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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo apresentar o Principio Contramajoritario, como um
elemento da qual o Poder Judiciario possa se utilizar para limitar a idéia surgida pelo
doutrinador Giinter Jakobs, na qual se trata do Direito Penal do Inimigo. Idéia essa
nao prevista expressamente em nosso ordenamento juridico, mas que pode ser
encontrados vestigios ainda que nao pacificado. Analisam-se os fatos que desde
muito tempo vem o ordenamento brasileiro adquirindo direitos para que o cidadao
possa ter uma tutela baseada no Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
devendo, entretanto limitar de varias formas, o poder que o Estado possui de punir
seus infratores. Através do Principio do Direito Penal do Inimigo, pode se pensar em
ele ser utilizado nos casos de ocorrer crimes graves, devendo para esses casos ser
pautado em uma certeza, para que nao ocorra violagao para com inocentes. Por ser
o Poder Judiciario autbnomo, caberia tdo somente a ele, a verificagdo e a aplicacao
desse principio.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Contramajoritarismo. Estado. Pode
Judiciario. Principios.



ABSTRACT

This research aims to present the Principle Coutermojoritarian difficulty, as a member
of the Judiciary which can be used to limit the idea emerged at indoctrinator Glnter
Jakobs, where it comes to the Criminal Law of the Enemy. This idea is not expressly
provided for in our legal system, but can be found traces still not pacified. We analyze
the facts that had long been acquiring the Brazilian legal rights for citizens to have a
guardianship based on the Principle of Human Dignity and should, however limited in
several ways, the power that the state has to punish their offenders . Through the
Principle of Criminal Law of the Enemy, can think of it being used in cases of serious
crimes occur, for these cases should be guided by a certainty, that no violation occurs
towards innocent. Because the judiciary independent, as would fit only him,
verification and application of this principle.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Coutermojoritarian Difficulty. State. Judiciary
Power. Principles.
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1 INTRODUCAO

O Brasil é um Pais que prevé inumeros direitos e Garantias para seus
cidadaos, direitos estes assegurados em nossa Constituicio Federal, dos quais
muitos sdo clausulas pétreas, ou seja, ndo podem ser retirados e nem alterados
para que se diminua tal garantia, apenas podendo modificar-se nos casos em que se
for aumenta-los.

Por ser o Poder Judiciario autbnomo, tem este uma maior liberdade de
aplicar a pena, entretanto, deve todas as suas punicdbes ser devidamente
fundamentada, ndo podendo passar por cima do que regulamenta a Constituicdo
Federal, como nem mesmo as diversas legislacdes vigentes.

O Principio Contramaijoritario prevé a atuagao do Poder Judiciario como
uma forma de poder dos magistrados que a aplicam de ir contra a vontade da
maioria da vontade da Populacdo. Podendo nesses casos julgar conforme seu
entendimento, ndo devendo permitir que seja influenciado pelos motivos que a
populacdo encontra para condenar ou absolver o acusado.

Ha crimes previstos no ordenamento juridico penal que fica
evidenciado que aquele que o comente, quis agir de forma a causar danos em
maiores proporgoes.

Por volta de 1985, foi apresentado pelo professor Glnter Jakobs uma
nova idéia de direito penal, sendo intitulado como o Direito Penal do Inimigo. Essa
idéia trazia como fundamento a aplicacdo de penas mais graves e restricobes de
alguns direitos e garantias para aqueles que cometessem crimes mais violentos e

graves, como nos casos de terrorismo.



Essa nova modalidade prevé a possibilidade de restringir as garantias
do individuo antes mesmo que ele cometesse, como uma forma de assegurar o bem
comum. Mas para isso se faz necessario que ele se enquadre em certo tipo de
criminoso, no qual seria esse nomeado de o Inimigo do Estado.

O Direito Penal do Inimigo estabelece uma aplicacao diferenciada para
o Inimigo do estado, entretanto, a aplicacdo prevista nesse contexto é algo nao
permitido em nossa Carta Maior e nem em sua legislagdes esparsas, embora como
vai se ver, ha algumas excecoes.

Porém, poderia se pensar na possibilidade de através do Principio
Contramajoritario, ser possivel aplicar de forma que beneficiasse a populacdo em
sua maioria com a aplicacao de tal instituto.

O que se deve analisar é que, sera possivel restringir o direito de um
pelo bem de mais individuos, devendo se buscar uma ponderacgéao.

O método utilizado para essa pesquisa foi o dedutivo, partindo de um

conhecimento geral, para se chegar ao especifico.



2 JURISDICAO NO AMBITO PROCESSUAL PENAL

A Jurisdicdo é uma atividade Estatal, onde através de um devido
processo legal, em face de um caso concreto, se busca decidir em razdo daquele
que se mostra com maior direito. E compete essa atividade ao Estado, pois é este
gquem mais se encontra em condi¢cdes de resolver litigios, até mesmo porque é o
principal interessado em manter a ordem publica.

Ao estudarmos a origem da palavra Jurisdicdo, analisamos que ela
vem do latim, onde se tira o significado de que: juris é “direito”, e dicere é “dizer”, ou
seja, dizer o direito.

De acordo com Sérgio Bermundes (2006, p. 29) “a jurisdicdo como
tantas outras instituicdes juridicas, é produto da experiéncia da Humanidade, forjada
através dos tempos”.

Ao se analisar a antiga historia da humanidade, se vé que quem
ordenava nos tempos primitivos era a assembléia das tribos. Com o tempo, e as
evolucoes, passou a ser exercida pelos reis, no qual possuiam direito este que era
absoluto, Até que se chegou a necessidade desse poder nao estar apenas nas
maos de um s6 individuo, tendo de ser dividida, para que se tivesse uma maior
eficacia, e sem duvida uma maior seguranca, para com aquele que dele precisasse.

Além de ser um poder do estado, € a Jurisdicdo um dever, pois este é
quem tem autoridade, condicbes e mecanismos para resolver os conflitos de
interesse que |he sao trazidos para sua analise. Sendo ainda que é este quem pode
agir perante as partes, de forma que se tenha uma decisdo proferida de forma

imparcial, sem vicios, se fazendo assim a justica.



A Jurisdicdo se materializa através do processo, com isso, para se
chegar ao um efetivo resultado, deve se respeitas cada procedimento estabelecido,
ao caso que pretende se ter um resultado. O estado detém o monopdlio da
Jurisdicdo, ndo podendo dessa forma ser dada, nem cedida a um particular, o que
no caso se configuraria até mesmo crime, conforme dispde o art. 345 do Cédigo
Penal Brasileiro.

O direito penal € um direito de coagao indireta, precisando entdo da
Jurisdicdo, para que se venha a ser aplicada efetivamente a lei penal.

Ha uma grande variedade de conceitos da palavra Jurisdicdo. Para
Rogério Lauria Tucci, (2002, p. 17) “a Jurisdicdo é segundo generalizado e correto
entendimento da doutrina processual, fungao estatal, especifica do Poder Judiciario”.

Para que se haja a Jurisdicdo, se faz necessario que se tenha
instaurado uma lide, e de acordo com o conceito de Galeno Lacerda (2006, p. 10) a
lide “é o conflito de interesse publico ou particular, a serem compostos pelo
processo”. A lide se apresenta quase sempre entre os particulares, contudo, é
possivel que ela se apresente no conflito que se tenha interesse de ordem publica, e
de nenhum particular.

Ao ser levado o conflito entre as parte para o estado, estes buscam
que de forma justa e eficaz Ihe sejam dado a solucdo. Para Athos Gusmao Carneiro
(2012, p.28), a Jurisdicdo “é uma atividade pela qual o Estado, com eficacia
vinculantiva plena, elimina a lide, declarando e/ou realizando o direito concreto”.

O poder de Jurisdicao, pertence de regra ao poder judiciario, porem a
casos em que se é permitido que os outros poderes possam exercer a jurisdicdo em
seu ambito.

Por se tratar de uma funcao que de regra s6 pode ser exercida perante
0 caso concreto, se faz necessario que as partes que estdo interessadas o
provoquem, para que assim ela possa agir ndo podendo ser alegado inércia.

O simples ato de aplicar a lei, ndo configura atividade jurisdicional, pois
a lei deve ser obedecida por todos, sendo essa uma regra, ja a forma de se ter que
utilizar do judiciario, para que se tenha o direito efetivo, € 0 que se caracteriza a
atividade jurisdicional, sendo entao essa uma excegao.

Pode se dizer, segundo entendimento doutrinario que:



Jurisdicao € um poder, fungao e atividade: como poder, manifesta o poder
estatal, como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes;
como funcdo, expressa o encargo de promover a pacificagdo de conflitos
interindividuais, mediante a realizagao do direito justo, através do processo;
como atividade, € o complexo de atos do juiz no processo, exercendo 0
poder e cumprindo a funcdo cometida pela lei. (CITRA, GRINOVER E
DINAMARCO, 1997, p.60).

Varias sdo as caracteristicas da Jurisdicdo, sendo ela detentora de
muitos adjetivos. Podemos, porém citar como principais particularidades: a unidade,
secundariedade, imparcialidade, substitutividade, definitividade e lide.

A unidade se refere no sentido de a Jurisdicdo pertencer de regra
“exclusivamente” ao Poder Judiciério, e ele € o detentor de tal direito, tendo ele
capacidade e meio para coagir o individua a obedecer. E esse poder é exercido
através de seus juizes, podendo estes julgarem de forma monocratica ou, colegiada,
dependendo de cada caso.

