiz, caso o entenda necessario, fundamentar sua deciséo.
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Igualmente, no que tange ao posicionamento do ilustre doutrinador paulista Celso Delmanto,
concebemos pela impossibilidade de alegar-se o principio do favor libertatis ao caso, porquanto a
instituicdo da analise psiscossocial do apenado é, além de tudo, uma garantia fundamental deste,
para que a pena seja aquilatada as suas reais necessidades, bem como para que sirva como um

paradigma central para a prépria defesa deste individuo.

3. QUANDO O DIREITO TROPEGA NA LElI INTERPRETADA AO “PE DA LETRA™:
DESMISTIFICANDO O CARATER SEMANTICO A QUE IMPLICA A TERMINOLOGIA “PODERA”
DO ART. 82, PARAGRAFO UNICO DA LEI DE EXECUCAO PENAL

O entendimento por nés aqui exposto, deriva, em principio, de uma percep¢ao acurada da
funcionalidade do vernaculo poderd em meio ao paragrafo Unico do art. 8° da Lei 7.210 e da
interpretacdo instrumental dos dispositivos das leis especiais penais a partir do paradigma
norteador méaximo, qual seja este, a Constituicdo Federal bem como de acordo com o principio da
individualizagdo da pena, elementar tanto no direito penal material quanto no direito penal
executivo.

Inicialmente, de se notar que a palavra poderd é plenamente capaz de suprir duas
conotacdes. Sendo vejamos:

Genuinamente, o termo podera surge como uma conjugacgdo do verbo poder, precisamente
na 32 pessoa do tempo futuro, no modo indicativo. Assim sendo, essa palavra cumpre-se
primariamente como um demonstrativo de capacidade, de prerrogativa, de concessao. Adquire

esse tom, quando, por exemplo, se diz que:

O individuo que em tempos passados nao podia reclamar peticdo ao poder publico, de agora
em diante podera.

De forma secundaria, o vernaculo em comento se apresenta como uma qualidade de
concessdao facultativa, quando conjugado no modo subjuntivo (se), como compreende a doutrina
majoritaria ser o caso do dispositivo mencionado. Assim serd, na situacdo que se exemplifica a

seqguir:
O garoto podera ou néo entender de algebra.
Atente-se, que nesse caso, quando em meio a oracdo o poderd é aplicado, Ihe sobrevém

automaticamente a conexdo ao termo ou n&o, ao passo que, no primeiro exemplo a palavra em

pauta, enquanto efetiva derivagdo do termo poder, d4 tons a frase de que havia ali uma verdadeira
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concessdao de prerrogativa ao individuo, que, anteriormente impedido de agir de determinada forma,
a partir da aplicacdo do termo passa a lograr dessa competéncia.

Ao mais, entendendo-se que o artigo 8°, paragrafo Unico da LEP trouxe consigo uma norma
facultativa se estd a dotar esse dispositivo como uma norma de permissdo omissiva, pois, de
acordo com o que diz Luis Sergio Fernandes de Souza (2005, p. 20) “um comportamento com o
status dedntico de facultativo (omissdo permitida) nada mais € do que um comportamento
indiferente ou proibido, conforme a comissdo seja ou nao permitida.”.

Adiante, inobstante a exemplificacdo acima versada aparente verdadeira tautologia
dispensével, é fundamental que se fixe uma diferenciagdo acerca dos sentidos adquiridos em meio
a uma oracgao pelo vernaculo poderd, porquanto € a partir dessa consciéncia que se compacta o
entendimento de que o exame criminolégico é regra inflexivel a ser perfeccionada sobre o apenado
gue parte em ingresso ao regime inicial semi-aberto.

Defensor do mesmo entendimento ora laborado — ainda que se utilizando de fundamentagéo
diferenciada — Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 304) destaca em sua obra “Individualizacao da
Pena” que o Exame Criminolégico cumpre indispensavel funcido ao referencial basico a realizagao

inicial eficaz da garantia constitucional da individualizagcdo da pena:

Ora, ainda que se diga que esse exame sera realizado no inicio do
cumprimento da pena, destina-se ele a garantir a correta individualizagéo
executdria da pena, ndo se podendo concluir que esta foi e estd sendo
satisfatéria, mormente considerando-se que diretores de presidio néo
possuem conhecimento técnico especializado para a visualizacdo
criminolégica do condenado, se ndo for elaborado outro exame
criminoldgico.

E indubitavel que para que a pena seja individualizada, ha que se verificar em especifico
as condicdes psicoldgicas em que o individuo se encontra no momento do inicio da expiagdo da
sanc¢do penal.

Interessante ainda colacionar o posicionamento de Nucci (2006, p. 310) em seu Cddigo

Penal Comentado, quando o insigne doutrinador assim versa:

39. Exame Criminoldgico de classificacdo do regime semi-aberto:

segundo o Cddigo Penal, esse exame € obrigat6rio, embora no art. 8°,
paragrafo Unico, da Lei de Execucédo Penal preceitue ser facultativo. O mais
indicado, no entanto, é seguir o estipulado no Cédigo Penal, tendo em vista
gue a realizacdo do exame € benéfica ao condenado.

De se notar, que malgrado o mestre paulista considere que a Lei de Execucéo Penal traga
em seu art. 8°, paragrafo Unico que o exame criminoldgico é facultativo aos condenados em regime
inicial semi-aberto - o que, vale lembrar, ndo se alia ao nosso ja fundamentado posicionamento - de

outro vértice, concordamos com 0 posicionamento do autor em comento ao passo que 0 mesmo da
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especial atencdo ao fato de que a analise psicossocial € um beneficio a que o apenado tem direito,
porquanto essa verificagdo técnica € o instrumento idéneo para que se estabeleca um referencial
de como o individuo chegou psicologicamente ao sistema carcerario.

Trata-se, pois, de ter consciéncia de que existe um rol de elementos que, diferentemente da
resolucdo antindbmica proposta por boa parte da doutrina, aponta com contundéncia para a
necessidade da feitura do laudo psicoldgico, ao passo que, diferentemente de uma imposi¢cédo
prejudicial a tutela dos direitos fundamentais do apenado, o exame criminolégico lhe resguarda a
otimizacdo da garantia de uma pena adequada.

Outro representante da doutrina que se pareia ao entendimento que ora nos propomos a
defender é Cezar Roberto Bittencourt (2006, p. 574 — 575). O ilustre autor, ao deferir especifica
atencdo ao problema surgido — ou criado (?!) — pelo cotejo entre os arts. 34 e 35 do Cdadigo Penal e
80, Paragrafo Unico da Lei de Execucdo Penal, em seu Tratado de Direito Penal tece os seguintes

argumentos:

Essa contradi¢cdo € aparente. Temos dois diplomas legais que regulam um
mesmo tema. Um deles, o Cédigo Penal, determina a realizagéo obrigatéria
do exame criminolégico, quando o regime inicial de cumprimento de pena
for o semi-aberto (art. 35). O outro, a Lei de Execucgéo Penal, ndo proibe a
realizacdo do exame, pelo contrario, permite, embora ndo obrigue como faz
0 Cdédigo Penal. Também nao impede que outro diploma legal, da mesma
hierarquia determine sua realizacdo. Nao. E é exatamente o que ocorre: 0
Cddigo Penal, ao regulamentar a matéria, entendeu necesséria e
conveniente a realizagao obrigatdria do exame criminolégico, em ambos os
regimes (fechado e semi-aberto), para melhor individualizar a execucéo da
pena e, assim, atender esse postulado constitucional, pois o diagndstico
criminolégico esta para a correta execucdo da pena privativa de liberdade
assim como os exames clinicos e radiol6gicos estdo para o tratamento dos
pacientes de Medicina.

E, ainda mantendo atenc¢édo aos ensinamentos de Bitencourt, na mesma obra, assim emite o

autor seu expresso posicionamento em relagdo ao tema central em andlise:

Concluindo, se ha dois estatutos legais regulando o0 mesmo assunto, um
criando uma obrigacdo e outro, uma faculdade, evidentemente prevalece a
norma cogente, sem que se possa vislumbrar uma contradicdo ou mesmo a
derrogacdo de um pelo outro (ambos entraram em vigor na mesma data).
Um estatuto faculta, outro determina: cumpre-se a determinagdo. Ndo ha
incompatibilidade.

Inobstante nosso posicionamento difira levemente do que preleciona o douto jurista gadcho
— eis que nao vislumbramos a facultatividade havida em razédo do podera contido no paragrafo
Gnico do art. 8° da LEP — é coerente o que o mesmo afirma, ao passo que, ndo se pode

compreender a existéncia de uma incompatibilidade entre normas, e assim valer-se do critério de
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solucdo de antinomias, taxando que a feitura do exame criminolégico nos condenados ao regime
inicial semi-aberto, quando em verdade ndo ha de fato a mencionada contradicdo. Nestes casos,
forte no que afirma Bitencourt, deve prevalecer a regra cogente, que determina um comportamento

comissivo e obrigatorio.

4, DA NECESSIDADE DE PRIMAR-SE POR UMA INTERPRETACAO COERENTE AO
TEXTO CONSTITUCIONAL E SUAS GARANTIAS

Ha ainda, como elemento capital de finalizagdo dos fundamentos que embasam a posicao
aqui defendida, a inafastavel (re)leitura que deve ser instituida sobre o Codigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal em relacdo a subsuncdo que tais normas tém de apresentar em relacdo a
Constituicdo Federal.

Com efeito, na consciéncia de que as normas que atualmente tratam acerca do exame
criminolégico foram editadas ambas no ano de 1984, e tendo sido nossa Supra Norma promulgada
em 1988, é inevitavel, e mais, é imprescindivel, que haja uma readequacdo da legislagédo
infraconstitucional aos paradigmas adotados pela lei maxima, pois, como bem ha na propria
nomenclatura, a lei é infraconstitucional, e, nesse tocante, se relega ao que ha disposto na norma
maxima. Nesse espectro, cabe escudamento nas palavras de Aury Lopes Junior (2010, p. 284-
285):

[...] a Constituicao (e principalmente seus principios) e os Principios Gerais
do Direito sdo cruciais, até porque o sistema penal deve passar pelo filtro
constitucional. Tudo deve se conformar a Constituicdo. Os principios
(especialmente os constitucionais) sdo normas fundamentais ou gerais do
sistema. S&o o proprio espirito da norma, eis que dela emergem. Séo fruto
de uma generalizag&o sucessiva.

E o que a doutrina Constitucional intitulou de interpretacdo conforme a Constituicao.
Segundo Alexandre de Moraes (2006, p. 12) a “finalidade, portanto, dessa regra interpretativa é
possibilitar a manutencdo no ordenamento juridico das leis e atos normativos editados pelo poder
competente que guardem valor compativel com o texto constitucional.” Sem embargo, que na
vigéncia de uma constituicdo atenta aos Direito e Garantias Fundamentais do individuo, e diante de
uma contradicdo aparente entre normas, € basico que, antes mesmo da utilizacdo de sistematicas
l6gicas de resolucdo de antinomias, se faca uma quesitacdo sobre como o Poder Constituinte se
manifestou sobre o assunto.

A reflexdo do efeito das normas infra-constitucionais deve sempre passar por uma
interpretacdo espelhada nas Garantias Fundamentais fixadas pela Supra Norma. Assim sendo, é
de se notar que quando se estiver defronte a uma dificuldade de resolucdo interpretativa legal, ha

que se voltar o raciocinio para a Constituicdo Federal e, a partir dai reiniciar a verificagdo
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hierarquica, levando a efeito uma varredura dos preceitos insculpidos na Carta Magna, e, dessa
origem, dar curso aos demais métodos de desagravo de um empecilho interpretativo.

Destarte, nesse ponto, em referéncia ao tema central deste trabalho, a Carta Excelsa é clara
ao determinar no art. 5°, XLVI que a lei regulard a individualizacdo da pena, dando conta de que é
primordial que haja uma sancéo personalissima para cada individuo, devendo-se utilizar de todos

0S recursos viaveis para que se alcance este fim constitucionalmente pretendido.
5. DA RESPOSTA CONCLUSIVA

Com efeito, sob a guarda do que ora resta exposto nesse trabalho, ndo se estara a incorre
em erro, quando se afirma que exame criminoldgico é fundamental, pois, conforme Beccaria (2009,
p. 22) “Cada homem tem a sua maneira de ver, e o0 mesmo homem, em épocas distintas vé
diversamente 0os mesmos objetos”, ao passo que, portanto, deve-se tomar uma base do individuo
guando este ingressa ao carcere apenatério, para que lhe seja garantido direito a sua dignidade
humana, e também, inclusive, se tenha, a fins de politica estatal, um paradigma de verificagcdo da
(in)competéncia do sistema penal e sua fungéo ressocializadora.

Nesse jaez, em concluséo, no que tange a analise do tema em comento, ndo ha - defronte
ao contexto havido entre as normas (ditas) contraditorias — espacgo para a aplicacdo do método de
solucdo de antinomias, porquanto ndo ha efetiva colidéncia entre estas, bastando assim, para a
eficiente resolugcé@o da problematica, a andlise coerente da semantica textual dos artigos, bem como
a adequacao dos mesmos ao paradigma contido na Constituicdo Federal referente ao principio da
individualizagéo da pena, sistema que, se devidamente aplicado, de acordo com os fundamentos
gue restam expostos neste trabalho, apontam para a resposta do quesito formulado no titulo do
presente artigo, qual seja este o da obrigatoriedade da imposicdo do exame criminolégico aos

condenados em regime inicial semi-aberto como garantia irremovivel.
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NOTAS

[1] — Tanto a Lei n°. 7.209 que veio a reformar a parte geral do cédigo penal, quanto a Lei n°. 7.210
cujo titulo se deu “Lei de Execugao Penal” foram publicadas na data de 11 de julho de 1984.

[2] - Nesse sentido, Bobbio (1995, p. 92) elenca 03 critérios de solugdo das antinomias, que sdo o
critério cronolégico, o critério hierarquico e o critério da especialidade.

[3] — De se ver, ademais, que o principio geral da individualiza¢do da pena contido no direito penal
material e direito penal executivo possuem seu sedimento na constituicdo, sendo que, conforme
brilhantemente afirma Sidio Rosa de Mesquita Junior (1999, p. 31) “podemos afirmar que o principio
da individualizacdo da pena é constitucional, sendo que o legislador ou julgador que entender
diversamente estara violando a prépria Carta Magna do Pais.”
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Psicanalise ministrado pelo Professor Moacir Antonio
Col DeBella.