A secundariedade, diz respeito que deve o Judiciario ser buscado,
quando o direito que tem o individua, n&o estiver mais sendo respeitado.

A imparcialidade é uma das principais caracteristicas de todo o poder
judiciario, pois deve este ser a base do julgamento, esse aspecto prevé que ao ser
dado a decisdo, deve o0 magistrado agir de forma coerente ao que se espera, e que
nao favoreca o sujeito por motivos subjetivos ou ocultos, mas que seja justo, e que
seja dado uma deciséo livre de qualquer vicio.

A substitutividade consiste em que as partes que estdo compondo o
processo, sejam substituidas pelo Estado que se faz presente no poder judiciario,
buscando este materializar o disposto em lei, a fim de se chegar ao um resultado
digno.

A definitividade se conceitua no aspecto de que depois de provocada a
acao do poder judiciario, esse deve agir e ao final deve ser dada uma sentenca
definitiva, a qual fara coisa julgada, devendo essa ter carater de imutabilidade.

A lide, para parte da doutrina tradicional, existe no processo penal, e €
elemento essencial, no qual deve estar presente para que se possa exercer
efetivamente a Jurisdicdo, se trata do conflito de interesse entre o particular que tem
o direito a liberdade, e o Estado que tem a pretensao de punir, cabendo ao poder
judiciario resolver. Porém a outra parte da doutrina que embora menor é muito

respeitavel, que diz que a lide é acidental, trazendo a idéia de que nem sempre vai



havera lide, o que sempre vai haver é a pretensdo do estado punir. E por ultimo a
uma terceira corrente que estabelece que a existéncia de lide é nula, ndo existe no
processo penal, e que s6 ha a pretensdao de punir do estado apds a sentenca

transitar em julgado.

2.1 Dos Principios da Jurisdicao

Os principios existem para que seja dada uma direcdo a serem
seguidos, eles norteiam para um rumo que seja 0 mais aceito. E perante uma duvida
ou a incerteza, é neles que devem ser pautado, dando dessa forma uma maior
seguranga.

Muitos sdo os principios que baseiam a jurisdicao, servindo eles como
pilares, para que se tenha uma fundamentacdo com maior sustentacdo, e
credibilidade.

Ha os principios explicitos, que sado aqueles dos quais estao
expressamente descrito no ordenamento juridico, devendo ser respeitados, e nao
podendo haver nenhum tipo de violagdo que va contra tais entendimentos, e ha
também os principios implicitos, que embora ndo esteja descrito na lei, pode se
utilizar deles, pois estes dao norteamento, e apontam para um estado ideal de
direito.

Entretanto, dentre varios os principios que a doutrina tras para o
ordenamento juridico penal, pode-se ter como principais principios da Jurisdicéo,
dez, sendo estes de grande importancia, e devendo ser seguido e observado por
aqueles que tém o trabalho de exercer a fungao jurisdicional que é concedida pelo
Estado.

2.1.1 Principio do Juiz Natural



Por esse Principio disposto na Constituicdo Federal no art. 52, LIII', diz
que somente a autoridade que for competente para o caso, € que podera julgar, ou
seja, o individuo tem assegurado que sera julgado pelo juiz ja estabelecido em lei,
dando dessa forma uma maior seguranca e estabilidade para com aquele que
cometeu o ato ilicito.

E ainda, estabelece a proibicdo da criacdo dos chamados tribunais de
excecao, como também conhecido como tribunais “ad hoc”, que se trata daqueles
tribunais criados apds a ocorréncia do fato. O que pela nossa Constituicdo Federal,
e expressamente vedada no art. 52, inciso XXXVII.

Nas palavras de Edilson Mougenot Bonfim (2010. p.52), esse principio
“representa uma vedacdo a que seja 0 acusado julgado por um tribunal ad hoc,

constituido ex post facto”

2.1.2 Principio da Inevitabilidade

Este principio € também conhecido como o da Irrecusabilidade, e
estabelece que ndo possa as partes ndo podem se recusar ao juiz que foi designado
pelo estado, salvo se for caso de suspeicdo, impedimento ou incompeténcia.
Hipbteses essas em que se confirmado a existéncia de umas dessas opcoes, tera as
partes o direito de ter o caso julgado por outro juiz competente.

2.1.3 Principio da Indeclinabilidade

Para este principio fica garantido o acesso a justica, conforme dispée a
Lei Maior, em seu art. 52 XXXV3. Com isso deixa claro que ndo seré permitido que o

' Art.5, LIII, Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente
2 Art.5, XXXVII, Nao havera juizo ou tribunal de excegao
% Art.5, A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito



individuo tenha restricoes ao seu direito, quando a lei assim o prevé. Tendo o Poder
Judiciario, dar a devida proviséo.

Entende Fernando da Costa Tourinho Filho (2008, p. 231), que se trata
de “ndo poder o juiz, de modo geral, subtrair-se ao exercicio do seu ministério
jurisdicional”.

O juiz tem o dever de proferir sentenca, quando for procurado para
tomar decisao.

Ja para Edilson Mougenot Bonfim (2010, p.54), diz ainda que “liga-se
ao principio da vedacgao ao non liquet. uma vez provocada a jurisdicdo, uma decisao
devera ser proferida”

2.1.4 Principio da Indelegabilidade

O juiz, exceto quando previsto em lei, ndo pode delegar suas funcdes a
outra pessoal, ou & outro 6rgédo. A Constituicao Federal dispde de toda funcao do
Poder Judiciario, ndo cabendo dessa forma, a propria pessoa do juiz delegar
funcgdes.

Nessa mesma linha de raciocinio, Fernando da Costa Tourinho Filho
(2008, p. 231), dispde que esse principio “decorre do principio da indeclinabilidade,
isto é, exercendo o poder-dever de julgar, que Ihe foi atribuido pela Nacgéo
representada, é induvidoso deva o Juiz exercer sua funcéao pessoalmente”.

Porém, esse principio ndo €& absoluto, pois a prépria Constituicao
Federal prevé a possibilidade de, por exemplo, no art. 102, I, m*, onde se encontra a
possibilidade de haver delegacédo nos casos forgcados do Supremo Tribunal Federal.
As Cartas precatérias, embora sejam atualmente muito pouco utilizadas, podem ser
também usadas como exemplo da permissao estabelecida em lei onde pode haver
delegacao. Muito embora em contra partida, ha entendimento de que esses atos néo
se tratam de delegacédo, e sim requisicdo para que o juizo deprecado exerca a sua
ainda que pequena, parcela de jurisdicao.

* Art. 102 Compete ao Supremo Tribunal Federal, |- Processar e julgar originalmente, m- a execugéao
da sentenca nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegacéo de atribuicdes para a
pratica de atos processuais.



2.1.5 Principio da Improrrogabilidade

Nao pode e nem deve o juiz invadir a jurisdicdo de outro magistrado,
assim como também, nenhum magistrado deve invadir a sua jurisdi¢ao.

Dispoe Edilson Mougenot Bonfim (2009, p.54) que “o0 juiz somente
podera exercer a parcela da jurisdicao que lhe foi atribuida por lei, sendo defeso as
partes optarem por um juiz diverso daquele legalmente estabelecido”.

Contudo cabe também a possibilidade de excecao, e ha entendimento
nesse sentido, sendo afirmado:

Tal principio, todavia, comporta algumas excegbes: a) nos casos de
conexao e continéncia (CPP, arts. 76, 77 e 79); b) na hipotese do art. 74,
paragrafo 29, ultima parte, do mesmo estatuto; ¢c) no caso do art. 85 do CPP,
quando oposta e admitida a excecdo da verdade; d) no caso de
desaforamento (CPP, art. 424). (TOURINHO FILHO, 2008, P.233)

Esse principio proibe que o juiz exerca jurisdicdo, fora dos limites
tracados na lei. E deriva tal principio, do principio da Indeclinabilidade.

2.1.6 Principio da Correlacao

E exigido através desse principio, que haja um vinculo, entre a
condenacéao do sujeito, e a imputacéao que lhe foi dada.

Também é conhecido como principio da relatividade, sendo essa uma
das principais garantias do direito de defesa, sendo que o réu deve ter o direito de
saber do que ele esta sendo acusado, e do que deve ele se defender. Contudo, ndo
deve o réu se defender da descricido dada pelo Ministério Publico, pelo ofendido ou
pelo seu representante, mas sim dos verdadeiros fatos narrados.

Deve-se analisar o art. 383 e 384 do Cddigo de Processo Penal, pois

tais artigos dispdem expressamente da possibilidade de alteracao do tipo descrito na
peca.



O art. 383 do Cédigo de Processo Penal®, estabelece que o juiz pode
modificar a descricdo do fato contido na denuncia ou queixa, podendo este dar outro
tipificagdo, ainda que para isso tenha que aplicar uma pena mais grave para com o
acusado.

Ja o art. 384 também do referido Cédigo®, diz respeito de que com o
decorrer do processo, pode acontecer que durante os procedimentos, venham a
surgir novos fatos, com novas provas, do quais estes ndo estavam descrito na
acusacao, sendo assim, deve o juiz se entender cabivel, alterar a tipificagdo, dando
outra definigéo juridica.

2.1.7 Principio da Definitividade

A sentenca ap0s o transito em julgado deve ser imutavel, ou seja, as
partes nao podem altera-las, e devem elas se submeter ao que foi decidido pelo o
juiz, ndo podendo se esquivar de tal obrigacao.

Essa sentenca deve fazer coisa julgada entre as partes, ndo podendo
elas repropor a acao, com a esperanca de que seja julgada de forma diferente, e
que se tenha um maior beneficio. Esse principio é claro, no sentido de que uma vez
proposta a acao, e ela ser julgada de forma definitiva, deve todas que a ela foram

submetidos, respeitar.

2.1.8 Principio da Investidura

® Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo do fato contido na dentincia ou queixa, podera atribuir-lhe
definicao juridica diversa, ainda que, em conseqliéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

® Art. 384. Encerrada a instrugdo probatéria se entender cabivel nova definicdo juridica do fato em
conseqliéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da infragdo penal nao
contida na acusagao, o Ministério Publico devera aditar a denuncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco)
dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de agao publica, reduzindo-se
a termo o aditamento, quando feito oralmente.



Nas palavras de Fernando Capez (2007, p.64) “a jurisdicao s6 pode ser
exercida por quem tenha sido regularmente investido no cargo de juiz e esteja no
exercicio de suas fungdes”.

Esse principio tem o objetivo de deixa claro que apenas as pessoas
enquadradas na forma estabelecida pelo estado, € que podera realizar tal funcéao
jurisdicional. Pois uma sentenca dada por aquele que nao é revestido de tal poder
faz com que seus atos ja realizados sejam considerados nulos.

Sendo assim podemos citar a idéia de que:

Quanto aos efeitos da auséncia de poder jurisdicional do 6rgao julgador, ha
igualmente duas correntes: parte da doutrina considera inexistente os atos e
0 processo porventura realizados por pessoa ndo investida na funcao
jurisdicional; por outro lado, alguns autores reconhecem que a falta de
investidura gera nulidade do ato ou do feito. (BONFIM, 2010, p.54)

Frisa-se que se ndo é competente para exerce tais atos, ndo podera
ser considerados validos.

2.1.9 Principio do Devido Processo Legal

A Constituicdo Federal em seu art. 52, LIV’, estabelece que ndo possa
ser o individuo privado de seus bens, sem passar por todos os procedimentos legais.
Sendo esse um principio que deve ser respeitado por todos os membros e
auxiliadores do Poder Judiciario.

Edilson Mougenot Bonfim (2010, p. 55) deixa claro que “somente apo6s
0 processo, conduzido por um juiz competente para a causa, podera ser aplicada a
norma penal, com a imposi¢cdo de uma pena ao condenado”.

O devido processo legal prevé um julgamento justo ao acusado, do
qual se deve assegura o contraditorio para que haja o efetivo direito de defesa.

Existe o Devido Processo legal formal e material, e para clarear e dar

maior compreensao:

7 Art. 52 LIV Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.



O devido processo legal configura dupla protecéo ao individuo,
atuando no ambito material de protecao ao direito de liberdade,
quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condicoes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa.
(MORAES, 2007, p. 21).

Esse principio é previsto pela nossa Constituicao Federal como uma
Clausula Pétrea, sendo necessario que se tenha tal principio dentro do processo
para que se ter assegurado a sua validade.
2.1.10 Principio da Inércia

Pode também ser chamado como o Principio da Titularidade, no qual
diz respeito que ndo pode o juiz instaurar acbes sem que haja provocacgao. Pois se
assim o fizesse, este estaria agindo de forma parcial. S6 podendo dar uma devida
tutela, ao caso concreto depois que este tiver sido provocada, por quem tem a
legitimidade de propor a acao.

Ap6s a provocagdo, ndao pode esse ficar inerte, devendo dar o
andamento ao processo.

Segundo esse entendimento:

A jurisdicdo é como visto inerte. Se os 6rgdos jurisdicionais ndo agem de
oficio (expressdo do brocardo latino ne procedat indux ex officio), é
necessario um ato externo para que tenha inicio o processo (Nemo iudex
sine actore). (BONFIM, 2010, p. 54)

Sendo assim, depois de provocado a acao, ndo pode o processo ficar

parado, cabendo ao juiz dar o devido andamento processual.

2.2 Da Divisao da Jurisdicao

A Organizagédo do Poder Judiciario € previsto do art. 92 ao art. 126 da
Constituicdo Federal. Estando expressamente descrito todos os 6rgaos que fazem
parte desse poder, assim como também a funcéo exercida particularmente por cada
um deles.



Sendo necessario que dentro desse poder haja uma divisdo, para que
se tenha uma melhor efetivacdo de sua funcionalidade, pois dessa forma pode se ter
uma maior celeridade processual, ficando demonstrado maior cuidado com a
matéria que sera tratado. E também pelo motivo de somente poder é que pode
delimitar poder.

A Jurisdicdo é una, porém divisivel. E una na sua esséncia, porém
divisivel nas suas funcoes.

E Assim define:

A Jurisdicdo é unitaria, indivisivel. Essa unidade, por vezes classificada
como principio inerente a Jurisdi¢édo, e, na verdade, uma caracteristica sua.
Entretanto, o estudo da Jurisdicdo, em que pese seu carater unitario
costuma admitir a sua divisdo, que ocorre somente para efeitos didaticos.
(BONFIM, 2010, P.55)

Através dessa divisdo pode-se buscar uma maior efetivacao da tutela
pretendida.

2.3 Da Competéncia

A competéncia é o limite da Jurisdicdo, ou seja, é a delimitacao do
poder jurisdicional, conferida a determinadas autoridades judiciarias.
E tdo é assim que dispde que:

Todo Juiz é investido, pela Constituicdo Federal, do Poder jurisdicional.
Entretanto, nem todos os juizes podem julgar todas as causas. A extensao
do poder jurisdicional que cabe a cada juiz é limitada, segundo uma série de
critérios que a lei elege, estabelecendo-se, dessa forma, a competéncia de
cada julgador. A competéncia &, assim, a medida ou limite em que podera o
julgador exercer o poder de jurisdicdo. Representa a porcdo do poder
jurisdicional que é conferido a cada érgéo investido de jurisdigdo. (BONFIM,
2010, p. 245 e 246)

Essa limitacao é feita pela Constituicdo Federal, pelas leis processuais
federais e pelas normas de organizacdes judiciais dos tribunais.

O campo de atuacado do juiz esta definido pela sua competéncia, de
modo que o juiz ndo pode usurpar competéncia de outro magistrado, sob pena de



ser declarada a nulidade da decisdo, sendo este chamado de conflto de
competéncia ou de Jurisdigéo.

2.4 Da Atuacao do Juiz Criminal

Um juiz criminal ndo tem como principal funcdo a realizacdo de dar
sentencas e de condenar o réu pelo fato cometido por ele.

Deve-se ter como principal objetivo a aplicacado da lei de forma correta.

Entretanto, ndo se pode esquecer que o juiz € quem aplica a lei, e nao
quem faz a lei, pois essa funcado cabe ao legislador, tendo que este criar leis de
formas claras, que nao abra margem para varias interpretacoes, e deve este de igual
forma dar os mecanismos que possibilita a execucao da lei.

O magistrado que vai atuar nessa area deve ser dotado de indole
moral, e deve ter o desejo de querer fazer justica, ndo devendo em hipétese alguma
ter a possibilidade de ser corrompido.

A funcéo concedida pelo estado ao juiz mostra uma relacédo de extrema
confianga, pois confere a ele a importante missao de aplicar a lei ao caso concreto.

O Estado tem o poder de punir aquele individuo que nao obedecem as
leis, de forma que aquele que se comporta de maneira que nao é esperada pela
sociedade tera uma punicdo, desde que esse ato cometido seja expressamente
previsto no ordenamento juridico penal.

O Estado é o unico que tem o poder de punir, dessa forma cabe a ele 0
papel de se utilizar de todos os meios possiveis e cabiveis previstos, para que a
sociedade se torna um lugar segura de se conviver.

Entretanto, esse poder de punir tem limites, afinal de contas, qualquer
gue seja 0 excesso este € prejudicial. Pois se assim fosse permitido, ndo existiria
uma sociedade segura, e 0 sujeito que estar para ser julgado nao teria assegurado a
garantia de ter uma pena nos limites do ato que foi praticado. Pensando nessa



possibilidade, foram estabelecidos direitos e garantias constitucionais, que devem
ser respeitado em todos os casos no quais os atos realizados se cheguem ao
judiciario.

Contudo ndo é facil se buscar uma proporcionalidade entre a
permissao de punir o sujeito infrator da pratica delituosa, e de nao ultrapassar os
limites estabelecidos na lei.

2.5 Do Poder de Punir do Estado

O Estado é quem tem o direito de punir, e este € quem pode exigir
ainda que coercitivamente o habito de certas condutas que se faz necessario na vida
em sociedade. O estado € o unico que tem legitimidade para punir o individuo. Pois
caba a ele assegurar nossos bens juridicos, tais qual a vida, liberdade, Integridade,
e outros mais.

Esse direito também é conhecido como o jus puniendi, no qual vem da
origem latina, onde se quer dizer direito de punir do Estado.

Ocorre em nossos dias atuais, ha particulares que por se sentirem
injusticados, querem fazer valer seus direitos com as proprias maos, porém essa
pratica ndo & permitida, salvo nos casos previsto no ordenamento, como ocorre na
possibilidade de poder reagir em estado de necessidade e de legitima defesa,
descritos nos art. 24 do Cédigo Penal® e também no art. 25 da mesma lei®. Em todos
os outros casos, deve o lesionado, ou quem € que possa representa-lo, exigir
solucéo do estado.