RESUMO

Analisa-se o0s institutos da responsabilidade e imputabilidade no sistema penal. Conceitua-se a
psicopatia dando énfase ao comportamento psicopata apontado suas principais caracteristicas.
Mostra-se como o Direito penal brasileiro trata o psicopata e conclui-se que apesar desses
delinglientes ndo serem a maioria, sdo responsaveis pelos crimes mais barbaros.

Palavra-chave: Imputabilidade. Psicopatia. Sanc¢&o. Tratamento. Poder Judiciario
1 INTRODUGAO

O presente trabalho busca analisar o sistema penal brasileiro, no tocante aos crimes
cometidos por pessoas com transtornos de personalidade, em especial o psicopata, e 0s seus
efeitos para a sociedade. Para isso € necessério trazermos 0s conceitos de culpabilidade e
imputabilidade.

A partir disso, tentaremos estudar o psicopata, ainda que de forma breve, para
analisarmos a capacidade de imputabilidade do mesmo, bem como o tratamento possivel a ser

realizado.
2 CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO
Para que possamos analisar o atual sistema penal, no tocante aos crimes cometidos por

pessoas com transtornos de personalidade, em especial o psicopata, mister se faz esclarecer, de

forma sucinta, o que vem a ser a culpabilidade e quais os seus elementos.
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Desde Foucault que o direito “procura distinguir da melhor maneira possivel a alienacao
fingida da auténtica, uma vez que ndo se condena a pena aquele que estd verdadeiramente
atingido pela loucura”l. E serd com base nisso que o direito penal brasileiro ndo penaliza o doente
mental, uma vez que aptiddo em entender sua atitude criminosa € determinante para a aplicagéo da
pena.
De inicio, é importante mencionar o conceito de culpabilidade. Para Julio Fabrini
Mirabete a culpabilidade refere-se a “reprovabilidade da conduta do agente, que praticou um fato
tipico e ilicito, quando o direito lhe exigia um comportamento diferente daquele praticado ou ndo” 2.
Nesta esteira leciona Rogério Greco:

Culpabilidade diz respeito ao juizo de censura, ao juizo de reprovabilidade
gue se faz sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente. Reprovavel
ou censuravel é aquela conduta levada a efeito pelo agente, que nas
condi¢gbes se encontrava, podia agir de outro modo3.

Com o envolver dos anos o conceito de culpabilidade vem se aperfeicoando, tentando
encontrar a forma que mais se adapte a realidade, ensejando assim controvérsias acerca de seu
custeio. Como forma de sanar essa controvérsias surgiram trés teorias, que séo a teoria psicolégica
da culpabilidade, a teoria psicolégica-normativa e a teoria normativa pura.

A teoria psicolégica da culpabilidade criada por Von Liszt-Beling, afirma que a
“culpabilidade ¢ inserida como fator subjetivo ou interno do crime, tendo em vista que é necessario
se realizar um liame entre 0 agente e o fato tipico e antijuridico por ele praticado, a ser aferido
através do dolo ou culpa em sentido estrito” 4. Em outras palavras para que haja culpabilidade é
necessario que no momento do crime estejam presentes a vontade e a previsibilidade para o
resultado da agéo.

Como se pode destacar do ensinamento de Jalio Fabrini Mirabete:

Torna-se assim indispensavel, para falar em culpa, verificar se no momento
do fato estavam presentes a vontade e a previsibilidade necessarias para a
consciéncia do resultado da acao, buscando-se, através do dolo e da culpa,
formas da culpabilidade, compor em seu aspecto subjetivo, fundamental
para reconhecer a causalidade da a¢do do agente com o fato ilicito.

1 FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura na idade classica. Colegdo Estudos. Dirigida por J. Guinsburg.
3ed. Estudos 61. Sao Paulo: Perspectiva, 1993, p.139.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral, arts.1° ao 120 do CP. 26 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, v.1, p.181.

3 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.85.

4 OLIVEIRA, Mariana Vasconcelos. O tratamento dispensado ao criminoso psicopata pela legislacao
penal brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n°® 2843, 14 abr. 2011. Disponivel em:<
jus.uol.com.br/revista/texto/18906 > Acesso em: 12 de maio de 2011.
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No entanto, essa teoria ndo vingou, pois, nela ndo se explica a relacdo psiquica entre

um sujeito incapaz de prever o resultado da acdo, de forma que aquele que sofre coagdo moral
irresistivel para praticar determinada a¢do ou omissédo nao pode se eivado de culpa ou dolo5.

Diante dessas criticas surgiu a teoria psicolégica-normativa da culpabilidade, que viu a
necessidade de se agregar ao estudo do crime o juizo de reprovabilidade do agente. Para essa
teoria a culpabilidade ndo é s6 uma conexao psicolégica entre o autor e o fato, mas sim um juizo de
valoragdo a respeito de um fato doloso ou culposo. E sera por isso, que nesta teoria o dolo e a
culpa ndo podem ser considerados espécies de culpabilidade, mas sim elementos da mesmasé.

Posto isso, a culpabilidade ganhou uma nova forma, contendo os seguintes elementos:
a imputabilidade, o dolo, a culpa e a exigibilidade, pois é a partir desses elementos que se tem a
capacidade de um sujeito ser responsabilizado por sua conduta, a partir de elementos que
amoldam a vontade do agente no momento do fato, diante do conhecimento da norma proibitiva
daquele. Entretanto, mesmo com as modificacdes trazidas por essa teoria, 0 conceito de
culpabilidade ainda permaneceu falha, porque o dolo e a culpa ainda estavam inseridos no
presente conceito, ja que ambos estdo contidos na formagéo psicologica do agente, ndo sendo
possivel separa-los da agao?.

Em contrapartida, a teoria normativa pura, fundamenta-se na teoria finalista, que
preceitua que a agdo humana consciente deve ser revestida de uma finalidade, ou seja, a conduta
do agente passa a ser avaliada para o cometimento do delito. A partir dessa teoria passou-se a
entender a culpabilidade como algo intrinseco ao proprio fato, construindo o que se chama de juizo
de culpabilidade onde o juiz no momento da aplicagdo da pena, realiza uma analise da conduta do
criminoso para saber se o dolo ou a culpa foram determinantes para a producéo do resultado8.

E imperioso registrar que essa é a tese adotada pelo legislador penal brasileiro, ja que a
nossa responsabilidade é subjetiva, isto €, exige-se a vontade para o cometimento do delito. Na

mesma trilha, entende o STJ como se demonstra o HC118267/PB:

HABEAS CORPUS. DOIS ROUBOS DUPLAMENTE AGRAVADOS E
FORMACAO DE QUADRILHA. DOSIMETRIA. PENA-BASE. FIXACAO
ACIMA DO MINIMO LEGAL. CULPABILIDADE. PREMEDITACAO. MAIOR
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. FUNDAMENTOS CONCRETOS E
IDONEOS. SANCAO DEVIDAMENTE MOTIVADA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

1. Nado ha falar em constrangimento ilegal na exasperacdo da pena
decorrente da culpabilidade acentuada do agente, porguanto a
premeditacdo, ao contrario do dolo de impeto, estd a apontar uma
conduta mais censuravel, diante do planejamento antecipado da acéo
criminosa, mostrando-se justificada, portanto, a elevacdo da pena-base

51d.
6 Id.
7 1d.
8 Id.
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sob esse argumento. (...) (HC 118.267/PB, Rel. Ministro JORGE MUSSI
QUINTA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 03/05/2010) (grifo nosso)

Com a leitura desse julgado, se torna facil perceber que um novo elemento surge para
complementar a culpabilidade, que é a consciéncia da ilicitude do fato, e a partir dai, a doutrina
dominante estabelece como elementos da culpabilidade a imputabilidade, o potencial de

consciéncia sobre a ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta diversa.
3 A IMPUTABILIDADE, ININPUTABILIDADE E SEMI-IMPUTABILIDADE PENAL

Cabe agora analisarmos a imputabilidade, que nada mais € do que a capacidade que o
agente tem de ser responsabilizado criminalmente pelos seus atos, uma vez que o homem possui a
vontade como norte de suas condutas. Restando entdo ao direito, saber se no momento do crime, o
sujeito tinha plenas condi¢cdes de entender o carater ilicito dos seus atos, para que, depois possa
ser apontado como autor do crime e conseqientemente ser submetido ao juizo de culpabilidade9.

Nessa esteira, afirma Nucci que “a imputabilidade € o conjunto das condi¢cdes pessoais
envolvendo inteligéncia e vontade, que permite o agente ter conhecimento do carater ilicito do fato
comparando-se de acordo com esse conhecimento” 10. Posto isso, mister se faz destacar que a
legislacao penal brasileira expde causas de inimputabilidade para aqueles individuos que nao
possuem capacidade psiquica de entender a ilicitude da sua conduta, como os portadores de
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, os menores de 18 anos e a
embriagues completa e involuntaria. Conforme preceitua os arts. 26, 27 e 28 do Cédigo Penal.

Para averiguar a inimputabilidade do agente, surgiram trés critérios, o primeiro é o
bioldgico, no qual bastava que o agente comprovasse mediante pericia medica a doenga mental. O
segundo € o critério psicolégico onde basta a demonstragdo que o0 agente ndo tinha capacidade de
compreender os seus atos. E por fim o ultimo critério que é o biopsicol6gico no qual o agente
inimputavel é aquele que no momento do crime tinha afastada a capacidade de entendimento e
determinagéo, este ultimo foi o critério adotado pela legislacéo brasileirall, como se retira do art.26

do Cddigo Penal, in verbis:

Art. 26: E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardo era, ao tempo da acdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento

9ld.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 2ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p.276-277.

11 OLIVEIRA, Op. Cit.
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De acordo com esse entendimento, percebemos que inimputavel é o individuo que ndo
€ capaz de responder por atos penalmente praticados, e que o legislador elencou algumas causas
de exclusdo da imputabilidade, como ja referidas acima. No entanto como nosso foco, no presente
trabalho é a personalidade psicopética, trataremos apenas dos portadores de doenca mental e
desenvolvimento mental retardado.
A luz do preceptivo em epigrafe permitiu-se notar que o legislador trouxe de forma bem vaga
a doenca mental ndo especificando que tipo de doenca pode se encaixar nesse titulo, ja que, se
tem doencgas transitorias, permanentes, organicas, funcionais e toxicoldgicas. O professor Flavio
Augusto Monteiro de Barros, se posicionando sobre o assunto diz: “a expressdo doenga mental
deve ser tomada em sentido amplo, compreendendo todas as enfermidades que eliminam
totalmente a capacidade de entender ou de querer” 12.

Evidencia-se, portanto, que a doenga mental ou o desenvolvimento mental incompleto
ou retardado de forma isolada no momento do crime ndo remove a imputabilidade do agente, pois,
apenas a doenga mental por si s6 ndo autoriza a puni¢cdo do infrator, devendo ser observado o
aspecto de consciéncia do infrator no momento do delito13.

Por fim, vale a pena, falarmos da semi-imputabilidade ao qual diz respeito ao sujeito que
ndo tem total consciéncia dos seus atos, ou seja, 0 sujeito ndo é incapaz por completo. A diferenca
entre os dois institutos padece na sancdo, no instituto da inimputabilidade o sujeito do crime é
absolvido e submetido a medida de seguranca, enquanto que o sujeito ativo do instituto da semi-

imputabilidade ele tem a pena reduzida e pode ser submetido a tratamentol14.
4 CONCEITOS E CARACTERISTICAS PSICOPATA

O conceito de psicopatia inicialmente tratava-se como termo geral para a doenca

mental, vindo a adquirir aspectos de comportamento antissocial. J. ALVES GARCIA os conceitua:

Chamamos personalidades psicopaticas a certos individuos que, embora
apresentem um certo padrao intelectual, algumas vezes até elevados,
exibem através de sua vida disturbios da conduta, de natureza anti-social ou
que colidem com as normas éticas, e que ndo sao influenciaveis pelas
medidas medicas e educacionais ou insignificantemente modificaveis pelos
meios curativos e corretivos1b.

12 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral. 7ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v.1, p.
381.

13 OLIVEIRA, Op. Cit.

14 1d.

15 GARCIA, J. Alves. Psicopatologia Forense.2° ed. Rio de Janeiro: Irmaos Pongetti Editores, 1958
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Avancando no tempo, uma nova opinido de aproximacdo da psicopatia como transtorno

mental surgira, embalada com os estudos de Hervey Milton Cleckley, que firmou o termo psicopatia,
elencando as primeiras caracteristicas do sujeito psicopata como sendo:

Aparéncia sedutora e boa inteligéncia; auséncia de delirios e de outras
alteracGes patoldgicas do pensamento; auséncia de "nervosidade" ou
manifestacdes psiconeurdticas; ndo confiabilidade; desprezo para com a
verdade e insinceridade; falta de remorso ou culpa; conduta antissocial ndo
motivada pelas contingéncias; julgamento pobre e falha em aprender
através da experiéncia; egocentrismo patolégico e incapacidade para amar;
pobreza geral na maioria das reagfes afetivas; perda especifica de insight
(compreenséo interna); ndo reatividade afetiva nas relacbes interpessoais
em geral; comportamento extravagante e inconveniente, algumas vezes sob
a acdo de bebidas, outras nado; Suicidio raramente praticado; vida sexual
impessoal, trivial e mal integrada; falha em seguir qualquer plano de vida.

J. ALVES GARCIA opina que 0 que caracteriza a psicopatia é a imaturidade ou
anomalia dos instintos, de que derivam as reagc6es emocionais e estéticas da personalidade, as
guais se mostram inadequadas aos estimulos e as exigéncias sociais. O seu sintoma nuclear € esta
incapacidade de aprender pela experiéncia as normas da sociabilidade e bom senso, ou ainda de
ajustar-se pela assimilacdo e pela correcdo as modificacdes ou inovacdes ocorrentes no grupo
comunal ou histérico em que deve atuarl6.

Existe a tendéncia em encaixar 0s psicopatas como criminosos psicéticos, ou simplesmente
como loucos, porém esse conceito meramente taxativo ndo pode ser aceito, uma vez que todo
psicopata tem a potencial consciéncia de seus atos, o que exclui a possibilidade de considera-los
como doentes mentais, como bem assevera a psiquiatra brasileira Ana Beatriz Barbosa Barros. No
entanto, em termos médicos-psiquiatricos, a psicopatia ndo se encaixa na visdo tradicional das
doencas mentais. Esses individuos ndo séo considerados loucos, nem apresentam qualquer tipo de
desorientacdo. Também n&o sofrem delirios ou alucinacdes (como a esquizofrenia) e tampouco
apresentam intenso sofrimento mental (como a depressao ou 0 panico, por exemplo). Ao contrario
disso, seus atos criminosos ndo provém de mentes adoecidas, mas sim de um raciocinio frio e
calculista combinado com a total incapacidade de tratar as outras pessoas como serem humanos
pensantes e com sentimentos.