O fato de apenas exigir ou proibir, ndo altera em nada para o sujeito, é
necessario que dentro de cada tipificacdo venha uma sancao, no qual sera essa que
vai intimidar o individuo para que este ndo cometa o ato e venha a praticar tal
conduta reprovativa.

Em referencia ao poder de punir do estado, é compreendido tal como:

® Art. 24 Considera-se em estado de necessidade guem prética o fato para salvar de perigo atual, que
nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

° Art. 25 Entende-se em legitima defesa que, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressao, atual ou eminente, a direito seu ou de outrem.



O direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito
secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agao ou
omissdo descrita no preceito primario causando um dano ou lesdo juridica
de maneira reprovavel. (MARQUES, 2009, p. 3).

E deve ser assim entendido, pois se fosse dado ao particular o poder
de punir, agiria esse movido de édio, e ndo no intuito de se ter a justica, aplicando
dessa forma abuso em excesso, ndo havendo proporcionalidade entre o resultado
ocorrida, com a punicéao que foi dada.

2.6 Do Principio da Proporcionalidade

E um dos mais importantes principios para o direito penal. Esse
principio prevé que deve o Estado dar a devida protecao para o individuo, de forma
que nao ocorra excesso de abuso, e que ndo tenhas intervengdes estatais de forma
abusiva.

Tal principio trds o importante papel de ser a base para os direitos
fundamentais, no qual pode o individuo ter seus direitos restringidos, desde que
essa restricdo seja analisada ao caso concreto, tendo que haver um limite. Devendo
sempre observar a gravidade do ato praticado com a pena imposta.

O juiz ao aplicar a pena, deve agir cautelosamente, pois esta uma
fungcéo de grande responsabilidade.

Nao se encontra expressamente a previsao desse principio dentro da
Constituicao Federal, sendo dessa forma um principio implicito. Contudo pode-se
utilizar dele, através da idéia que se retira do “Estado Democratico de Direito”, onde
se busca a justica e a seguranca pra com a sociedade.

Ha muita confusdo no sentido de o Principio da Proporcionalidade ser
também chamando de Principio da Razoabilidade, porém deve-se deixar claro que
sao principios que apresentam pontos diferentes, ndo podendo ser confundidos.

Para essa percepcao, pode-se dizer que:

A aplicagé@o da proporcionalidade exige a relagado de causalidade entre meio
e fim de tal sorte, que adotando-se o meio, promove-se o fim. Ocorre que a
razoabilidade, de acordo com a reconstrucdo aqui proposta, nédo faz
referencia a relagao de causalidade entre um meio e um fim, tal como faz o
postulado da proporcionalidade. (AVILA, 2007, p. 158)



Sendo assim o principio da razoabilidade controla e limita o principio da
proporcionalidade.

Entretanto se faz necessario que o principio da proporcionalidade seja
aplicado com fundamento em trés requisitos que sdo o da adequacao, necessidade
e por ultimo, proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao vem a ser referente, no sentido de se buscar uma
medida, a qual essa apds ser tomada seja cabivel de se chegar ao um resultado
esperado e satisfatorio.

A Necessidade deve ser avaliada frente a cada caso concreto,
observando se o meio utilizado é eficaz, ou seja, ndo ha outro meio que trara o
mesmo beneficio que esse, e se € 0 menos oneroso.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito, deve-se comparar e colocar
na “balanca” se a medida a ser tomada tras mais beneficios ou se tras mais
desvantagens para o individuo que ira ser submetido e a sociedade.

Pode entdo o sujeito ter seus direitos restringidos desde que se
comprove que tal medida se faz necessarios, e demonstrado que é este o Unico

meio eficaz.

2.7 Da Proibicao de Excesso

Exceder é se utilizar de meios que vai além daqueles que era
necessario para se chegar ao resultado esperado. Faz-se necessario que a pessoa
que vai aplicar a forgca, respeite o limite legal. As penas devem sempre ser
proporcionais ao ato delituoso com o qual foi praticado.

Para o autor Edilson Mougenot Bonfim (2010, p. 91) “em um primeiro
aspecto, sua concretizacdo implica a proibicdo de que o Estado, ao agir tanto na
posicdo de acusador quanto na de julgador, pratique, em sua atividade, qualquer
excesso”.

O poder de policia deve estar limitado ao interesse e a seguranca da
sociedade, ndo podendo haver violagdo aos direitos e garantias assim estabelecidos

na Constituicao Federal.



E este poder, o meio usado como forma de conter os abusos
individuais, e que nao faca valer a justica pelas proprias maos de cada particular que
se sentir prejudicado.

Ao ser analisado caso a caso, deve-se verificar se houve ou ndo abuso
de direito, pois caso isso venha a ter sido ocorrido, havera nulidade da sancao
imposta. Tendo que nessas situacbes levar em conta o principio da

proporcionalidade.

2.8 Da Proibicao da Protecao Deficiente

O Estado é quem deve criar leis para que possa ter nossos direitos e
garantias asseguradas, e cabe a ele obter os mecanismos para que possamos fazer
valer de tais direitos.

Para Edilson Mougenot Bonfim (2010, p. 95) “compreende que, uma
vez que o Estado se compromete pela via constitucional a tutelares bens e valores
fundamentais (vida, liberdade, honra etc.), deve fazé-lo obrigatoriamente na melhor
medida possivel”.

E o Estado quem deve dar a efetiva tutela quando houver lesdo ou
perigo de lesdo para a sociedade. Contudo, s6 é permitido pela nossa legislacao,
que seja o individuo apenado por ato praticado que seja previsto e que esteja na sua
vigéncia, Conforme o art. 12 do Cédigo Penal'®.

S6 se pode dessa forma exigir do Estado, na pessoa do juiz, que este
aplique a norma que esteja previsto expressamente no ordenamento juridico. Tendo
também que diante desses casos se utilizarem dos principios da proporcionalidade,
para que se verifique se ha lei penal para aplicar e dar a protecdo, e se esta é

suficiente e eficiente para o fim que se quer.

1% Art. 12 N&o a crime sem lei anterior que o defina. Nao a pena sem prévia cominacao legal.



3 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente em seus artigos
52 a 172 os Direitos e Garantias, das quais nao podem ser diminuidos, muito menos
violados. Esses artigos dao ao cidadao da Republica Federativa do Brasil, uma
regulamentagao quanto a vida social, politica e juridica.

Os Direitos fundamentais sdo os direitos humanos, sendo que eles
surgiram para que o individuo tivesse assegurado uma protecéo, contra todo o poder
que exerce o Estado.

Eles surgiram por volta do século XVII e XVIII, e dispde Alexandre de
Morais (1999, p.178) “Surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde
tradicbes arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacao dos pensamentos
filosoficos-juridicos, das idéias surgidas com o cristianismo e com o direito natural”.

Com as constantes mudancas da sociedade, os direitos assegurados,
tiverem que ser evoluido em uma velocidade maior, para que assim pudesse
acompanhar as necessidades em geral dos cidadaos.

Entende-se que podem eles ser divididos em trés grupos diversos,
sendo eles:

| — Individuais, Civis e Politicos;

Il — Sociais, Econémicos e Culturais;

[Il — Difusos e Coletivos.

Alem de proteger o povo de arbitragem do Poder Publico, esses
direitos tem a importante funcéo de nao permitir um tratamento covarde.

E dando concordancia dispde que:



“Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em
todas as dimensbes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza
polifacética, buscando resguardar o homem na sua liberdade (Direitos
individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e
culturais) e na sua preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e
solidariedade)”. (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2008, p. 109 e 110).

Sao tais direitos, imprescindiveis para se viver em sociedade, pois nao
caba estar todo o poder concentrado Nas maos de um ou nas maos de um conjunto
de individuos, sendo que estes devem agir conforme a Lei Maior, para que se tenha
uma dignidade Humana, e nesta ideia se tem o entendimento de alguns grandes
doutrinadores, tal como:

“Os direitos fundamentais. Com resultado da personalizagdo e positivagao
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteudo
axiolégico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a
assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o nlcleo substancial, formada pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional se tornam necessarias (Necessidade que se faz sentir da
forma mais contundente no periodo que sucedeu a segunda Grande
Guerra), certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura e do totalitarismo”. (SARLET, 2005, p. 70)

No livro Il da nossa Constituicao Federal, tras expressamente tais
direitos, sendo que sao divididos em doze artigos, no qual abrange prerrogativas que
se da uma convivéncia digna, e igualitaria a todos os individuos. Podendo se dizer
que a Constituicdo Federal, contemplou tais direitos como: Direitos individuais,
Direitos coletivos, Direitos de nacionalidade, Direitos politicos, Direitos sociais e
Direitos fundamentais do homem solidéario.

E sdo titulares desses direitos todas as pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas, com excecdo € claro, daquele que a concede e disponibiliza tais
regulamentagdes, ou seja, o préprio Estado, ndo podendo esse se utilizar, pois
acabaria sendo parcial, e se beneficiaria de tais direitos que muito lhe conveniaria
pela posicao que se encontra.

O artigo 5° contém 78 incisos, trazendo os direitos individuais e os
direitos coletivos.

Do artigo 62 ao artigo 11 estabelece os direitos sociais, tais quais:
seguranca, lazer, moradia, saude, trabalho e educacéo.



Ja os artigos 12 e 13, dispdem sobre a nacionalidade, trazendo a forma
de sua aquisicédo, e as maneiras de seu enquadramento.

Os artigos 14 a 16 apresentam os direitos politicos, sendo que deixa
claro que tem capacidade para tais funcdes, como também a forma de cassacao
para 0s que obtiverem tais cargos.

E por ultimo, se tem o artigo 17, onde se tras a forma de organizacao
dos partidos politicos.

Além dessa classificacdo, a doutrina vem estabelecendo a evolugcao
dos direitos adquiridos com o passar dos séculos em quatro dimensdes (geracoes),

no quais se mostrando cada vez melhores.

3.1 Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao

Os direitos de primeira dimensdo é um dos mais importantes, pois é
estes direitos que assegura a vida, liberdade, a igualdade para todos, a propriedade
e a inviolabilidade de domicilio.

Tal direito esté ligado aos direitos politicos e civis, sendo que qualquer
Estado que seja democratico, em sua Constituicdo, ha de se ver esses direitos
presentes. Assim deixa claro que:

Os direitos de primeira dimensao, sdo os direitos de liberdade, pois séo
fruto do pensamento liberal burgués, de carater fortemente individualista,
aparecendo como uma esfera limitadora da atuagcdo do Estado, isto é,
demarcando uma zona de nao-intervengdo do Estado nas liberdades do
individuo. (SCALQUETTE, 2004, p. 34).

O Estado diante desses direitos ndo pode permitir que haja uma
violagdo, sendo que nem mesmo ele, que obtém grande poder podera interferir na
esfera individual, salvo quando houver excecdes expressamente previstas dentro da
Lei. Esclarece o doutrinador:

Os direitos da primeira geracao sao os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. [...]



Os direitos de primeira geracao ou os direitos de liberdade tem por titular o
individuo, s&o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou
atributos da pessoa que ostentam ma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposigcéo perante o
Estado. (BONAVIDES, 2006, p. 563 e 564)

Ainda nessa idéia, ha quem leciona que:

Trata-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do
Estado das relagdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o
guardiao das liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no
relacionamento social. Sao as chamadas “liberdades publicas negativas” ou
“direitos negativos”, pois exigem do Estado um comportamento de
abstencdo. (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2005, p. 116)

Buscava-se um Estado aonde impunha as leis, mas embora este
tivesse o poder em suas maos, deveria se precaver para que nao ocorressem
abusos por nenhuma das partes, ou seja, embora se tivesse dando direitos a cada
cidadao, estes ndo poderiam se levantar contra a autoridade que o Estado exercia,
sendo ainda que embora o Estado obtivesse maior forgca, ele nao deveria interferir
da forma que melhor Ihe favorecesse.

Nesse entendimento, citamos que:

Diante de todo o explanado, nos direitos fundamentais de primeira
dimensdo séo considerados e valorizados direitos de resisténcia ou
oposicao perante o Estado, sendo deste exigido um comportamento de
abstencéo, por isso também sdo chamados de direitos negativos. Seria um
“agir ou ndo agir, fazer ou nao fazer. Usar ou nao usar. Ir, vir ou ficar.”.
(FERREIRA FILHO, 2005, p. 30)

Sendo assim, os direitos dessa dimensao devem ser resguardados,
nao podem ser retirados no seu todo, € assegurado dentro da nossa Constituicao
Federal, sendo eles considerados clausulas pétreas, aquele que ndo pode ser
modificado, salvo se for para aumenta-lo para melhor.

3.2 Direitos Fundamentais de Segunda Dimensao



Leva-se em conta a dignidade da pessoa humana. Procura no Estado
uma posicao no qual quer que se proporcionem condicdes minimas para se ter uma
vida digna. Apds a Segunda Guerra Mundial, se buscava uma sociedade mais
humanitario, procurando assim, erguer um Estado social de direito.

E assim dispde que:

Século marcado por convulsées bélicas, crises econbémicas, mudanga
sociais e culturais e progresso técnico sem precedentes (mas ndo sem
contradigdes), o século XX é, muito mais que o século anterior, a era das
ideologias e das revolugdes. [...] E, portanto, um século em que o Direito
publico sofre poderosissimos embates e em que a fase liberal do Estado
constitucional vai seguir-se uma fase social, (MIRANDA, 2000, p. 88)

As condicdes minimas que se buscam dentro dessa dimensdo € os
direitos sociais, econémicos e culturais, sendo que o0 maio interesse do individuo
aqui deve ser em diminuir a desigualdade social entre as pessoas.

Contudo, embora se tenha conquistado os direitos de segunda
dimensao, estes ndo retiram os direitos ja adquiridos na primeira geracao, sendo
gue um nao exclui o outro, e sim vai se acumulando.

Para mais clareza:

A primeira geragdo de direitos viu-se igualmente complementada pelo
legado do socialismo, cabe dizer, pelas reivindicagées dos desprivilegiados
a um direito de participar do “bem estar social”, entendido como os bens
que os homens, através de um processo coletivo, vao acumulando no
tempo. E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda
geragao, previstos pelo welfare state, sédo direitos de crédito do individuo em
relagéo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a saude, a
educacdo - tem como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre
governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a
responsabilidade de atendé-los [...] Dai a complementaridade, na
perspectiva ex parte populi, entre os direitos de primeira e segunda
geracao, pois estes Ultimos buscam assegurar as condigcbes para o pleno
exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao
pleno uso das capacidades humanas. (LAGER, 2006, p. 127)

Contudo, embora se tenha conquistado os direitos de segunda
dimensao, estes nado retiram os direitos ja adquiridos na primeira geracao, sendo
gue um nao exclui o outro, e sim vai se acumulando, se buscando um Estado onde
se haja uma verdadeira sociedade, ndo sé em sua aparecia, mas sim na busca de

concretizarem seus direitos.



Nota-se aqui, uma diminuicdo evidente da interferéncia do Estado, na
vida social de cada individuo, sendo que, dessa forma, além de resguardar a
liberdade, se busca maiores direitos em outras areas, pois através do conhecimento,
pode-se exigir um melhor tratamento, pois aquele que tem conhecimento de seus
direitos é aquele quem podera pleitea-los.

Assim estabelece:

Assim, o direito ao trabalho, a subsisténcia, ao teto, constituem
reivindicacdes admitidas por todas as correntes politicas, diante das
exigéncias reiteradamente feitas pelas classes menos favorecidas no
sentido de um maior nivelamento das condigbes econOmicas, ou, pelo
menos, uma disciplina pelo Estado das atividades privadas, a fim de evitar a
supremacia demasiadamente absorvente dos interesses economicamente
mais fortes. (CAVALCANTI, 1964, p. 197)

Se buscando uma vida digna a todos, independente da sua situacao

financeira ou de sua classe social.

3.3 Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao

Os direitos de terceira dimensao sao os direitos coletivos, ou seja, sao
os direitos de solidariedade, fraternidade. Nessa geracao, se busca acima de tudo a
paz, o desenvolvimento, levando-se em conta o meio-ambiente.

E com maior propriedade, escreve que:

A aparicdo dessa terceira dimensdo dos direitos fundamentais evidencia
uma tendéncia destinada a alargar a nog¢do de sujeito de direitos e do
conceito de dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater universal
do individuo perante regimes politicos e ideologias que possam coloca-lo
em risco, bem como perante toda uma gama de progressos tecnolégicos
que pautam hoje a qualidade de vida das pessoas, em termos de uso de
informatica, por exemplo, ou com ameacas concretas a cotidianidade da
vida do ser em funcdo de danos ao meio ambiente ou a vantagem das
transnacionais e corporagdes que controlam a producdo de bens de
consumo, o que desdobra na protecdo aos consumidores na atual
sociedade de massas. (ALARCON, 2004, p. 81)

Com o fim da segunda guerra mundial em 1945, houve o surgimento

de entidades, que tinham como objetivos, assegurar a paz para todos. Com isso veio



o surgimento da ONU (Organizagcdo das Nacbes Unidas), onde se tem como
principal funcdo, assegurar a dignidade a todos.

Com essa concepgao:

Apéds a Segunda Guerra Mundial, ligada ao surgimento de entidades como a
Organizacao das Nacdes Unidas (1945) e a Organizacao Internacional do
Trabalho (1919), surge a prote¢ado internacional dos direitos humanos,
voltado para a esséncia do ser Humano, ao destino da humanidade,
pensando o ser humano como género e ndo adstrito ao individuo ou mesmo
a uma coletividade determinada. (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2008, p. 116)

E novamente essa terceira dimensdo de direitos, vem a somar com 0s
direitos ja vistos de primeira e segunda, se buscando cada vez mais uma sociedade
humanitaria, onde ndo se pensa apenas no individuo em si, mas sim em todo um
género, no qual se trata da humanidade, se buscando estabelecer uma sociedade
dentro de um padréao digno a todos.

E assim pode-se citar para ser dada uma compreenséo clara que:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de
terceira geragdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de
um individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatério o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagéo como valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os
publicitarios e juristas ja o enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o
carater fascinante de coroamento de uma evolucdo de trezentos anos na
esteira da concretizacdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, a comunicagdo e ao patriménio comum da humanidade.
(BONAVIDES, 20086, p. 569)

E muito embora se fale no género humano, continua a ser o titular

desses direitos 0 ser humano. Pois é dele e para ele tais direitos.

3.4 Direitos Fundamentais de Quarta Dimensao

Nem todos aceitam a existéncia de haver uma quarta dimensao de

direitos fundamentais, nao sendo essa uma dimensao aceita de forma unanime.