A Associacdo Americana de Psiquiatrial7 (American Psychiatric Association) atribuiu
psicopatia como disturbio da personalidade sociopata ou reagdo antissocial, elencada e definida
pelo Manual Diagnostico e Estatistico dos Transtornos Mentais (Diagnostic and Statistical of Mental

Disorders — DSM), como se Vé:

16 Id.
17 OLIVEIRA, Mariana Vasconcelos
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A expressdo [personalidade antissocial] € reservada basicamente para
individuos que estdo sem socializar, e cujos padrdes de conduta Ihes levam
a continuos conflitos com a sociedade. S&o incapazes de uma lealdade
relevante com individuos, grupos e valores sociais. Sao extremamente
egoistas, insensiveis, irresponsaveis, impulsivos e incapazes de se sentirem
culpados e de aprender algo com a experiéncia do castigo. Seu nivel de
tolerdncia de frustracdes € baixo. Inclinam-se a culpar os outros ou a
justificar de modo plausivel sua propria conduta

4.1 PSICOPATAS NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Devido a falta de empatia, caracteristica inseparavel dos psicopatas, reside uma grande
probabilidade de esses individuos adentrarem no mundo criminoso quando motivados pela ansia da
plena e Unica satisfacdo de seu ego. Cumpre entdo registrar como o psicopata é tratado na
realidade brasileira, quais sdo as medidas atualmente em uso.

A falta de sentimentos do psicopata vem contribuir para sua inser¢do no meio criminoso,
uma vez que serd irrelevante, do ponto de vista moral, sua preocupac¢do com 0 posicionamento da
sociedade diante dos seus atos criminosos, bem como com a conseqiiente puni¢ao estatal as suas
condutas.

Como exemplo da manifestacdo da psicopatia no criminosol8, na década de 1990,
Francisco de Assis Pereira foi apresentado ao Brasil como o "maniaco do parque”, o qual, sob o
pretexto de impulsionar a carreira de modelo de onze mulheres no estado de S&o Paulo, as
estuprou violentamente, tendo como palco da agcédo criminosa o Parque do Estado, local onde
escondeu o corpo das vitimas que matou.

Depois de ser submetido a varios exames periciais, para avaliar se o grau de psicopatia
gue o acometia prejudicava sua capacidade de autodeterminacdo perante os crimes, os médicos
nacionais e internacionais concluiram que o "maniaco do parque" tinha potencial consciéncia do
carater criminoso de suas ag0es, resultando na condenacéo a 143 anos de prisao.

Resta-nos entender qual tipo de tratamento é dispensado aos psicopatas na realidade
brasileira desde a ocasido da descoberta da manifestacdo do transtorno de personalidade até sua
sancdo final. Necessariamente, cumpre registrar os tipos de sanc¢des penais admitidas em nosso
pais. Por primeiro, aos individuos conscientes da sua conduta criminosa (imputéveis) caberédo, de
acordo com o art. 32 do Cdédigo Penal Brasileiro, as penas privativas de liberdade, a serem
cumpridas em regime aberto, semiaberto ou fechado, de acordo com a quantidade de pena fixada
na sentenca (33, § 2°, CPB); as restritivas de direitos, que poderdo ser substituidas por prestacao
de servicos comunitarios (44, § 2°); e a multa, a ser paga em pecuUnia, que é independente ou

cumulada com as outras espécies de pena.

18 OLIVEIRA, Mariana Vasconcelos
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J& para os inimputaveis, aqueles comprovadamente incapazes de compreender o feitio

de sua conduta, incumbirdo as medidas de seguranga, uma vez que se criou a ideia de que "néao

seria possivel cobrar de quem ndo possuia nocao do valor dos seus atos". Sendo assim, estas

pessoas ndo serdo encarceradas, mas sim internadas em hospital de custodia e tratamento

psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado, sujeito a tratamento ambulatorial (art.
96 do CP), com regime disciplinado no Titulo VI do Cddigo Penal.

Quanto aos agentes semi-imputaveis, a pena € aplicada, porém reduzida, podendo ser
substituida pela internacdo do agente, conforme reza o art. 98 do Cdédigo Penal: "na hipétese do
paragrafo Unico do art. 26 deste Cddigo e necessitando o condenado de especial tratamento
curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou tratamento
ambulatorial”.

Em suma, o0s agentes imputaveis sdo submetidos a penalidades, 0s inimputaveis a
medida de seguranga e 0s semi-inimputaveis poderdo ser penalizados, sempre beneficiados com a
reducdo de pena, ou ainda internados em hospitais psiquiatricos, de acordo com o entendimento do
juiz, observados os critérios legais.

Isto posto insta esclarecer em qual destas situagbes o0s psicopatas esta inserido. A
Psiquiatria, predominantemente, tem desenvolvido a tese de que 0s psicopatas séo conscientes de
seus atos, muito embora comprometidos aos estimulos criminosos anteriores ao crime. Esta
acepcdo aproxima-se do Direito Penal brasileiro no momento em que se fixou a teoria normativa
pura da culpabilidade como forma de responsabilizacao do individuo, a qual exige a compreensao
do delito pelo criminoso aliada a sua liberdade de escolha em pratica-lo ou ndo. Atestada a
personalidade psicopatica do sujeito criminoso pela pericia técnica, significa dizer que o psicopata
entende o que é o crime, possui sua capacidade cognitiva preservada, mas podera néo controlar
seus estimulos a pratica criminosa, comprometendo sua liberdade de op¢do no momento do fato,
por ter sua a vontade reduzida em decorréncia da perturbacdo de comportamento anteriormente
presente, possibilidade prevista no paragrafo Unico do art. 26 do CP, conhecida como semi-
imputabilidade.

Como decorréncia da semi-imputabilidade, o agente, em regra, ir4 receber o quantum
da pena inferior ao que recebem os imputaveis (art. 26, paragrafo Unico do CPB), e, em casos de
privacdo de liberdade, estara aprisionado com os demais sujeitos criminosos, onde podera exercer
seu comportamento dissimulado sob o sistema prisional para livrar-se antecipadamente, ou até
mesmo estimulando a prética criminosa dos demais encarcerados.

Apesar de 0s psicopatas ndo serem presenca maior em presidios pelo mundo inteiro,
cabe registrar que estdo em primeiro lugar na lista como responséaveis pelos crimes mais violentos,
e ainda dos que apresentam maior propensdo a reincidéncia delituosa, isto em face da elevada
caréncia de compaixao por qualquer ser humano, ocasido em que se revela a necessidade da

utilizacdo de instrumentos especificos contra 0s criminosos psicopatas.
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5 CONCLUSAO

Como foco deste trabalho, procuramos verificar os meios vigentes acerca do tratamento
dispensado aos psicopatas criminosos, pelo que concluimos que o atual modelo de execuc¢éo penal
do Brasil é completamente carente de estrutura fisica e de pessoal para lidar com os criminosos
psicopatas, apesar de a Psiquiatria, conforme mencionado, alertar a necessidade deste cuidado.

Nao serve como forma de punigdo aos psicopatas somente o carcere, uma vez que
apresenta inteira indiferenga aos institutos penalizadores diante da sua caréncia afetiva. E sem o
adequado acompanhamento "brincardo” com o sistema carcerario, tendo em vista que poderédo
manipular a realidade apresentando bom comportamento para serem beneficiados com a
progressao de regime, por exemplo, voltando mais rapido a convivéncia com a populacao.

Ao mais, tratamentos psicoterapéuticos ndo mostram eficiéncia aos psicopatas, nao
sendo positiva a sua internagdo em manicémios judiciarios; além disso, os psiquiatras garantem
nao haver cura do transporto de personalidade psicopata.

Assim, é necessario que a administracdo penitenciaria do nosso pais volte suas
atencdes para 0s psicopatas criminosos, 0s quais, embora representem uma parcela pequena da
populacdo carceraria, sdo responsaveis pelos mais violentos crimes, refletindo a ansia social de se

ver protegida de sujeitos como esses.
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IMUNIDADES DIPLOMATICAS: BREVE ESTUDO ACERCA DE SEUS FUNDAMENTOS E
APLICABILIDADE

por Felipe Neves Caetano Ribeiro
Advogado. Bacharel em Direito pela Pontificia
Universidade Catolica de Goias

Resumo: este artigo aborda, de maneira sucinta, as imunidades conferidas aos agentes
diplomaticos no exercicio de suas funcdes e as caracteristicas dessa prerrogativa. Abordam-se,
também, as principais teorias existentes acerca do fundamento juridico das imunidades
diploméaticas: teoria da extraterritorialidade, teoria do carater representativo e teoria da necessidade
funcional. Por ultimo, realiza-se breve explicagéo acerca das imunidades penais e civis conferidas
aos agentes diplomaticos, ao mesmo tempo em que se estabelecem as diferencas existentes entre
as imunidades nessas duas areas. Ressalta-se, ao longo deste estudo, a coeréncia dos dispositivos
da Convencao de Viena sobre Rela¢gdes Diplomaticas com a teoria do interesse funcional como
fundamento juridico das imunidades diplométicas.

Palavras-chave: imunidades diplomaticas; fundamento juridico das imunidades diplomaticas.

Imunidade civil agente diplomatico; imunidade penal.

Abstract: this article aims at briefly approaching immunities attributed to diplomatic agents in their
functions and the characteristics of this prerogative. This article also aims at approaching the main
theories related to the legal basis of diplomatic immunities: the theory of extraterritoriality, the theory
of personal representation and the theory of functional necessity. This research will also entail a
brief explanation of penal and civil diplomatic immunities and, simultaneously, establish the main
differences between these two areas. The whole explanation in this article will be focused on the
coherence verified between the Vienna Convention on Diplomatic Immunities and the theory of
functional necessity as the legal basis of diplomatic immunities.

Key words: diplomatic immunities; the legal basis of diplomatic immunities; the civil immunity of

diplomatic agents; the penal immunity of diplomatic agents.

1. INTRODUCAO
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Ao iniciar a abordagem do tema das imunidades diplomaticas, é necessario conceitua-lo,

considerando-se que a compreensao do termo “imunidades diplomaticas” sera importante para a
andlise dos fundamentos e da aplicabilidade desse instituto.

A imunidade € o atributo de quem se mantém alheio, inerte, aos efeitos produzidos por
determinado acontecimento, situagdo, pessoa ou coisa. Pode ser conceituada, também, como a
condicdo de quem ndo se sujeita a algum énus ou encargo que lhe é imposto ou que € imposto aos
demais1.

A imunidade diplomatica, a semelhanc¢a de outros institutos encontrados em diversos ramos
do Direito, como a Imunidade parlamentar, por exemplo, configura espécie de imunidade juridica.
As imunidades diplomaticas relacionam-se, diretamente, com o Direito internacional e com as
relacbes internacionais, porquanto tém o objetivo de conferir efetividade e seguranca as missdes
diplométicas e, consequentemente, a diplomacia, sendo consideradas imprescindiveis para sua
realizacdo e existéncia.

Nas palavras de Sérgio Eduardo Moreira Lima:

“A palavra imunidade se origina do latim immunitas, immunitatis, qualidade
de imune, isto é, livre ou isento de encargos, obrigagdes, dnus ou penas. A
imunidade € prerrogativa, outorgada a alguém para que se exima de certas
imposi¢cdes legais em virtude do que ndo é obrigado a fazer ou a cumprir
certos encargos ou obrigacdes determinados em caréater geral. E no campo
das relagfes internacionais que este conceito goza de maior relevancia. A
imunidade diplomatica consiste na soma de isencdes e prerrogativas
concedidas aos agentes diplomaticos para assegurar-lhes, no interesse
reciproco dos Estados, a independéncia necessaria ao perfeito desempenho
de sua miss&o”

A imunidade diplomética retira da jurisdicdo do Estado acreditado (aquele que recebe a
missdo diplomatica) os agentes diplomaticos enviados pelo Estado acreditante, visando, desse
modo, conferir-lhes a liberdade necessaria para a realizacdo e para 0 sucesso da missdo
diplomética da qual estdo incumbidos.

Sao inimeras as definicdes atribuidas a esse instituto por doutrinadores, referindo-se, em
todos o0s conceitos, a seguranca que essa prerrogativa aporta aos agentes diplomaticos e as suas
missdes. Verifica-se que, desprovidos da imunidade diplomatica, os agentes diplomaticos poderiam
sofrer intervencdo do Estado acreditado, o que impossibilitaria 0 consenso, a negociacdo e a
pratica da diplomacia, a qual consiste, basicamente, no exercicio das relagbes entre os Estados
(considerando-se as funcdes do diplomata de negociar, informar e representar) e é caracterizada

pela isonomia.