Para quem acredita haver ja tal dimenséao, diz estd presente dentro
dela, o direito a democracia, a informacao dentre outros previsto na nossa Carta
Maior.

Nessa ideia, quem muito bem define:

Sao direitos de quarta geracao o direito & democracia, o direito a informacao
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade
aberta para o futuro, em sua dimenséo de maxima universalidade, para qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagbes de convivéncia.
(BONAVIDES, 20086, p. 571)

Grande parta da doutrina de renome, tem entendido haver os Direitos

Fundamentais de quarta dimensao, podendo citar entre eles:

Trata-se de um rol de direitos que decorrem, em primeiro lugar, da
superacdo de um mundo bipolar, dividido entre 0os que se alinhavam com o
capitalismo e aqueles que se alinhavam com o comunismo [...] também o
fendmeno da globalizagao e os avangos tecnolégicos sdo responsaveis pela
ascensao dessa nova categoria de direitos humanos. (BASTOS, TAVARES,
2000, p. 389)

Como também:

Ja apresentam novas exigéncias que sé poderiam chamar-se de direitos de
quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos de
pesquisa bioldgica, que permitira manipulagdes do patriménio genético de
cada individuo. (BOBBIO, 1992, p. 6)

E ainda temos:

O passo dos direitos fundamentais a essa nova dimensdo de
reconhecimento de direitos se deve a que, se ja hd algum tempo é
perfeitamente possivel observar a manipulagcado de animais e vegetais, hoje
a manipulagé@o é sobre o ser humano diretamente, colocando-se no mundo
uma discusséo inicial sobre as possibilidades de se dispor do patriménio
genético individual, evitando a manipulagao sobre os genes e ao mesmo
tempo, mantendo-se a garantia de gozar das contemporaneas técnicas de
engenharia genética. (ALARCON, 2004, p. 90)

Concluimos dessa forma que esse direito € que vem surgindo nos
ultimos tempos, com o0s avangos tecnoldgicos, e a velocidade em que todos os
campos vém se desenvolvendo.

E como se nao bastasse, ha ainda quem diga que os direitos de quarta
geracao, sao os ligados ao avancgo da ciéncia no que diz respeito aos avangos das



pesquisas genéticas, e que ainda teria uma quinta dimensao, onde se estaria as

pesquisas cibernéticas, porem esse ultimo é pouco aceito.

3.5 Dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais

Ha certas diferencas entre os Direitos Humanos, e os Direitos
Fundamentais. Contudo, muitas vezes esses sao trocados, e utilizados como

sindnimos fossem. Podendo-se dizer que:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sao
freqientemente utilizados como sin6nimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sao direitos vélidos para todos os povos e em todos os tempos; direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. (CANOTILHO, 1998,
p. 259)

Os Direitos humanos ha quem entenda que se trata daqueles direitos
aos quais nao se necessita legislar, ndo tendo que estar na lei para se ter esse
efetivo direito. E Ha quem diga que os direitos fundamentais se tratam daqueles ao
qual o estado determina em seu texto Constitucional. Porém essa distingao nao é
suficiente para que as diferencie uma da outra, ainda mais, por ndo ser esse
entendimento unificado pela doutrina.

Se fazendo necessario dar um maior embasamento para que se
chegue a uma distincdo mais aprofundada.

E assim esclarece que:

Em que pese sejam ambos os termos (direitos humanos e direitos
fundamentais) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingao é de que o



termo “direitos fundamentais® se aplica para aqueles direitos do ser
humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos”, guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posi¢oes juridicas que reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional). (SARLET, 2006, p. 35 e 36)

Sendo que ambos os direitos se destinam para o ser humano, nao
basta adotar como critério a destinacdo e nem somente o critério espacial, pois
causaria duvidas a respeito da extensao de cada uma delas, ndo se sabendo aonde
pararia uma e comecaria a outra.

E assim ensina que:

Além disso, importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de
efetiva aplicagcdo e protegcdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito internacional),
sendo desnecessario aprofundar, aqui, a idéia de que os primeiros que — ao
menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condi¢coes
para isto) o maior grau de efetivacado, particularmente em face da existéncia
de instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer
respeitar e realizar estes direitos. (SARLET, 2006, p. 40)

Pode-se dizer que os direitos humanos estédo vinculados aos direitos de
existéncia da pessoa, porem nem todos tém acesso, por se tratar de sistema nada
simplificado. Ja no que dizem respeito aos direitos fundamentais, estes estao
expressamente previsto no texto constitucional, sendo que qualquer cidadao
pertencente ao Estado aonde vigora essa Constituicdo, podera fazer valer desses
direitos assegurados, sendo muito mais facil de exigi-los.

A doutrina buscando dar uma maior didatica a respeito dos direitos
fundamentais tem dividido eles em trés planos, para que se tivesse uma facilitacao
no entendimento:

No plano formal e também material, pode-se citar que:

Do ponto de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem
constitucional qualifica expressamente como tais. J& do ponto de vista
material, sdo direitos fundamentais aqueles direitos que ostentam maior
importancia, ou seja, os direitos que devem ser reconhecidos por qualquer
constituicdo legitima. Em outros termos, a fundamentalidade em sentido
material estd ligada a essencialidade do direito para implementagdo da
dignidade humana. Essa nocao é relevante, pois, no plano constitucional,
presta-se como critério para identificar direitos fundamentais fora do
catalogo. (PEREIRA, 2006, p. 77)



Ja no plano funcional:

Por outro lado, atua no plano subjetivo, operando como garantidores da
liberdade individual, sendo que esse papel classico somam-se, hoje, os
aspectos sociais e coletivos da subjetividade. De outro lado, os direitos
ostentam uma funcéo (ou dimensao) objetiva, que se caracteriza pelo fato
de sua normatividade transcender a aplicacdo subjetivo individual, pois que
estes também orientam a atuacgédo do Estado. (PEREIRA, 2006, p. 77 € 78)

Nota-se que embora utilizadas para se disserem respeitos aos direitos
do homem, se tratam elas de instituicdes diversas, ndo devendo confundi-las.

Por fim dispde:
Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o
sentido que atribuimos as expressdes “direitos humanos” (ou direitos
humanos fundamentais) e “direitos fundamentais”, reconhecendo, ainda
uma vez, que ndo se cuida de termos reciprocamente excludentes ou
incompativeis, mas, sim, de dimensdes intimas e cada vez mais inter-
relacionada, o que nado afasta a circunstancia de se cuidar de expressoes

reportadas a esferas distintas de positivacao, cujas conseqiéncias praticas
nao podem ser desconsideradas. (SARLET, 2006, p. 42)

Devendo se lembrar que os direitos expostos na nossa Constituicao
Federal, nem sempre estiveram 14, tendo que passar por muitas evolugdes, para que
se chegasse ao estado, onde se contempla e respeita todos os direitos adquiridos.
N&o se devendo permitir que haja abusos e violacdes de todos os direitos para com

essas conquistas.

3.6 Dos Tratados Internacionais

O Brasil é signatario de varios tratados internacionais. Entretanto, os
tratados internacionais podem ser divididos entre tratados que tratem de direitos em
gerais, e Tratados que tratem de Direitos humanos.

Os tratados adentrar em nosso ordenamento deve respeitar os artigos
dispostos em nossa Constituicdo Federal, sendo ainda que se faca necessario
passar por um procedimento para que seja aprovada, e passe a valer.

Primeiramente é preciso que haja uma negociacdo. E esse poder
pertence conforme o artigo 84 inciso VIl da Constituicdo Federal, ao Presidente da



Republica, que juntamente com o artigo 21, onde dispde que € competéncia da
uniao “manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de Organizacdes
Internacionais”.

Contudo pode esse poder ser delegado, desde que haja uma carta de
plenos poderes, dando para representar o Presidente da Republica.

E dado essa concepcao, escreve:

Assim, concluem-se capacitados para negociar tratados internacionais em
nome do Estado brasileiro, o Chefe de Estado, o Ministro das Relac6es
Exteriores “e os representantes acreditados pelo Estado brasileiro em
conferéncias e Organizagbes Internacionais (plenipotenciarios) e os chefes
de missdes Diplomaticas (embaixadores)”. (RAMINA, 2006, p. 38)

Ressalta-se que o representante que possuir essa carta de plenos
poderes pode realizar qualquer tipo de tratados.

Apés a negociacao, se tem a fase da assinatura, aqui embora as partes
estejam assinando, e concordando com tudo que foi estabelecido, o tratado ainda
nao esta perfeito, faltando concluir as demais fases.

A aprovacao parlamentar é a terceira fase, que se fundamenta no
artigo 49, inciso |, essa aprovacao sera realizada pelo poder legislativo, juntamente
com o poder executivo, sendo que somente podera prosseguir com o tratado, se for
aprovado por esses dois poderes, ou seja, a vontade do Presidente da Republica,
também deve ser a vontade do congresso Nacional.

T&o € assim que:

Nao gera efeito a simples assinatura de um tratado se este nao for
referendado pelo Congresso Nacional, ja que o Poder Executivo sé pode
promover a ratificacdo depois de aprovado o tratado pelo Congresso
Nacional. (PIOVESAN, 2000, p. 70 e 71)

Depois vem a ratificacdo, e caso o Congresso Nacional ndo concorde,
nada podera ser feito. Contudo, se aprovado, o Presidente da Republica € quem
definira qual o melhor momento para que ele passe a vigorar. Bem embora esse
tratado ja esteja valendo no ambito internacional para com os outros Estados.

Entdo vem a promulgacdo de um Decreto Judicial, onde se dara
ciéncia do tratado, e a sua vigéncia para com o Estado aonde foi aprovado.

E sé entdo se enviara para o secretariado da Organizacdo das Nacdes

Unidas, para que este registre e de ciéncia para os demais Estados.



3.6.1 Dos Tratados de Direitos Humanos

Os tratados internacionais entram em nossa Constituicdo Federal apéds
aprovado, com forca de Lei Ordinaria. Contudo, se este tratado se referir aos direitos
humanos, apés aprovado por duas votacbes de trés quintos em cada uma das
casas, este entrard no nosso ordenamento juridico com forca de Emenda
Constitucional, sendo considerado supra legal, isso porque através da Emenda
Constitucional 45/2004, incluiu o paragrafo terceiro ao artigo quinto da nossa Carta
Maior, para que assim nao haja mais nenhuma controvérsia a esse respeito.

Esclarece que:

Antes da emenda 45/2004 os tratados internacionais de direitos humanos
eram aprovados por meio de decreto legislativo, por maioria simples,
conforme artigo 49, inciso | da Constituicdo de 1988 e, posteriormente, eram
ratificados pelo Presidente da Republica. Tal forma de recepgdo dos
tratados, idéntica a forma de recep¢éo dos tratados que nao versam sobre
direitos humanos, gerou diversas controvérsias sobre a aparente hierarquia
infraconstitucional, ou seja, nivel de normas ordindrias dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento brasileiro. (MAZZUOLI,
2007, p. 686 € 687)

Sendo ainda que se aprovados, passam a valer automaticamente de
forma imediata conforme dispde o paragrafo primeiro do artigo quinto da
Constituicao Federal de 1988.

Esses tratados devem ser analisados, cuidadosamente, pois se refere
a dignidade da pessoa humana.

E para nado se restar duvidas, dispbe que:

Os tratados internacionais apenas serdo aplicados entre os Estados que
consentiram expressamente com a sua adogao no livre w pleno exercicio de
sua soberania, ou seja, os tratados ndo criam obrigacbes aos Estados que
com eles ndo consentiram, mas apenas para os Estados Partes; os tratados
sao, portando, expressao de consenso. (GOUVEIA, 2005, p. 243)

A Convencéo de Viena de Direitos dos tratados surgiu da necessidade
de que se houvesse algum documento que esclarecesse expressamente a sua

forma de elaboracgéo, ficando assim uniformizada a sua forma de criagéo.



A Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU no qual o Brasil
€ signatario estabelece em seu artigo primeiro que “Todos o0s seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

Dessa forma, ndo se deve violar as disposicdes estabelecidas nos
tratados no qual o Brasil ratificou, devendo preserva-lo, para que ndo se tenha
nenhum tipo de violagao.

4 DA DIVISAO DOS PODERES

A Constituicao de 1988, em seu artigo 2° estabeleceu que “Sao
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

Essa idéia de triparticdo dos poderes surgiu nos tempos antigos, onde
se observava que o poder soberano exercia tais fungdes.

E assim contempla:

As primeiras bases tedricas para a “triparticdo de Poderes” foram langadas
na antiguidade grega por Aristételes, em sua obra politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas exercida pelo
poder soberano, quais sejam, a funcdo de editar normas gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto
(administrativo) e a fungdo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da
execugdo das normas gerais nos casos concretos. (LENZA, 2011, p. 433)

Essa separacao de poderes foi explanada ainda que de forma implicita
por John Locke, um filésofo inglés, mas quem realmente apresentou essa “divisao”
de poderes de forma clara, foi Montesquieu, onde ele esclarecia que néo se devia
ter concentracdo de poder nas maos de apenas um, mas que eles deveriam ser
independentes.

O que se buscava mesmo era um Estado democratico, onde se deveria
preservar a liberdade e a igualdade dos individuos.

E com o passar do tempo, pode se constatar que:

A divisdo segundo o critério funcional é a celebre “separagao de poderes”,
que consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacao,
administragdo e jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés érgaos

auténomos entre si, que as exercerdo com exclusividade, foi esbocada pela
primeira vez por Aristételes, na obra “Politica”, detalhada posteriormente,



por John Locke, no Segundo Tratado de Governo Civil, que também
reconheceu trés fungdes distintas, entre elas a executiva, consistente em
aplicar a forga publica no interno, para assegurar a ordem e o direito, e a
federativa, consistente em manter relagcbes com outros Estados,
especialmente por meio de aliangas. E finalmente, consagrada na obra de
Montesquieu “O Espirito das Leis”, a quem devemos a divisdo e distribuigao
classica, tornando-se principio fundamental da organizagao politica liberal e
transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaracdo dos Direitos
Humanos e do Cidadao, de 1789, e é prevista no art. 22 de nossa
Constituicdo Federal. (MORAES, 2007, p. 385)

Ao se perceber a idéia que buscava, os Estados comecaram a
introduzir essa divisdo, entretanto com o tempo, pode-se notar que ndo era segura
que houvesse tal independéncia, pois poderia ocorrer que através dessa autonomia,
surgissem instancias das quais ndo poderiam ser controlada pelo préprio Estado.

Para isso foi necessario que se chegasse a conclusdao de que era
preciso que se vinculasse um poder ao outro, para que assim nao houvesse abuso
vindo de nenhum dos trés poderes.

Entretanto deve-se lembrar que cada um desses poderes exerce suas
préprias fungdes, sendo essas tipicas e inerentes ao seu exercicio e funcao,
contudo, também podem eles exercer excepcionalmente funcdes atipicas, das quais

um vai se utilizar da fung¢éao do outro para um melhor andamento.

4.1 Do Sistema de Freios e Contrapesos

A Constituicao de 1988, em seu artigo 2° estabeleceu que “Sao
Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

O Brasil vem adotando a separacao dos poderes, desde a Constituicao
de 1824, o que vem se aprimorando com o passar do tempo.

Se fez ta importante este principio, que a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 60, paragrafo 49, inciso lll, estabeleceu que se trata de clausula
pétrea, ou seja, ndo pode ser modificada para restringir direitos e garantias, nao
podendo sofrer Emendas constitucionais, muito menos ser retirada do ordenamento

juridico.



Embora pareca que esse principio deva ser rigido, ndo é assim que

deve ser aplicado.

E nesse decorrer citamos que:

Hoje, o principio ndo configura mais a rigidez de outrora. A ampliagdo das
atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da teoria da
separacao de poderes e novas formas de relacionamento entre os érgaos
legislativo e executivo e destes com o judiciério, tanto que atualmente se
prefere falar em colaboracdo de poderes, que é caracteristica do
parlamentarismo, em que o governo depende da confianga do Parlamento
(Camara dos Deputados), enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-
se as técnicas da independéncia orgénica e harmonia dos poderes. (SILVA,
2011, p. 109)

Dessa forma surgiu o sistema de freios e contrapesos, que teve a

divisdo dos poderes para se prevenir futura violacées que pudessem surgir, assim

manteve-se a atuacao dos trés poderes de forma que nao se pode ir além do seu

limite, podendo se dizer que um fiscaliza o outro.

E nesse mesmo pensamento esclarece:

O conteldo nuclear e histdrico do principio da separagao dos poderes pode
ser descrito nos seguintes termos: as func¢des estatais devem ser divididas
e atribuidas a 6rgaos diversos e devem existir mecanismo de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso
potencial de um poder absoluto. (BARROSO, 2010, p. 173)

Um Estado autoritario € um Estado do qual ndo ha democracia, o poder

estd nas maos do mais forte, e ndo dos eleitos, ocorrendo abusos. E ndo se pode

admitir que nos tempos atuais isso possa acontecer.

4.2 Das Funcoes Tipicas e a Tipicas

Seria incoerente imaginar uma sociedade, onde sempre se buscou

adquirir direitos para o homem, em que tivesse os poderes concentrados em uma sé



pessoa ou em um sO 6rgdao. Como se pensar em imparcialidade, se estd sendo
conduzido por um sistema aonde pode ser favorecido o possuidor de maior poder.

Deve-se analisar que para haver um sistema que funcione, é preciso
que as pessoas que estdo exercendo as fungbes tenham garantia de certas
imunidades.

E nessa ideia decorre:

Os orgaos exercentes das fungdes estatais, para serem independentes,
conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros controles reciprocos,
necessitavam de certas garantias e prerrogativas constitucionais. E tais
garantias sdo inviolaveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibro
entre eles e desestabilizagdo do governo. E, quando o desequilibrio
agiganta o Executivo, instala-se o despotismo, a ditadura, desaguando no
proprio arbitrio, como afirmava Montesquieu ao analisar a necessidade da
existéncia de imunidade e prerrogativas para o bom exercicio das fungdes
do Estado. (MORAES, 2007, p. 388)

Com isso nao seria de plena eficacia se as funcbes atribuidas a cada
poder, ndo pudessem ser flexiveis, ou seja, se o sistema fosse rigido, muito menos é
0 que seria feito pela sociedade.