1 FERREIRA, Sérgio Buarque de Holanda. Mini Aurélio, O Minidicionario da lingua portuguesa. Editora
Nova Fronteira, 2001. p. 378.
2 LIMA, Sérgio Eduardo Moreira. Imunidade diplomatica Instrumento de Politica Externa. Editora Lumen

Juris, 2004, p. 22.
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As missdes diplomaticas tratam de assuntos que englobam, diretamente, os interesses
dos Estados no ambito de suas relagdes internacionais. Assim, ausente o instituto das imunidades
diplomaticas, as negociacdes e as relacdes entre os paises estariam sob o risco da imposicéo
daqguele que, conforme a situaco, estivesse em posicao vantajosa ou que lhe possibilitasse o uso
de coercdo. Nesse contexto, pode-se afirmar que as imunidades diplomaticas contribuem para a
manutencdo de uma ordem internacional mais equanime e pautada na legalidade, voltada para a
negociacdo e para a obtencéo pacifica de resultados efetivos.
Segundo Miguel Angelo Ciavareli Nogueira dos Santos e Vincenzo Rocco Sicari,

respectivamente:

“A execucgao das fungdes de uma missao diplomatica — 6rgao das relacbes
externas dos Estados — ndo seria possivel se o Estado acreditado ndo
garantisse a ela e aos seus componentes aquele complexo de tratamentos

BN ~

necessarios a sua liberdade, ao seu decoro, a sua independéncia e,
sobretudo, a sua seguran(;a”3

“..s80 formas de garantia nas relagbes internacionais entre os Estados
soberanos, pressupdem a representacdo politica desses Estados no
estrangeiro, decorrentes das necesséarias atividades diplométicas, que
regulam os interesses reciprocos das nagdes. Estdo ligadas a necessidade
de se proteger os agentes ou representantes de paises no estrangeiro, no
exercicio de suas funcdes de diplomacia. O nomen juris delas, portanto, é
apropriado e aceito pela doutrina™

Dessa forma, as imunidades diplomaticas caracterizam-se, principalmente, pela seguranca e
pela independéncia da qual revestem as missfes diplomaticas e 0os seus membros, permitindo-lhes
exercer suas funcdes de maneira plena e eficaz. Pode-se destacar como atributo das imunidades
diplomaticas a isencdo concedida ao agente diplomatico, subtraindo-o da jurisdi¢do do estado em
gue se encontra acreditado. Essa isengdo pode ocorrer de maneira absoluta em determinadas

situacdes (imunidade penal) e de maneira parcial em outras situacdes (imunidade civil).
2. FUNDAMENTOS JURIDICOS DAS IMUNIDADES DO AGENTE DIPLOMATICO

O estudo da Imunidade Diplomatica, ou de qualquer outro instituto, exige o deslinde prévio
de seu fundamento juridico, a fim de que o estudo possa ser feito em observancia a finalidade do
tema que se pretende pesquisar. No caso das imunidades do agente diplomatico, no decorrer de

sua evolucéo historica, verifica-se o surgimento de trés principais teorias que visam fundamentar e

3 SICARI, Vicenzo Rocco. O Direito das Relagdes Diplomaticas. Editora Del Rey, 2007, p.123.
4 DOS SANTOS, Miguel Angelo Ciavareli Nogueira. Imunidades Juridicas. Editora Juarez de Oliveira
2003, p.117.
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legitimar sua existéncia: a teoria da extraterritorialidade, a teoria do carater representativo e a teoria

do interesse da funcgéo, também chamada de Teoria do Carater funcional.’
2.1 Teoria da Extraterritorialidade ou Exterritorialidade

Essa teoria, que teve origem no século XVI°, de autoria de Grotius’, teve grande importancia
para a evolucdo do instituto da imunidade diplomética, considerando-se que norteou sua aplicacédo
durante praticamente trés séculos.

O conceito de extraterritorialidade teve, ao longo de sua existéncia, duas vertentes: de
acordo com a primeira vertente, chamada de extraterritorialidade ficticia, o agente diplomético,
embora esteja vivendo no Estado acreditado, ndo deixou, de fato, o territério do Estado acreditante,
razdo pela qual se mantém imune a jurisdicdo do Estado acreditado; de acordo com a segunda
vertente, chamada de extraterritorialidade real, o local da Missdo diploméatica configuraria
prolongamento territorial do Estado acreditante, o que justificaria o fato de a jurisdicdo do Estado
acreditado n&o alcangar os membros que compdem a misséo diplomatica.

Nas palavras de Sérgio Eduardo Moreira Lima, a teoria da extraterritorialidade:

“Vale-se de uma ficcdo para sustentar que o agente supostamente estaria
fora do territorio (fingitur esse extra territorium) no qual exerce suas fungées,
de modo a ndo estar subordinado a lei da nagéo estrangeira onde viva. Da
extraterritorialidade ficticia passou-se a teoria da extraterritorialidade real,
segundo a qual o proprio local da missédo diplomatica representaria uma
extensao do Estado acreditante e ndo estaria, assim, sujeito a jurisdicao do
Estado acreditado™

Embora reconhecida a importancia dessa teoria para a evolu¢do do Direito Diplomético, a
extraterritorialidade ndo foi o critério adotado pela Convengdo de Viena sobre Relacdes
diplomaticas, jA que essa teoria apresenta falhas, sobretudo devido ao fato de que o agente
diplomatico ndo esta, completamente, alheio a jurisdicdo do Estado acreditado. Embora possa estar
protegido pela imunidade, o agente diplomético deve, em consonancia com o artigo 41, §1. da
Convencéao de Viena sobre Relacdes Diplomaticas, respeitar as leis e os regulamentos do Estado

em que se encontre.

2.2 Teoria do Carater Representativo

5 LIMA, Sérgio Eduardo Moreira. Imunidade diplomatica Instrumento de Politica Externa. Editora
Lumen Juris. 2004, p. 29.

6 IDEM, p. 29.

7 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora del Rey, 2007. p.125.

8 LIMA, Sérgio Eduardo Moreira. Imunidade diplomatica Instrumento de Politica Externa. Editora Lumen

Juris, 2004. p. 29/ 30.
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A teoria do carater representativo consistiu, em um primeiro momento, na ideia de que o

agente diplomético representaria o proprio soberano do Estado que o acreditou. Portanto, a ideia

central da teoria do carater representativo consubstanciava-se no fato de que, por representar,

diretamente, um soberano, o agente diplomético ndo teria que se submeter a outro soberano
(principio par in parem non habet judicium).

Nas palavras de Vincenzo Rocco Sicari:

“Tal teoria se originou na época monarquica, quando as relagdes
internacionais eram consideradas da mesma forma que as relagbes
pessoais entre 0s principes e os reis. Os diplomatas, por sua vez, eram
vistos como representantes diretos dos mesmos.

Na época contemporénea, a missdo e 0S sSeus agentes representam o
Estado acreditante. Portanto, aqueles se beneficiam dos privilégios e das
imunidades diplomaticas porque o Estado acreditado, reconhecendo a
dignidade e a liberdade dos mesmos, respeita, a0 mesmo tempo, a
dignidade e a liberdade do préprio Estado acreditante™

Ao longo dos anos, essa teoria manteve sua importancia e respaldo, deixando, porém, de
vincular-se ao soberano para vincular-se ao Estado, que é representado pelo agente diplomatico.
De certa forma, a teoria do carater representativo sempre esteve relacionada ao Estado
acreditante, visto que, a época de seu surgimento, a figura do Estado confundia-se com a prépria
pessoa do soberano — absolutismo monarquico —, como pode ser ilustrado pela célebre frase

atribuida a Louis XIV: “L'état c'est moi” — “O Estado sou eu”.

2.3 Teoria da Necessidade Funcional ou Interesse da Fungéo

Segundo a teoria da necessidade funcional ou interesse da funcéo, mais recente que as
demais teorias acerca do fundamento das imunidades diploméaticas, a concesséo de imunidade ao
agente diplomético deve ser atribuida ao aspecto negocial de sua funcdo e a missdo a que esta
vinculado, a qual deve ser exercida de maneira independente e livre, sem subordina¢des ao Estado
acreditado, para que possa atingir os objetivos esperados.

Sérgio Eduardo Moreira Lima, ao abordar a teoria da Necessidade Funcional, escreveu:

“A tendéncia moderna €, no entanto, a de conceder privilégios e imunidades
ao agente diplomatico na 'necessidade funcional: as imunidades sao
outorgadas aos diplomatas porque, de outra forma, ndo poderiam exercer
com independéncia e adequadamente sua missdo. Fossem eles sujeitos a
interferéncia legal e politica ou & boa vontade do Estado acreditado ou de
seus nacionais, poderiam ser influenciados por consideragfes de seguranga

9 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora del Rey, 2007. p.126.
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e conforto num grau que os prejudicaria materialmente no exercicio de suas
funcdes”®

Y

Desse modo, a teoria da necessidade funcional, combinada a teoria do caréater
representativo, confere fundamento juridico as prerrogativas de imunidade do agente diplomético,
conforme se pode depreender da leitura do preAmbulo da Convencédo de Viena Sobre Relacdes

Diplomaticas de 1961

“Os Estados-Partes na presente Convencgdo, considerando que, desde
tempos remotos, 0s povos de todas as nagdes tém reconhecido a condi¢éo
dos agentes diplométicos; conscientes dos propésitos e principios da Carta
das NacGes Unidas relativos a igualdade soberana dos Estados, a
manutencédo da paz e da seguranca internacional e ao desenvolvimento das
relacbes de amizade entre as nacdes; estimando que uma Convencao
Internacional sobre relagbes, privilégios e imunidades diplomaticas
contribuird para o desenvolvimento de relag6es amistosas entre as Nagoes,
independentemente da diversidade dos seus regimes constitucionais e
sociais; reconhecendo que a finalidade de tais privilégios e imunidades néo
€ beneficiar individuos, mas, sim, a de garantir o eficaz desempenho das
funcdes das MissBes Diplomaticas, em seu carater representantes dos
Estados; afirmando que as normas de Direito Internacional consuetudindrio
devem continuar regendo as questbes que nao tenham sido expressamente
reguladas nas disposicdes da presente Convencdo...”"

Considerando-se a evolucdo das relacbes internacionais e o amadurecimento das
concepcOes de Estado e de politica, descartou-se, embora reconhecendo sua importancia, a teoria
da extraterritorialidade, a qual concedia imunidade absoluta ao agente diplomético devido a uma
ficcdo juridica. Adotaram-se, de maneira complementar, as teorias do carater representativo e da
necessidade funcional. Essas teorias sdo harmdnicas, porque a representacdo € uma das funcdes
inerentes da Missdo Diplomatica, cuja realizacao é feita pelos agentes diplomaticos, de acordo com
0 artigo 3.° da Convencéo de Viena de 1961".

Por conseguinte, entende-se que a concessdo de imunidade aos agentes diplomaticos,
funda-se no fato de representarem interesses de um Estado perante outro, possuindo, sua funcéo,
aspecto negocial, cuja independéncia € imprescindivel para a correta manutencdo das relacdes
internacionais. Além disso, a teoria do Interesse funcional confere certa limitagdo ao exercicio das
imunidades do agente diplomatico, o que se harmoniza com os demais artigos da Convencao de

Viena sobre Relacdes Diploméaticas, e previne o cometimento de abusos e de arbitrariedades.

3. IMUNIDADE DE JURISDICAO PENAL DO AGENTE DIPLOMATICO

10 LIMA, Sérgio Eduardo Moreira. Imunidade diplomética Instrumento de Politica Externa. Editora
Lumen Juris, 2004. p. 32.

11 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Tratados e Convencdes. 5% edicdo. Editora Renovar. p. 32.
Convencao de Viena sobre Relagdes Diplomaticas. 1961. Preambulo.

12 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora del Rey, 2000. p.106.
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Consoante a primeira parte do artigo 31, da Convencdo de Viena sobre Relagbes
Diplomaticas, “O agente diplomatico gozara da imunidade de jurisdicdo penal do Estado
acreditado.”*®. Esse trecho revela o aspecto absoluto da imunidade de jurisdicdo penal conferida
aos agentes diplomaticos e requer que sua interpretacdo seja feita, conjuntamente, com o 84.°, do
mesmo dispositivo, o qual dispde que “A imunidade de jurisdicdo de um agente diplomatico no
Estado acreditado ndo o isenta da jurisdigdo do Estado acreditante”*.

Desse modo, a imunidade de jurisdicdo penal concedida aos agentes diplométicos no
Estado acreditado é absoluta e vale, inclusive, para os atos praticados fora do exercicio da funcao,
0 que, todavia, ndo o isenta de responder por eventual crime no seu Estado de origem (Estado
acreditante), devendo-se observar, também, o principio da dupla incriminacéo™, que exige que o
fato seja tipificado em ambos os paises.

O agente diplomético ndo podera ser julgado pelos Tribunais do Estado acreditado. Quanto
ao cabimento de investigacao policial, ha divergéncia na doutrina. José Francisco Resek, ao aludir

ao tema da imunidade de jurisdicdo penal, escreveu que:

“A imunidade ndo impede a policia local de investigar o crime, preparando a
informacg&o sobre a qual se presume que a Justica do Estado de origem
processara o agente beneficiado pelo privilégio diplomatico”*®

Contrapondo-se a essa ideia, o professor Vincezo Rocco Sicari entende que “... os agentes
diplomaticos ndo podem ser perseguidos perante os tribunais do Estado acreditado, nem ser
investigados por nenhuma autoridade judiciaria ou de policia” *'.

Por tratar-se de procedimento inquisitivo e informativo (n&o jurisdicional), o presente trabalho
entende que a investigacao acerca de ato ilicito praticado por agente diploméatico no pais acreditado
pode ser realizada, inclusive porque se trata de auxilio ao Estado acreditante, o qual devera
receber as informacgBes sobre o eventual fato ocorrido. Entende-se, também, que o procedimento
de investigacd@o (inquérito) devera ser feito com reservas, de maneira a ndo perturbar as fungdes
exercidas pelo agente diplomético e respeitando os demais limites impostos na Convencédo de
Viena sobre relagbes Diplomaticas — inviolabilidade de sua pessoa, residéncia, bens e

correspondéncia.

13 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Tratados e Convencfes. 5% edicdo. Editora Renovar. p. 32.
Convencao de Viena sobre Relacfes Diplométicas. 1961. artigo 31.

14 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Tratados e Convencdes. 52 edicdo. Editora Renovar. p. 32.
Convencao de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas. artigo 31, §4.°.

15 LAMBERT. Jean Marie. Curso de Direito Internacional Publico. Parte Geral. Volume Il. Editora Kelps,
2001. p. 288

16 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. Editora Saraiva, 2006. p. 172.

17 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora del Rey, 2007. p.153.
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Cumpre ressaltar, ainda, que a Doutrina Processual Penal brasileira, em consonancia com a
Convencdo de Viena sobre Rela¢des Diplométicas de 1961, inclui o agente diplomatico entre
aqueles que ndo podem ser presos em flagrante “por forca de tratados e de convencbdes

internacionais ratificados pelo Brasil™*®.

3.1 Imunidade de Jurisdicdo Civel e Administrativa

Trata-se de Imunidade referente a processos civeis e administrativos, sendo que nada
impede que o Agente Diplomético figure tanto no polo ativo como no polo passivo da relagéo
processual.

Seguindo a leitura do artigo 31, tem-se a seguinte redacao:

“ ...Gozara também da imunidade de jurisdi¢do civil e administrativa, a nao
ser que de:

a) uma acgao sobre imovel privado situado no territério do Estado acreditado,
salvo se o agente diplomatico o possuir por conta do Estado acreditante
para os fins da Missao;

b) uma acdo sucessoria na qual o agente diplomatico figure, a titulo privado
e ndao em nome do Estado, como executor testamentario, administrador,
herdeiro ou legatério;

c) uma acao referente a qualquer profisséo liberal ou atividade comercial
exercida pelo agente diplomatico no Estado acreditado fora de suas fun¢des
oficiais...

3. O agente diplomético ndo esté sujeito a nenhuma medida de execucéo a
Nao ser nos casos previstos nas alineas 'a’, 'b' e 'c', do paragrafo 1.° deste
artigo e desde que a execucgdo possa realizar-se sem afetar a inviolabilidade
de sua pessoa e sua residéncia.”*®

Conforme deflui da prépria redacdo do artigo 31 da Convencao de Viena sobre Relacdes
Diplomaticas, a imunidade de jurisdicéo civil do Agente Diplomatico, diferentemente do que ocorre
no ambito penal, ndo € absoluta e comporta trés excecdes: a primeira delas recai sobre acodes
relativas a imoével situado no Estado acreditado, o qual ndo se destina a instalacdo da Misséo
Diplomatica; a segunda excecdo recai sobre acdes relativas a sucessdo em que 0 agente
diplomatico & parte interessada como pessoa privada; e a terceira excegdo recai sobre acdes
referentes a profisséo liberal ou atividade comercial exercida pelo diplomata fora das suas funcdes
oficiais®. A primeira excecéo advém da soberania Territorial do Estado acreditado®, o que se soma

ao fato de que:

18 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Proceso Penal. Editora Saraiva, 2008. p. 412.

19 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Tratados e Convencdes. 5% edicdo. Editora Renovar. p. 32.
Convencao de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas. Artigo 31.

20 LAMBERT. Jean Marie. Curso de Direito Internacional Publico. Parte Geral. Volume II. Editora Kelps,
2001. p. 288.

21 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora Del Rey, 2007. p. 157.
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“

0 proposito dos negociadores em Viena foi o de ndo estender a
imunidade as transacbes comerciais de carater privado efetuado pelo
agente diplomatico e assegurar ao reclamante um foro para sua agéo...”*

Y

A segunda excecdo, também, relaciona-se a soberania do Estado acreditado,
considerando-se que as sucessfes sao regidas, em regra (de acordo com a legislacdo de varios
paises, como o Brasil), pelas Leis dos lugares em que ocorre sua abertura. Nesse sentido, vale
citar os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves acerca do artigo 89 do Cdodigo de Processo
Civil brasileiro:

“Na esfera internacional, dispde o art. 89 do Codigo de Processo Civil que
compete a autoridade judiciéria brasileira, com exclusdo de qualquer outra
'‘proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o
autor da herangca seja estrangeiro e tenha residido fora do territorio
nacional'. Somente, portanto, se o brasileiro ou estrangeiro, falecido no
exterior deixar bens no Brasil é que o foro competente sera o da Justica
brasileira. Se o0s bens deixados estdo localizados no exterior, o
processamento do inventario e partilha de bens situados no Brasil em pais
estrangeiro, a sentenca nao tera validade no Brasil, nem induzira
litispendéncia”.23

Verifica-se que, ao estabelecer a excecao presente no artigo 31, §1°, “b”, a Convencao de
Viena buscou estar em consonancia com o costume internacional, ainda que os casos relativos a
essa excecao encontrem pouca incidéncia na pratica®.

Quanto a terceira excecgdo, relativa ao exercicio de profisséo liberal ou atividade comercial,
tem o escopo de evitar que os agentes diplomaticos, valendo-se da prerrogativa de que dispdem,
possam praticar funcfes alheias as suas atividades profissionais em situacdo de vantagem com
relacdo aos nacionais do Estado em que se encontrem acreditados. Vale ressaltar que o artigo 42
da Convencédo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas dispde que “O agente diplomatico nao

n 25

exercera no Estado acreditado nenhuma atividade profissional ou comercial em proveito préprio”,

admitindo-se, todavia, o exercicio de atividade intelectual e literaria®.

3.2 Imunidade quanto as Medidas de Execugao

22 LIMA, Sérgio Eduardo Moreira. Imunidade diplomética Instrumento de Politica Externa. Editora
Lumen Juris, 2004. p. 48.

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume VII, Direito das Sucessdes. Editora
Saraiva, 2009. p. 31.

24 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora Del Rey, 2007. p. 158.

25 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Tratados e Convencfes. 52 edicdo. Editora Renovar. p. 32.
Convencao de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas. 1961. artigo 42.

26 SICARI, Vincezo Rocco. O Direito das relagdes diplomaticas. Editora Del Rey, 2007. p. 158.
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Essa prerrogativa, conferida ao agente diplomatico pelo paragrafo terceiro do artigo 31 da
Convencdo de Viena sobre Rela¢des Diplométicas, & semelhanca do que ocorre com a imunidade
no ambito penal, ndo significa que o diplomata possa se esquivar de obrigacdes eventualmente
assumidas. Afinal, caso o agente diplomatico ndo venha a adimplir alguma obrigacdo ou viole
normal contratual, subsistem, ainda, algumas maneiras da vitima ver-se ressarcida, como o

ajuizamento de agdo no Estado acreditante ou mesmo a obtencéo de acerto amigavel.
3.3 Renuncia a Imunidade do Agente Diplomatico

O Estado acreditante, e ndo Agente Diplomético, pode renunciar, expressamente, as
prerrogativas conferidas aos seus representantes — diplomatas —, possibilitando o seu julgamento
pelos tribunais do Estado acreditado. O artigo 32, da Convencdo de Viena sobre Relac¢des

Diplomaticas traz a seguinte redacao:

“Art. 32. 1. O Estado acreditante pode renunciar a imunidade de jurisdicao
dos seus agentes diplomaticos e das pessoas que gozem de imunidade nos
termos do artigo 37.

2. A rendncia sera expressa.

3. Se um agente diplomatico ou uma pessoa que goza de imunidade de
jurisdicdo nos termos do artigo 37 inicia uma acao judicial, ndo Ihe sera
permitido invocar a imunidade de jurisdigdo no tocante a uma reconvengao
diretamente ligada a agéo principal.

by

4. A rendncia a imunidade de jurisdicdo no tocante as acgbes civis ou
administrativas ndo implica renincia a imunidade quanto as medidas de
execucdo de sentenca, para as quais nova renlncia é necessaria.”

A rendncia somente podera ser feita pelo Estado acreditante, a pedido do Estado
acreditado ou de oficio, ndo cabendo ao préprio agente diplomatico fazé-la, o que corrobora o fato
de as imunidades diploméaticas nao estarem ligadas a pessoa do diplomata, mas sim ao Estado que
representa e a fungéo que exerce. Depreende-se, também, da leitura do artigo 32, que, se 0 agente
diplomatico ajuiza uma ag¢do no Estado em que se encontra acreditado, ndo podera invocar
qualquer imunidade em face de reconvencgéo, considerando-se o intuito da Convencgéo de Viena
sobre Relac¢des Diplomaticas de prevenir qualquer situagéo que possa colocar o agente diplomatico
em evidente vantagem em relag@o aos nacionais do Estado acreditado. Esse dispositivo confirma a
ligacdo existente entre as imunidades diplométicas e o interesse da funcdo desenvolvida pelos
agentes diplomaticos no Estado acreditado.

Vale ressaltar que, tendo solicitado a prestacao jurisdicional do Estado acreditado (por meio

do ajuizamento de uma acao, por exemplo), o agente diplomatico ndo podera invocar imunidades

27 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Tratados e Convencfes. 52 edicdo. Editora Renovar. p. 32.
Convencao de Viena sobre Relagg8es Diplomaticas. 1961. Artigo 32.
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ou privilégios, pois, caso isso fosse possivel, haveria clara desigualdade entre as partes envolvidas
nos polos ativo e passivo do processo. Por derradeiro, o artigo 32 ressalta que a rendncia a
imunidade civil ndo significa rentincia automatica a imunidade de execuc¢édo, o que refor¢a o carater

expresso e excepcional da rendncia as imunidades.
4. Conclusao

As imunidades de que dispdem os agentes diplométicos devem ser analisadas sob a
perspectiva de seu fundamento juridico, que redne elementos da teoria da necessidade funcional e
do carater representativo da funcdo. Nesse sentido, as imunidades diplométicas existem em
decorréncia do aspecto negocial inerente as fun¢des do agente diplomatico, as quais sao descritas
no artigo 3° da Convencgéo de Viena de 1961. A necessidade de isencdo do agente diplomético a
jurisdi¢céo do Estado em que se encontra deve ser atribuida & imprescindibilidade de independéncia
para o exercicio das func¢des relacionadas a carreira diplomatica.

A teoria do carater representativo da fungéo, combinada a teoria da necessidade funcional,
encontra-se presente no predmbulo da Convencdo de Viena sobre Relagbes Diplométicas e,
também, ao longo do texto dessa convencao, conforme se infere, por exemplo, da leitura de seu
artigo 32, o qual estabelece que a renlncia as imunidades diplomaticas configura prerrogativa do
Estado acreditante. Esse dispositivo demonstra que as imunidades estdo ligadas ao Estado que é
representado pelo diplomata (e ndo a pessoa do diplomata) durante o exercicio de suas funcgdes.

A imunidade penal do agente diplomatico é absoluta, o que nédo significa que seus atos
estejam, também, isentos de responsabilidade perante o Estado que o acredita. A imunidade civil
comporta trés excecbes, as quais se relacionam com a necessidade de preservar aspectos
referentes a soberania do Estado acreditado (agbes que envolvem bens imdéveis e sucessdes) e,
igualmente, a paridade de relacbes entre os diplomatas e os nacionais do Estado acreditado (acbes
gue envolvem o exercicio de funcdes liberais). Essas exce¢cdes comprovam que o fundamento das
imunidades diplomaticas encontra-se no interesse da funcdo exercida pelos agentes diplomaticos

enquanto representantes de um Estado.
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CONSIDERACOES PRINCIPIOLOGICAS SOBRE A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

por Denise Heuseler e Gisele Leite

Num primeiro momento, procuramos humildemente o conceito de Constituicdo
principalmente por ser alvo de tantas discussdes cientificas e, por ser amplissimo seu contetdol
apesar de ser bem concreta sua estrutura.

Ha ainda um sentido politico de Constituicdo desenvolvido por Carl Schmitt2 que significa o
conjunto das decisfes fundamentais sobre 0 modo e forma de existéncia da unidade de poder.

Ferdinand Lassalle3 sustenta que a Constituicdo € algo situado no mundo de ser, € dizer

gue a Constituicdo é o reflexo das relagbes de poder que se interagem em uma determinada

comunidade politica informando todas as leis e instituicdes juridicas nesta existente.

1 A insuficiéncia do conceito formal de constituicAo é patente e segundo a doutrina entende-se por
constituicdo aquele conjunto de principios que se situam no vértice de qualquer sistema normativo, relativos a
um numero variado de entes, tais como os Estados, as organiza¢des internacionais, a comunidade
internacional. (In Bobbio, Norberto. Dicionario de Politica, p.259.)

2 E considerado um dos mais significativos (porém também um dos mais controvertidos) doutrinadores do
direito constitucional e internacional da Alemanha do século XX. Sua carreira foi fatalmente manchada pela
sua proximidade com o regime nacional-socialista. O seu pensamento era firmemente enraizado na fé
catélica, tendo girado em torno das questdes do poder, da violéncia, bem como da materializacdo dos
direitos.

Schmitt é hoje lembrado ndo s6 como um "“jurista maldito" (sobretudo em razdo do seu engajamento na causa
nacional-socialista), e como um adverséario da democracia liberal, chegando a ser chamado por um de seus
criticos, o jurista alemd@o Gunter Frankenberg, de "coveiro do liberalismo" e "Cassandra de Plettenberg do
direito puablico",mas também como um "cldssico do pensamento politico" (Herfried Muinkler). As mais
importantes influéncias sobre o seu pensamento provieram de filésofos politicos, tais como Thomas Hobbes,
Niccold Machiavelli, Jean-Jacques Rousseau, Juan Donoso Cortés, Georges Sorel, e Vilfredo Pareto mas
principalmente de Friedrich Nietzsche.

As suas idéias continuam atraindo atencd@o de filésofos e cientistas politicos contemporéneos, dentre os
quais: Jacques Derrida, Giorgio Agamben e Chantal Mouffe.

3 E considerado um precursor da social-democracia alema. Foi contemporaneo de Karl Marx, com quem
esteve junto durante a Revolucdo Prussiana de 1848. Combativo e ativo propagandista dos ideais
democréticos. Proferiu conferéncia em 1863, que serviu de base para um livro importante para o estudo do
direito constitucional (editado e traduzido para o portugués com nome "A Esséncia da Constituicdo"). Um
dado curioso: Lassalle morreu em 31 de agosto de 1864, nos suburbios de Genebra, trés dias depois de ser
mortalmente ferido em um duelo pela méo de sua ex-noiva, Hélene von Ddnniges. Seu corpo foi enterrado
num cemitério judeu de Breslau - atualmente Wroclaw, na Pol6nia.

Cunhou o conhecido conceito sociolégico de Constituicdo ao estabelecer que tal documento deve descrever
rigorosamente a realidade politica do pais, sob pena de ndo ter efetividade, tornando-se um mera folha de
papel. Esse conceito nega que a Constituicdo possa mudar a realidade.
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Constituicdo etimologicamente advém do latim constitutio, de constituere (constituir,
construir, formar, organizar), no sentido do Direito Publico, possui significacdo elevada: designa o
conjunto de regra e preceitos, principios que se reconhecem como fundamentais estabelecidos pela
soberania de um povo, para servir de base a sua organizacao politica e firmar os direitos e deveres
de cada um de seus componentes.

E a Lei Magna de um povo, politicamente organizado, desde que nesta se assentam todas
as bases do regime escolhido, fixando as relagdes reciprocas entre governantes e governados.
Estabelece todas as formas necessérias para delimitar a competéncia de poderes publicos,
impondo as regras de acao das instituicdes publicas e as restricbes que devem ser adotadas para
garantia dos direitos individuais.

Salienta com razdo Eduardo Garcia de Enterria que “a Constituicdo nao é apenas uma
norma, senao precisamente a primeira das normas do ordenamento inteiro, a norma fundamental, a
lex superior”.

Porque a Constituicdo4 define o sistema de fontes formais do direito, € a norma nomarum,
a fonte das fontes. A Constituicdo é expressdo de uma intengdo fundacional configuradora de um
sistema inteiro que nesta se baseia, tem uma pretensdo de permanéncia ou duracdo e de
superioridade.

A Constituicdo é constituida de normas juridicas imperativas autorizantes. Ndo podemos,
porém, nos contentar com o conceito de Kelsen5 devido ao seu aspecto exageradamente
reducionista.

Mas lembremos que a Constituicdo é norma juridica, mas a esta ndo se reduz, é
conveniente adotarmos o conceito tridimensional, posto que mais adequado a dimensao axioldgica

de documento legal.

4 Curioso é o posicionamento de Gustav Radbruch que se tornou defensor do direito natural (quando antes
era ferrenho opositor) apés de 1945, no prélogo de sua obra Arbitrariedade Legal y Derecho Supralegal
comenta Maria Isabel Azaretto de Vasquez:
“A experiéncia nacionalsocialista produz uma tal impresséao nele, que o obriga a repensar seu anterior
positivismo, e esta reflexdo o leva a rechagé-lo, ja que vé na separa¢do do direito e da moral a base
em gue se apoiou 0 nazismo para levar a cabo, sob a aparéncia de legalidade, as maiores injusti¢cas.
A formacdo positivista dos juizes e advogados os inabilitou para defender-se contra a legalidade
injusta. Isto leva a Radbruch a sustentar que uma lei que contrarie 0s principios béasicos da
moralidade nédo é direito, ainda que seja "formalmente valida".
“O positivismo desarmou de fato aos juristas aleméaes frente a leis de contetdo arbitrario e delitivo. O
positivismo ademais, ndo esta em condi¢Bes de fundamentar com suas proprias forcas a validade das
leis. A idéia de direito ndo pode ser diferente da idéia de Justiga.”
5 Por ser judeu, Kelsen foi perseguido pelo nazismo vindo a emigrar para os EUA, onde exerceu o magistério
na Universidade de Berkeley. Em 2011, foi langada uma versdo em lingua portuguesa da "Autobiografia de
Hans Kelsen” (publicada pela Forense Universitaria sendo traduzida por Gabriel Nogueira Dias e José
Ignacio Coelho Mendes Neto). Dentre as inimeras contribuicdes do jurista para o mundo pratico do Direito,
pode ser citada a Constituicdo da Austria de 1920 (a "Oktoberverfassung"), redigida sob sua inspiracéo. Sob
a influéncia do pensamento de Kelsen, esta Carta Politica Austriaca inovou as anteriores, introduzindo no
Direito Positivo o conceito de controle concentrado da constitucionalidade das leis e atos normativos como
funcéo jurisdicional ao cargo de um Tribunal Constitucional, incumbido da funcdo exclusiva de guarda da
integridade da Constituicdo
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Desta forma, a Constituicdo se revela em ser conjunto de normas juridicas disciplinadoras6
do exercicio do poder politico, estatui a ordem fundamental juridica da coletividade.

Assim, a Constituicdo é sede de determinadas categorias de normas que refogem a
estrutura tipica das normas dos demais ramos do Direito. Citem-se as normas determinadoras de
competéncias, as normas de organizacdo, as normas de garantias de direitos fundamentais e as
normas programaticas.

Traz em seu bojo os valores fundamentais, perseguidos pela sociedade, € norma
limitadora do poder politico, e também asseguradora dos direitos individuais-fundamentais7 (que
foram particularmente conquistados no final do século XVIII pelo movimento chamado
constitucionalismo).

O constitucionalismo contemporaneo representa a superacao da visdo de que a lei por
exceléncia € a solugdo para todos os problemas e, por conseguinte, deve ser seguida
incondicionalmente. Ja na linha do positivismo critico que analisa que néo se pode mais dissociar a
realidade social que os rodeiam, surgiram com énfase, em quase todo mundo, logo apés a segunda
grande guerra mundial.

Note-se que as Constituicbes escritas que diferentemente dos Cdédigos, vieram
impregnadas de prescrigbes que traduzem valores, conduzindo a uma releitura da sua forma de
aplicacdo e ao mesmo tempo condicionando toda a atuagéo estatal.

Num primeiro momento da evolu¢cdo as constituicbes representavam politicamente a
massificacdo do pensamento de certa classe dominante, como enunciava, Ferdinand Lassalle.

Com a evolucao, foi revista sua forca normativa que incorporou e ampliou-se e, conforme a
doutrina de Konrad Hesse, para o constitucionalismo ao inicio de uma nova fase.

Sendo muito relevante na teoria do Direito e nas constituicbes contemporaneas a
afirmacdo da for¢ca normativa dos principios constitucionais, com a superacdo das correntes
tedricas que ainda sustentavam um direito formado apenas por regras estritas, vistas como unicos
preceitos dotados de juridicidade.

Bem explicou Luiz Guilherme Marinoni que: “(...) A lei perdeu sua supremacia absoluta e
hoje é subordinada a Constituicdo. Professa-se o slogan corrente que as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais, contrariando o que antes acontecia, quando os direitos

fundamentais dependiam da lei. (...)”

6 E preciso lembrar que o Direito € um fenémeno cultural e, como tal, afasta-se radicalmente das ciéncias
ditas naturais, visto que, quanto a estas, as conclusdes obtidas se revestem das verdades resultantes do
método empirico-indutivo a que se submetem as realidades proprias das ciéncias naturais.

7 Relativos a liberdade, a igualdade, propriedade, seguranca e vida; os direitos sociais (relativos a educacéo,
trabalho, lazer, seguridade social entre outros); os direitos econdémicos (relativos ao pleno emprego, meio
ambiente e consumidor); e direitos politicos (relativos as formas de realizagcao da soberania popular).
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A assuncdo do Estado constitucional deu novo contetdo ao principio da legalidade que
entdo agregou o qualificativo “substancial” para evidenciar que exige a conformacédo da lei com a
Constituicado e, especialmente com os direitos fundamentais.

Em verdade, o principio da legalidade substancial significa uma “transformacgéo” que afeta
as proprias concepcdes de direito e de jurisdi¢cdo, e, desta forma, representa uma ruptura de
paradigma.

A Constituicdo ideal € aquela que reflete os designios da unidade politica a esta
subjacente, correspondente ao conjunto de normas superiores elaborado pelo Poder Constituinte,
cuja titularidade pertenca ao povo e tem por objeto ndo a criacdo e regulamentacdo dos poderes
constituidos, bem como, o estabelecimento de direitos e garantias fundamentais individuais e
coletivas.

Pretende a ConstituicAo ser norma duradora, além de social e juridicamente eficaz,
devendo ter atualizacdo dindmica, por isso, sofre reformas constitucionais, porém tal compulséo
reformista pode acarretar a banalizacdo da supremacia da Constituicao.

Evidentemente a Constituicdo8 deve revitalizar sua forgca normativa por meio da
interpretacdo constitucional. Vige certo consenso sobre a normatividade dos principios juridicos
constitucionais, e nesse sentido, ratifica Larenz9, pois assinala o seu alto teor de generalidade e
abstracaol0.

Por isso, precisam de sucessivas concretizacdes de modo que os principios mais
generalistas sdo especificados em outros subprincipios, até que atinjam o grau necessario a sua
aplicacao.

Os principios se apresentam como uma idéia juridica geral ou diretiva que serve de base e
direcdo para a sua concretizacao futura, atuando como um verdadeiro fio condutor.

O principio se esclarece por meio de suas concretizacdes e estas ganham significado

quando voltadas a este numa auténtica atividade de esclarecimento reciproco.

8 A Constituicéo é, como acentua Pontes de Miranda, "o conjunto de regras juridicas onde as forgas politicas
encontram o seu leito, o seu equilibrio”. E, em suma, o estatuto juridico-politico do Estado.

9 A teoria de Karl Larenz sobre interpretacao juridica tem como pressuposto a necessidade da interpretacédo
das normas, a qual deriva de situag8es de fato problematicas quanto a compreenséo do sentido e alcance do
texto da norma, como, por exemplo, quando o intérprete da lei se vé diante de conceitos/palavras que
comportam mais de um sentido ou quando verifica que ha uma espécie de conflto de normas que
potencialmente regulam a mesma situacao fatica, mas em sentidos totalmente contrarios.

10 A Ciéncia do Direito, por longo tempo, somente se preocupou com a hormatividade, segundo os adeptos
do positivismo que fora inspirado fortemente das ciéncias naturais. Assim o dogma da neutralidade,
objetividade e universalidade das ciéncias naturais que € também discutivel ndo pode ser impunemente
transferido pela ciéncia do Direito. Karl Larenz mencionando a teoria pura do direito muito influenciou o nosso
atual pensamento juridico e, esclarecer: “Por esta razdo, e também pelo sentimento de que a autonomia da
ciéncia do Direito vinha assim perder-se em beneficio de outras ciéncias(principalmente psicologia ou a
sociologia), € que Kelsen, por Ultimo, na sua Teoria Pura do Direito reivindica para a ciéncia juridica a
semelhanca da légica e da matematica, um objeto puramente ideal, restringindo ao simples campo do
racionalmente necessario (...).”
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Devido ao seu alto grau de abstracdo, os principios ndo sdo inteiramente capazes de

subsuncéo e, consequentemente, ndo podem ser aplicados de forma imediata, a menos que haja a
sua concretizagdo por meio de outros subprincipios e de valores singulares com material préprio.

Desta forma, os principios precisam de normatiza¢do, caso queiram incidir na realidade
fatica para ordenar condutas. Os principios esquadrinham uma tdbua valorativa e atuam como
auténticas normas juridicas.

Paulo Bonavides aponta o desenvolvimento do conceito de principios em trés fases
distintas: a jusnaturalistall, a juspositivistal2 e a pos-positivistal3.

O jusnaturalista condiciona a legitimidade da ordem juridica elaborada pelo Estado a outra
ordem superior e transcendental. Pois acima das leis humanas existe o Direito Natural para Ihe
conferir suporte axiol6gico voltado para determinado valor reputado como fundamental.

No jusnaturalismol4, os principios estdo na ordem supralegal, de tal maneira que n&o

integram o direito posto criado pelos agentes estatais.

11 E a doutrina que reconhece a existéncia de um direito natural, que tem validade em si e é anterior e
superior ao direito positivo, devendo prevalecer caso haja um conflito entre as normas do direito positivo e as
do direito natural. Todo jusnaturalista, portanto, defende duas teses: a dualidade (existem duas
manifestagdes do direito, o positivo e o natural) e a superioridade (O direito natural é superior ao positivo). De
modo distinto, para o positivismo s6 h4 um direito: o positivo.

O jusnaturalismo contemporaneo deitou raiz apds a Segunda Grande Guerra Mundial, por se basear em
valores morais, e surgiu como boa solu¢do para o cenario formado, pois existia a necessidade de controle do
Estado, o que culminou com a criacdo da ONU. Havia a consciéncia de que ndo existiam valores morais
universais, de maneira que a nova geracao de jusnaturalista considerava o direito natural como histérico, e
ndo como universal e imutavel, ou seja, foram abertas concessfes quanto ao conceito de direito natural.
Severas criticas ao renascimento do jusnaturalismo surgiram, principalmente por escapar ao modelo
positivista e ainda por ampliar muito o poder ao juiz, 0 que nos leva dois sérios busilis: a) a inseguranca
juridica e a ruptura da triparticao dos poderes, pois afinal o judiciario acabaria por legislar.

12 Surgia o positivismo. Nesta fase, tinha-se a pretensao de criar uma Ciéncia Juridica com objetividade
cientifica e caracteristicas similares das conferidas as Ciéncias Exatas. Apartava-se, assim, o Direito da
Moral, de modo a inseri-los em compartimentos estanques para fins cientificos

13 A queda do positivismo coincide com a época em que o homem passou a se preocupar mais com 0s
direitos sociais, atribuindo uma dimensdo superior a necessidade de se solucionar conflitos
independentemente das leis, viu-se que ndo é sempre que a lei é legitima, ou seja, que a horma corresponde
a vontade social. A estimacdo exasperada a lei fria, consequentemente, passou a granjear justas criticas,
encontrando no Brasil defensores da irrestrita relacdo entre diferentes elementos: o fato social, o valor, e, é
6bvio, a norma juridica (Miguel Reale e outros).

No remanescente do mundo, outros pensadores, como Ronald Dworkin e F. Muller, passaram a sustentar,
apesar de algumas adjacéncias, as mesmas idéias-base. Era o inicio do pés-positivismo juridico. A nova fase
passou a atribuir maior importancia ndo somente as leis, mas aos principios do direito. E os principios,
analisados como espécies de normas, tinham, ao contrario das regras, ou leis, um campo maior de
abrangéncia, pois se tratavam de preceitos que deveriam intervir nas demais normas, inferiores, para obter
delas o real sentido e alcance. Tudo se ressalte, para garantir os direitos sociais do homem.

14 Direito natural (em latim ius naturali) ou jusnaturalismo é uma teoria que postula a existéncia de um
direito cujo contelido € estabelecido pela natureza e, portanto, valido em qualquer lugar. A expressédo "direito
natural" é por vezes contrastada com o direito positivo de uma determinada sociedade, o que Ihe permite ser
usado, por vezes, para criticar o conteido daquele direito positivo. Para os jusnaturalistas (isto &, os juristas
qgue afirmam a existéncia do direito natural), o conteddo do direito positivo ndo pode ser conhecido sem
alguma referéncia ao direito natural.

A teoria do direito natural abrange uma grande parte da filosofia de Tomas de Aquino, Francisco Suérez,
Richard Hooker, Thomas Hobbes, Hugo Grocio, Samuel von Pufendorf, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau, e exerceu uma influéncia profunda no movimento do racionalismo juridico do século XVIII, quando
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Entretanto, os principios sumarizam valores maximos que correspondem a ideal de justica
e de direito, assumindo as caracteristicas do Direito Natural (que guardam identificacdo axioméatica
com valores universais advindos da natureza humana e revelados a luz da reta razao).

Por se situarem na esfera tdo abstrata e distante, os principios possuem uma
normatividade basicamente nula e duvidosa, dai carecerem de carga vinculatérial5.

Na fase positivista, segundo o autor, os principios estdo insertos no ordenamento juridico
positivo, fazendo parte dele. Assim dentro do positivismo, a lei possui verdadeira primazia e os
principios ocupam um lugar secundério, servindo tdo-somente em caso de eventuais vazios
normativos desempenhando fungdo meramente supletiva na aplicacdo do direito.

Os principios juridicos muito se aproximam daquilo que em doutrina patria chamamos de
principios gerais de direito.

Resta evidente a partir do disposto no art. 4° da Lei de Introdugdo do Caodigo Civill6 que
data de 1942 e apontava o papel essencialmente supletivo dos principios gerais de direito.17

Os principios gerais do direito dentro do contempordneo acabam por assumir nova
roupagem e galgaram status constitucional.

Vejamos como exemplos recentes a fungéo social da propriedade, da posse, da empresa,
do contrato, a boa-fé objetiva na esfera obrigacional e contratual, tudo no sentido de garantir o
minimo ético.18

Tais principios gerais do direito sofreram flagrante processo de constitucionalizagdol19 e

transmudaram-se em principios constitucionais.

surge a nogao dos direitos fundamentais, no conservadorismo, e no desenvolvimento da common law inglesa
(in http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_natural).

15 Exatamente no pés-positivismo, os principios juridicos deixam de possuir apenas a funcao integratéria do
direito, conquistando o status de normas juridicas vinculantes.

16 Através da Lei 12.376, de 30 de dezembro de 2010, entrando em vigor em 31 de dezembro de 2010,
alterou-se a ementa da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942),
passando a vigorar com a seguinte redagéo: “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.” Assim o
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 passou a denominar-se LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS
DO DIREITO BRASILEIRO" e ndo mais Lei de Introducdo do Cdédigo Civil.

17 Os principios gerais do Direito, classificados como monovalentes segundo Miguel Reale em seu livro
“Licoes preliminares de Direito” sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreenséo do ordenamento juridico em sua aplicagdo e integracdo ou mesmo para a elaboragdo de novas
normas. Os principios gerais do direito sdo os alicerces do ordenamento juridico, informando o sistema
independentemente de estarem positivados em norma legal.

Sao exemplos: Falar e ndo provar € o mesmo que nao falar; Ninguém pode causar dano, e quem causar tera
gue indenizar;Ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza; Ninguém deve ser punido por seus
pensamentos; Ninguém € obrigado a citar os dispositivos legais nos quais ampara sua pretensdo, pois se
presume gue o juiz os conheca; Ninguém esta obrigado ao impossivel; Ndo ha crime sem lei anterior que o
descreva

18 A teoria do minimo ético foi exposta por Jeremias Bentham e depois desenvolvida por Vvarios autores,
entre eles 0 alemdo Georg Jellinek. Significa que o Direito representa apenas o minimo de moral declarado
obrigatério para que possa a sociedade sobreviver.

19 (...) O movimento de constitucionalizacdo dos principios juridicos coincide com a formulagdo da teoria
normativista dos principios, em contraposicao as idéias positivistas que dominaram o raciocinio juridico até a
metade do século XX. O uso dos principios como fonte normativa subsidiaria, conforme defendido pelo
positivismo juridico, j& ndo encontra mais guarida na moderna teoria constitucional. (...) In CRISTOVAM, José
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Atualmente no pensamento juridico contemporaneo na etapa chamada “pés-positivista”

onde os principios assumem normatividade maxima, possuindo status conceitual e positivo de
norma juridica.

Concluiu-se que possuem positividade vinculativa com eficacia positiva e negativa sobre os
comportamentos publicos ou privados, as recentes Constituicbes Federais promulgadas bem
acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
se assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais (in Bonavides, Paulo. Curso
de Direito Constitucional, p. 237).

No poés-positivismo, os principios sdo mais que meras diretrizes a serem perseguidas ou
ndo pelos seus destinatarios; ndo sao simples recomendacfes utilizaveis na ocasidao de
insuficiéncia regulatéria dos diplomas legais.

Frise-se gque os principios20 sao efetivamente normas juridicas que impdem um dever-ser,
dotados de cogéncia e imperatividade, especialmente quando asseguram direitos fundamentais.

Justifica-se entdo o porqué os varios textos constitucionais se tornaram um auténtico
habitat de normas juridicas principiolégicas com grande elasticidade e abertura, mais adaptaveis e
atualizaveis em face das transformacgdes sociais.

N&o apenas os principios expressos sdo relevantes mas igualmente os principios implicitos
e, estes sdo igualmente considerados como normas juridicas.

Tais principios implicitos decorrem da prépria sistematica logica arquitetada por todo
ordenamento constitucional e também sdo dotados de normatividade. Portanto, sejam explicitos ou
implicitos os principios possuem definitivamente a mesma supremacia juridica das demais normas.

A sociedade caracterizada pela diversidade e da pluralidade e assenta-se suas bases nos
ideais democréticos e valores heterogéneos que muitas vezes se revelam contraditérios ou
concorrentes e tomados no corpo da norma fundamental e possuindo juridicidade constitucional.

A Constituicdo representa depositario de ideologias e conviccbes que devem ser
respeitadas como corolario do Estado Democratico de Direito consagrador da igualdade juridico-
substancial.

Em face da velocissima dinamica sécio-cultural a Constituicdo tem como elemento

regulatério normativo basico, dai dever apresentar certa elasticidade e abertura no feito de

Sérgio da Silva. A resolucéo das colisGes entre principios constitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano
8, n. 62, 1 fev. 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/3682. Acesso em: 12 set. 2011.

20 Aristételes foi um dos primeiros a enumerar os significados de principios, quais sejam: 1) ponto de partida
de um movimento (uma linha ou estrada); 2) o melhor ponto de partida pois torna mais facil aprender uma
coisa; 3)ponto de partida efetivo de uma producéo(a quilha de navio ou alicerces de uma casa); 4) causa
externa de um processo ou movimento(um insulto que provoca uma briga);5) o que a sua deciséo determina
movimentos ou mudancgas(governo ou magistraturas de uma cidade);6)aquilo do qual parte um processo de
conhecimento ( as premissas de demonstracdo).In PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da
Constituicdo e os Principios Fundamentais. Elementos para uma hermenéutica constitucional
renovada. 3 ed., Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2003, p. 123.
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proporcionar o devido acompanhamento das inovac¢des advindas da estrutura social moderna e da
complexidade das relagbes humanas.

E cedica a nocdo de que os principios sdo verdadeiras normas juridicas de maneira que
diferenca entre estes e as regras juridicas em sua acepcao tradicional, € uma diferenca entre duas
espécies de normas, posto que ambos imp6em-se um dever-ser. Eis, pois a premissa do atual
pensamento jusconstitucionalista.

Segundo Canotilho21 tais diferengas séo:

a) grau de abstracdo — possuem maior abstracdo 0s principios, ao passo que as regras
possuem inferior grau de abstragao;

b) grau de determinabilidade na aplicagdo no caso concreto, 0s principios requerem
mediacdes para serem aplicados, enquanto que as regras podem ser aplicadas diretamente;

c) carater de fundamentabilidade no sistema das fontes do Direito, onde os principios
possuem papel fundamento no ordenamento juridico, por causa de sua posi¢do hierarquica
superior dotado de forga estruturante nos sistemas juridicos;

d) proximidade da idéia de direito — os principios sdo standards juridicamente vinculantes,
decorrente de exigéncia de “justica”, enquanto que as regras podem ter um conteudo meramente
funcional;

€) natureza normogenética posto que os principios sdo os fundamentos das regras.

Assim a generalidade das regras difere das dos principios: aquelas séo gerais na medida
em que fixadas com o fim de reger nimero indeterminado de fatos ou atos, mas estas regem
apenas esses fatos ou atos pois que se referem uma situacao juridica determinada.

Enquanto os principios comportam uma série indefinida de aplicagdes.

Em suma, os principios em sua generalidade e abstracdo tendem a abarcar um maior
namero de questdes de fato. Evidentemente os principios podem ser concretizados em normas
mais especificas.

E fato que os principios constitucionais sdo normas que ocupam 0 mais alto patamar na
ordem normativa e, que fundamentam todas as demais normas de escaldo inferior, ndo poderiam
ser preteridas em sua aplicagdo para beneficiar tais normas infraconstitucionais, que buscam na

Constituicdo sua razao de existir.

21 Em termos mais praticos, o proprio Canotilho aponta duas dimensfes determinantes dos principios: uma
negativa e outra positiva. Na primeira os principios estabelecem uma proibicdo de conduta, enquanto na
segunda, ao contrario, impde um determinado comportamento. Nesse sentido, a transgressao de uma dessas
dimensdes quer negativa ou positiva, é fonte de nascimento de direito subjetivo ao sujeito lesado, restando,
perfeitamente delimitado a aplicagdo imediata dos principios juridicos podendo levar a invalidagdo do ato
juridico praticado, seja uma sentencga, ato administrativo ou até mesmo de uma lei.
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Como normas que sdo, os principios podem formular uma obrigacdo, faculdade ou
proibicdo. N&o sdo simples pautas valorativas e incapazes de oferecer solugfes concretas a litigios.
Os preceitos constitucionais sdo normas diretamente vinculantes e, salvo as hipo6teses de

seus limites fatico-juridicos, podem encerrar razdes para juizes concretos de dever-ser.

Dworkin aponta a diferenciagdo22 pautada na légica. Tanto as regras quanto 0s principios
sdo standards que, em dire¢Bes diversas, indicam decisGes particulares concernentes as
obrigacdes juridicas sob certas circunstancias.

Alega Dworkin que as regras sdo aplicadas sob forma de “disjuntivas”, verificam-se os
fatos previstos na regra e, esta sera reputada valida quando entdo poderd ser aplicada. Por outro
lado, seréd invélida e ndo aplicavel. Segue-se o critério do tudo ou nada.

Os principios apresentam uma dimens&o que carece existir nas regras, qual seja a de peso
ou de importancia.

N&o pretendem os principios delimitar exaustivamente as condicbes em que serdo
aplicados, apenas indicar uma direcdo mas podera haver mais de um principio incidental na mesma
situacao, e até acenando para uma decisdo oposta na inicial, de modo que sera sempre necessario
avaliar o peso de cada principio envolvido, a fim de determinar qual devera ser aplicado.

Esclarece Norberto Bobbio23 sobre os critérios de resolugdo de antinomias (choque de
regras) que em nivel constitucional esses instrumentos cronolégico, hierarquico e o da
especialidade serdo de pouca valia, porque, com excec¢do do critério da especialidade, que néo
acarreta a anulacdo de uma regra, os demais implicam a expulsdo da norma oposta do sistema
juridico.

Tal fato ndo pode ocorrer no ambito da Constituicdo. N&do tem respaldo no sistema
brasileiro a tese de normas constitucionais inconstitucionais defendida pelo jurista alemd Otto
Bachof24.

22 A literatura juridica vem se esfor¢cando no caloroso debate a respeito sobre o tema, em razdo da euforia do
que poderiamos denominar Estado Principioldgico (de acordo com Humberto Bergmann Avila, sendo a nova
postura dos legisladores que, ao incorporarem dispositivos essencialmente axiolégicos, possibilitam ao
intérprete uma postura com base nos preceitos e ndo taxativamente descritos na lei), entretanto, ainda
encontramos algumas indefinicbes terminologicas que certamente confundem a hermenéutica e sua
aplicabilidade. O guestionamento torna-se mais adequado quando se indaga: qual o verdadeiro sentido e
alcance da distincdo entre Valores, Regras e Principios? Para que serve? N&o se trata de um mero
preciosismo linguistico? (In CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Um estudo sobre a distin¢&o classica
estabelecida pela doutrina entre regras e principios juridicos e uma nova perspectiva acerca do tema.
Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 4, no 188. Disponivel em: http://www.boletimjuridico.com.br/
doutrina/texto.asp?id=1438 Acesso em: 13 set. 2011.)

23 A Constituicdo possui, esclarece Bobbio, finalmente uma funcdo de propaganda e de educacéo politica.
Facilmente se verifica nas Constituicdo de elevado conteldo ideolégico como as francesas da Revolucgdo, as
socialistas e as islamicas, cujo texto contém, ndo sbé normas organizativas, mas sobretudo principios de
orientacao e estimulos de ativagao das massas.

24 Surgem, freqiientemente, interrogacdes sobre o conteddo e o alcance de certas normas da Constitui¢éo,
restando a duvida acerca do legislador constituinte ter ou ndo, ao final, exorbitado sua misséo e seus poderes
ao tomar as correspondentes decisfes, deixando inacabada a obra de reposi¢cdo do império do direito, que
dele seria de se esperar. Eis, assim, como o tema da inconstitucionalidade das normas constitucionais se
tornou de candente atualidade.
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Predomina na doutrina constitucionalista e na jurisprudéncia do STF a impossibilidade de

afericdo da validade dessas normas, uma vez que vige o principio da unidade da Constituicdo, de

modo que ela € um complexo normativo organico e coerente, exigindo assim, a eliminacdo das

tensdes normativas que eventualmente nela aparegcam (cf. Daniel Sarmento. “A ponderacéo de
interesses na Constituicdo Federal”, p.27 e ss.)

No que se refere a colisdo25 dos principios, o intérprete aplicador devera verificar as
circunstancias féticas presentes no caso concreto para saber qual € o principio devera ser
privilegiado naguele momento.

A ponderacao por um ou outro principio sé podera ser feita a luz da situacao concreta que
reclama uma solucdo, exigindo do aplicador um verdadeiro exercicio de sopesamento entre 0s
principios concorrentes no caso especifico.

Saliente-se que ndo se trata de simples escolha, mas sim, de um ato de deciséo vinculado
as variag0es faticas do caso, com o fito de encontrar a solugdo mais adequada.

Ja Robert Alexy aponta alguns critérios para diferenciar regras e principios, que em ultima
analise, coincide com a apresentada por Dworkin. Alexy alega que os principios sdo mandamentos
de otimizag&o.

De qualquer modo, a determinag&o do peso de cada um levara em conta as condi¢fes de
cada caso concreto.

Em verdade, € a indole qualitativa que difere as normas. Alexy sustenta que os principios
sdo normas que imp&em que algo seja realizado na maior medida do possivel, respeitadas as
possibilidades reais e juridicas existentes.

Sem discordar de Dworkin26, Alexy sustenta que em caso de confronto de regras juridicas

com consequéncias opostas para a situacdo concreta, de tal sorte que essa oposi¢cdo ndo possa

A Alemanha passava por uma conturbada transicdo sdcia-politica face ao colapso da ditadura nacional-
socialista no final dos anos 40, inicio dos anos 50, 0 que deu ensejo a conferéncia realizada pelo Prof. Otto
Bachof, no dia 20 de julho 1951. (in PASSOS, Thais Bandeira Oliveira e Vanessa Vieira Pessanha. Normas

Constitucionais inconstitucionais? A Teoria de Otto Bachof. Disponivel  em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/thais_bandeira_oliveira_passos.pdf Acesso em
17.09.2011).

25 Alexy, em sua obra Teoria de los Derechos Fundamentales, apresenta a Lei de Colisdo para solucionar a
coliséo de principios utilizando um julgado do tribunal constitucional, que diz respeito a néo realizagdo da
audiéncia oral tendo em vista a salde delicada do acusado que sofre risco de infarto. Neste caso, ha uma
colisdo entre o principio da aplicacéo do direito penal (P1 — que obriga a audiéncia oral) com o principio de
protecdo do direito a vida e integridade do acusado (P2 — que proibe a audiéncia oral).

26 As bases da filosofia do direito tremeram na década de 1970 com as idéias do jurista americano Ronald
Dworkin, o qual sucedeu H. L. A. Hart como professor em Oxford. O dominio do positivismo juridico,
especialmente na Gra-Bretanha, foi submetido a um ataque compreendido por mais de trés décadas por sua
teoria complexa do direito, tdo controversa quanto influenciadora. Seu conceito de direito ainda exerce
autoridade consideravel, especialmente nos EUA, onde questdes morais e politicas sdo debatidas em
maiores propor¢des. E impensavel qualquer discusséo séria nos EUA sobre questdes como aborto, questées
gerais sobre liberdade e igualdade sem considerar a visdo de Ronald Dworkin. Sua visdo construtiva do
direito € ao mesmo tempo uma analise profunda do conceito de direito e direcionadora de seu
enriquecimento. (In http://stoa.usp.br/ied18221/files/-1/8372/Sobre+Ronald+Dworkin.doc )
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ser eliminada mediante a insercdo de uma clausula de excecédo, ha de se entender como invalida
ao menos uma das regras.

Portanto, a depender de sua validade, estas s6 podem ser aplicadas, ou néo, isto € a
decisdo pela aplicacdo da norma ou outra regra € restrita a seara da validade.

J& perante a colisdo de principios, a decisdo por um destes ndo elimina o outro. Impdem
0s principios a concretizagdo da melhor medida possivel, respeitando-se os limites faticos e
juridicos.

Relevante sublinhar que a distingdo proposta por Alexy sobre regras e principios nao leva
em conta o grau de fundamentalidade.

O principio pode até ser um mandamento nuclear do sistema, um de seus pilares ou néo,
pois 0 que caracteriza a norma como principio é a estrutura e a forma de aplicacéo.

Alexy27 aponta que as regras juridicas que ndo encerram mandamentos de otimizagéo e,
sim, deveres definitivos.

A guisa de exemplificacdo suponha que o tributo € criado por decreto do Chefe do
Executivo Federal, quando, pela regra da legalidade em seara tributaria, a exacado deveria ser
instituida mediante lei em sentido escrito (lei ordinaria ou complementar, conforme o caso).

Assim, ou o tributo foi criado por lei em sentido estrito, sendo, portanto, neste aspecto
valido, ou foi criado por meio de outro veiculo normativo, pelo que sera invalido. Ndo ha meio-
termo.

Nem sempre o afastamento da regra implica em sua invalidacéo e, as regras atuam como
concretizagbes ou desdobramentos dos principios.

Quando uma regra figurar como materializacdo de um principio que esta em colisdo com
outro, o principio afastado também levara consiga as regras que lhes da desdobramento normativo,
sem que isso acarrete a exclusdo dessas regras de ordem juridica.

A aplicacdo das regras se restringe a dimensao da validade, ao passo que 0s principios
comportam a dimensao do peso, advém do distinto carater prima facie destes ultimos.

De revés, as regras, quando validas, consubstanciam uma determinacao fética e
juridicamente possivel, de modo que vale definitivamente o que a regra dispuser.

Portanto, uma vez declinados alguns elementos diferenciadores dessas normas juridicas
(regras e principios) sem, contudo, ter a pretensdo de exaustividade, cabe reiterar a atuacdo dos
principios constitucionais ha acomodagéo da Constituicdo perante as novas demandas e interesses

coletivos sem ocorrer a sua fragmentacéo formal.

27 O objetivo de Robert Alexy com sua teoria sobre direitos fundamentais ndo € alcangar exatamente uma
homogeneizagdo de cada ordem juridica fundamental. Seu objetivo, na verdade, é o de descobrir as
estruturas dogmaticas e revelar os principios e valores que se escondem atrds das codificagfes e da
jurisprudéncia. Isto porque, em qualquer lugar que existam direitos fundamentais, colocam-se problemas
semelhantes como, por exemplo, as diferencas estruturais entre os direitos sociais e os politicos.( In

http://www.conjur.com.br/2007-mar-02/robert_alexy_teoria_principios_regras )
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Salienta Canotilho28 que a Constituicdo se caracteriza como sistema aberto na medida

em que esta possui uma estrutura dialégica, traduzida na capacidade de aprendizagem das
constantes mudancas ocorridas na sociedade.

A abertura da Constituicdo refere-se a abertura horizontal, caracterizadora da incompleta
do sistema constitucional, de sua estrutura fragmentaria29.

Apesar da Constituicdo ndo ser um sistema normativo completo, porém é completavel. J&
ao carater aberto das normas constitucionais revela uma abertura vertical, o que permite
conformagéo legislativa/concretizadora em razéo de generalidade e indeterminagcdo de muitas das
normas componentes da Constituig&o.

Resta saber se a abertura da Constituicdo é capaz de possibilitar a busca e a
materializacdo da Constituicdo por parte de sociedade aberta e pluralista.

A presenca de normas principiolégicas na Constituicdo traduz uma flexibilidade, ensejando
a sua alteracdo mediante a interpretagéo constitucional. Tal processo pode ser compreendido como
processo formal de mudanca da Constituigdo.

E perceptivel que a presenca dos principios juridicos e clausulas abertas nas Constituicdes
proporcionam maior liberdade na interpretacdo judicial em razdo do consideravel grau de
indeterminagédo e abstragédo de seus enunciados.

Evidentemente que o direito constitucional principiolégico incrementa significativamente a
criatividade do juiz constitucional, e apela para sua percepgdo sociologico-cultural das lides em
apreciacao.

Isso decorre da circunstancia de que quanto menor a densidade semantica do enunciado
normativo a ser interpretado, maior o poder de criacao juridica pelo intérprete.

A imagem do “juiz” vinculado a lei resta enfraquecida diante da imagem “do juiz vinculado a
Constituigao”, no lugar de submisséao, o juiz encontra espag¢osos horizontes para exegese do texto
constitucional.

E importante frisar a grande elasticidade semantica30 que é superior & maioria das

disposicbes legais. Entao, o juiz é forcado de ser livre e assumem 0s principios decisivos papéis.

28 Constituicdo como reserva de justica: em vez de a problematica das expectativas de justica se concentrar
sobre todo o sistema social deslocava-se obsessivamente para a lei fundamental. Problema central do
constitucionalismo moderno: o direito de exame dos atos legislativos pelo poder judiciario.

29 E a existéncia de regras e principios que permite a compreensdo do direito constitucional como um
sistema aberto. Se o0 modelo juridico estivesse formado apenas por regras, estariamos restritos a um sistema
fechado, com uma disciplina legal exaustiva de todas as situa¢@es, alcancando a seguranca, mas impedindo
gue novas situacdes fossem abarcadas pelo sistema. Por outro lado, a adogdo somente de principios seria
impossivel, pois diante de tal indeterminacéo (sem a existéncia de regras precisas), 0 sistema mostrar-se-ia
“falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema”.
(CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 1998, p. 1126).

30 A constituicdo é agora uma gramatica aleatéria (mas frise-se ainda gramatica) fornecedora de regras
minimas garantidoras e a da propria integridade dos sistemas sociais interativos e de uma dimenséo de
justica no seio da complexidade social.
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O texto das normas juridicas deve ser encarado como filtro cuja textura mais ou menos

densa. O grau de porosidade (ou seja, de abertura e abstracédo) do texto normativo € indicado pelo

namero e pela diversidade das alternativas de interpretacdo que esse texto autoriza, isto é, das
alternativas que podem passar pela “peneira” do préprio texto.

Quanto maior o numero de interpretacbes diversas ou divergentes que podem ser
sustentadas em relagdo a determinado texto normativo, menor serd sua densidade normativa e
vice-versa. (In: Positivismo Juridico, v.2, da Colecao Professor Gilmar Mendes, p. 248).

Conclui-se que o Direito Constitucional ndo pode ser definido apenas a partir do que esta
ser definido apenas a partir do que esté escrito na Constituicdo, pois seu texto exige a demarcagéo
do contetdo mediante sucessivos processos de concretizagdo.

A evolucao valorativa pode ser feita via interpretacdo, principalmente em razdo do fato que
é da Constituicdo que todas as demais normas retiram seu fundamento de validade.

Portanto, justifica-se a interpretagdo31 como fator de atualizagdo da Constituicdo, sendo
mecanismo mutagdo constitucional, encontrando-se a Constituicdo em relacdo condicionadora e
condicionante com as demais estruturas do Estado e da sociedade.

A mudanca da constituicdo (alias, a doutrina ndo é pacifica com relacdo a terminologia
adotada, pois ora cogita em mudanc¢a ou modificacdo da Constituicdo, ora aludindo aos vocabulos
mutacao constitucional) pode ocorrer formal ou informalmente.

Altera-se formalmente quando o préprio texto constitucional € modificado por meio de
reforma constitucional seja por meio de emenda ou revisao constitucional.

No entanto, informalmente altera-se a constituicdo pela interpretacdo32, alvejando-se o
significado da norma, mas néo o seu texto.

Para Hesse33, a modificagdo constitucional acarreta a mudanca literal do texto
constitucional, ao passo que a mutacdo constitucional ndo afeta o texto e, sim, a concretizacdo das

normas constitucionais.

31 A interpretacéo constitucional consiste num processo intelectivo por meio do qual enunciados linguisticos
gue compdem a constituicdo transformam-se em normas (principios e regras constitucionais), isto &,
adquirem conteudo normativo.

32 Interpretar as normas constitucionais significa (como toda a interpretagdo de normas juridicas)
compreender, investigar e mediatizar o conteido semantico dos enunciados linguisticos que formam o texto
constitucional. A interpretacao juridica constitucional reconduz-se, pois, a atribuicdo de um significado a um
ou Vvérios simbolos linglisticos escritos na constitui¢ao.

33 Na Obra “A Forca Normativa da Constituicdo” (Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre,
Editora Sérgio Antbnio Fabris, 1991), o autor Konrad Hesse (1919-2005), constitucionalista alem&o, coloca-se
em oposicdo as teses desenvolvidas por Ferdinand Lassale. Empenha-se em demonstrar que ndo ha de se
verificar uma derrota da ConstituicAo quando colocamos a mesma em oposi¢éo aos fatores reais de poder
demonstrados por Lassale. Existem inten¢Bes que podem ser realizadas e que permitem assegurar a forca
normativa da Constituicio, mesmo que a submetemos a confrontos com os fatores reais de poder. A
transformagdo das questfes juridicas em questdes de poder, somente podera sera possivel quando essas
intencdes nao puderem atingir 0s seus objetivos. (in:
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=350 )
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A doutrina costuma fixar a diferenca entre reforma constitucional e mutacéo constitucional.
A primeira consistente em modificacfes constitucionais previstas no proprio texto constitucional
(acréscimos, supressdes e emendas), pelos processos por esta fixados para a reforma; ja a
segunda refere-se a alteragcéo de significado da norma, por meio de interpretacao judicial.

Afinal, a Constituicdo ndo determina a total organizacdo da unidade politica, mas téo-
somente consigna os principios vetores de uma determinada coletividade.

Defende Konrad Hesse que a Constituicdo deve ser imperfeita e a incompleta e sujeita as
alteracdes historicas. E tal flexibilidade constitucional s6 é possivel em funcdo dos principios
constitucionais.

Assim, concretizam-se os direitos fundamentares através de interpretagcdo constitucional. A
constituicdo € a ordem juridica fundamental do Estado; é o estatuto juridico do politico, onde ha a
pretensao de estabilidade e a pretensdo de dinamicidade.

Ainda albergando o pensamento de Konrad Hesse a Constituicdo ndo so6 indica o que deve
ficar aberto quando determina com obrigatoriedade o que néo deve ficar aberto.

E, com base na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 o povo enquanto o titular do poder
constituinte originario, decidiu que quanto aos direitos fundamentais, 0s principios constitucionais
devem permanecer abertos para dentro do tempo.

N&o € paradoxal admitir que as Constituicbes rigidas devam possuir uma adequada
flexibilidade capaz de acompanhar a dindmica social.

A Lex Mater deve disciplinar o poder politico34, além de consignar em seu corpo aqueles
valores fundamentais consagrados em cada momento histérico pela sociedade como um todo e
necessarios a uma existéncia digna por parte dos cidadaos.

Assim, a Constituicdo é complexo normativo dotado de regras e principios constitucionais
devendo ter a jurisdicizacdo/organizacao do poder, em seu aspecto organico, seja especial.

Cabe a Constituicdo apontar atribuicbes e competéncias do poder constituido, prover a
disciplina territorial do poder, delimitar a estrutura do Estado/Governo é matéria que deve ser
tratada pelas regras constitucionais.

Aos principios constitucionais cabem devido sua intensa carga axiolégica e normogenética,
realizar a declaracéo dos direitos fundamentais.

Chegamos a uma Lei Maior sintética e ndo analitica, com aguda possibilidade de
flexibilizag&o principalmente pelo meio informal de interpretacao.

As reformas constitucionais, s6 devem ocorrer em momentos criticos, de instabilidade

politico-institucional.

34 Hesse realca a necessidade de superagdo de um isolamento entre norma e realidade, presente no
pensamento constitucional do passado recente,"como se constata tanto no positivismo juridico de Escola de
Paul Laband e Georg Jellinek, quanto no "positivismo sociol6gico" de Carl Schmitt."
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Somente quando ndo mais funcionar a mutacao constitucional € que deve ser realizada a
mudanga na Constituigéo.

Até o presente momento, o texto constitucional brasileiro vigente j& sofreu 67(sessenta e
sete) emendas35, o que confirma que ndo existe Constituicio permanente, e repisa a
indispensabilidade dos principios delineadores, com o fito de dar os contornos gerais ao
ordenamento juridico e esculpir o modus de desenvolvimento politico-administrativo no qual resta
plasmado um carater sintético com a preocupacao de consolidar o respeito a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e ao Estado de Direito.
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