Define poder, como:

Um fendbmeno socio-cultural. Quer isso dizer que é fato da vida social.
Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos atos,
uma conduta conforme com os fins perseguidos; é admitir que pode nos
impor certos esforgos custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos
nossos desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades, certas
formas. Tal € o poder inerente ao grupo, que se pode definir como uma
energia capaz de coordenar e impor decisées visando a realizagdo de
determinados fins. (SILVA, 2005, p. 106)

Em um Estado, cada poder exerce sua préopria funcao, entretanto,
excepcionalmente pode um poder exercer a funcao que de regra pertence ao outro.

Sao funcbes tipicas dos poderes, aqueles originais, ou seja, se trata
das funcdes as quais ele é vinculado, sdo as suas caracteristicas l6gicas, no qual
exerce suas atividades de forma “exclusiva”.

As funcbes atipicas se tratam daquelas que eles atuam de forma
excepcional, ndo € uma atividade habitual, sdo casos especificos, que devem estar
expressamente previsto dentro do ordenamento, no qual poderdo eles exercerem

nesse caso a funcéao de outro.



O Poder Legislativo tem como fungéo tipica a criacao de leis, e a este
poder cabe elaborar as leis que integraram o nosso ordenamento, além disso, ele é
quem fiscaliza o Poder Executivo.

Entretanto, possui a fungédo atipica de que em casos de autoridades
praticarem, ou serem julgadas por crime de responsabilidade conforme dispde os
artigos 52 e 86 da Constituicdo Federal exercerdo uma funcdo de julgar tais
individuos. Podendo ainda exercer fungao atipica administrativa, ou seja, quando ele
atua como forma de organizar seus servicos internos, previsao essa dada pelo artigo
51, IV e 52 VIl da referida Constituicao.

O Poder Executivo tema funcdao administrativa, a ele cabe administrar o
Estado em suas tarefas, e agir em cargo de chefia de estado e governo.

Ja como funcdo atipica, o Poder Executivo pode criar medidas
provisérias, pela pessoa do Presidente da Republica, conforme o artigo 62 da
Constituicao de 1988, como também as criacao de leis delegadas, assim como esta
no artigo 68 da também Constituicdo Federal. E pode julgar nos casos de recursos
administrativos.

O Poder Judiciario € o poder que possui a maior autonomia, podendo
escolher juizes que exerceram a fungédo, sem a opinido e votagdo da populagéao.
Tem como sua funcao inerente a de julgar os casos trazidos em juizo aplicando a lei
aos casos concretos.

E pode realizar como funcgéao atipica, a criagao de leis que regulamente
o regimento interno de seus tribunais assim como dispbe o artigo 96, inciso | alinea
“a” da Carta Maior, e também pode ele organizar seus servicos, tal como conceder
férias e licenca aos seus magistrados e demais servidores.

Contudo se ressalta que esses trés poderes sdao harmobnicos e
independentes entre si.

E bem é assim, que dispde que:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem a sua independéncia sao
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 demando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados. (SILVA, 2005,
p. 110)



Entretanto, ndo se pode dizer que por ser independentes podem agir
da forma que bem queira, e que também, ndo é porque ha expressa previsao
autorizando que um exerca a funcdo do outro em determinados casos, que se

podera atuar sem limites.

5 DO PRINCIPIO MAJORITARIO

Uma sociedade democratica € aquela aonde o povo pode de forma
aberta tomar decisdes sejam elas de forma direta ou indireta, ou seja, através de
seus votos, elegem os individuos que tomaram as decisdes, pensando no bem da
coletividade.

E para definir democracia:

A democracia que o Estado Democratico de direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
39, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 12, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisério e na formacao dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressao que nao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (SILVA, 2002,
p. 878)

O Brasil é um pais democratico, sendo que o povo exerce de forma
indireta, quando elege os seus representantes através de seus votos, como também
pode exercer de forma direta, como ocorre nos casos de plebiscito e referendo.

Assim disciplina:

O povo participa no processo legislativo, indiretamente, uma vez que este é
protagonizado por seus representantes eleitos, seja no Congresso Nacional
(deputados federais e senadores), na Assembléia Legislativa (deputados
estaduais) ou nas Camaras municipais (vereadores). Contudo, a
Constituicdo de 1988 garante a participacao direta de toda a sociedade no
processo legislativo nos trés ambitos federativos de poder, através dos



mecanismos previstos no art. 14, I, Il, art. 29, XII, art. 49, XV, art. 58 § 2°, e
art. 61, § 2% (COELHO, 2008)

O principio majoritdrio é considerado a coluna de uma sociedade
democratica, pois se trata esse principio do “governo da Maioria”, ou seja, 0 povo
elege seus representantes, porém cada individuo vai escolher seus candidatos
conforme aqueles em que eles mais se identificarem e que melhor apresentem
propostas que agradem a suas vontades.

5.1 O Estado Democratico de Direito

Um Estado pode ter como a sua forma de governo a Monarquia, como
ocorre no caso da Inglaterra, em que seu chefe de governo permanece até sua
morte ou abdicacdo, ocorrendo normalmente de forma hereditaria. Pode ser uma
Aristocracia, no qual esse governo esta nas maos de um grupo elitista, como
também chamado de “Poder dos melhores”, porém atualmente ndo ha existéncia
dessa forma de governo. E por ultimo, pode um Estado ser regido na forma de uma
Republica, no qual prevalece a democracia.

A nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 19, dispée que “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”.

A palavra Republica vem de origem latina, no qual “res publica” quer
dizer “coisa publica”.

Esse sistema de governo tras a idéia de que através dos eleitos,
devem se buscar o bem e o melhor para a coletividade. Sendo que quem esta no
poder, ndo estara la para sempre, tendo prazo para que possa ser substituido, nao
podendo agir de forma ilimitada.

O sistema Republicano esta inteiramente vinculado a uma sociedade
democratica, bem embora ambos ndo sejam a mesma coisa.

Para se ter um melhor esclarecimento, explica:

Embora compreendidos nesse aspecto de carater geral, os tragos
caracteristicos da forma republicana de governo podem ser decompostos
em elementos especificos, tais como: a existéncia de uma estrutura politico-
organizatoria garantidoras das liberdades civis e politicas; a elaboragédo de

um catalogo de liberdades, em que se articulem o direito de participacao
politica e os direitos de defesa individuais; o reconhecimento de corpos



territoriais autbnomos, seja sob a forma federativa, como no Brasil e nos
Estados Unidos, seja pelo estabelecimento de autonomias regionais ou
locais, como na ltélia ou em Portugal, respectivamente; a legitimagédo do
poder politico, consubstanciado no principio democratico de que a
soberania reside no povo, que se autogoverna mediante leis elaboradas
preferencialmente pelos seus representantes; e , afinal, a opgdo pela
eletividade, colegialidade, temporariedade e pluralidade, como principios
ordenadores do acesso ao servigo publico em sentido amplo — cargos,
empregos ou fungdes — e ndo pelos critérios da designagao, da hierarquia e
da vitaliciedade, tipicos dos regimes monarquicos. (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2010, p. 212)

Diferente de democracia, onde se diz respeito ao regime adotado pelo
Estado, a republica é forma pelo qual o poder dado aos seus representantes sera
exercido. E em muitos paises vem se adotado o Estado democratico de direito,
sendo que uma sociedade para evoluir, deve ele dar condicées de se ter liberdade,
igualdade e dignidade a cada cidadao.

Fazem partes do Estado democratico de direito os principios basicos
estabelecidos na em nossa Constituicao vigente, tais quais, os direitos individuais e
sociais, igualdade, fraternidade, liberdade, seguranca, bem estar entre muitos
outros, como também nos principios fundamentais como a soberania, a cidadania e
os valores sociais.

Além disso, tem como algumas de suas caracteristicas, a submissao
as leis vigentes do pais, que os poderes sejam separados, contudo de forma
independentes e harmoénicas, e também que prevaleca os direitos e garantias do
cidadao.

Sa dados muitos conceitos sobre o Estado democratico de direito,

entretanto de uma forma mais clara e dividida, podemos citar que:

O conceito de Estado de Direito apresenta utilidade se for entendido no
sentido formal da limitagdo do Estado por meio de direito. Nessa
perspectiva, o conceito permite avaliar se a atuagdo dos aparelhos estatais
se mantém dentro do quadro tragcado pelas normas em vigor. Isso nao
garante o carater justo do ordenamento juridico, mas preserva a seguranga
juridica, isto é, a previsibilidade das decisdes estatais. O conceito de Estado
de direito material é, ao contrario, problematico. As tentativas de
“enriquecimento” do conceito, no intuito de considerar como Estado de
direito somente o ordenamento que satisfaz os requisitos da justica estao
fardados ao fracasso, j& que ndo parece possivel defini o que é um Estado
Justo. (DIMOULIS, 2007, p. 155)

Deve-se lembrar que um Estado onde se busca o bem estar de seus

cidadaos, é um estado do qual s6 tem ganhar, pois esse se torna um exemplo para



os demais paises, como também proporcionam uma qualidade de vida, além de
assegurarem direitos e garantis estabelecidos pela Carta Maior dos quais nao

devem ser violados.

5.2 A Democracia e a Soberania Popular

Ha muitas especulacdes para se chegar a um conceito de democracia.
Abraham Lincoln , quando chegou a presidéncia dos Estados Unidos, em um de
seus discursos em Gettysburg em 1863, disse que “A democracia é o governo do
povo, pelo povo e para o povo”.

Entretanto, podemos dizer que para os dias atuais a democracia
abrange muito mais do que um “governo do povo”, mas sim trads direitos de
dignidade. Assim dispde José Afonso da Silva (2004, p. 112) “a democracia é a
realizacdo da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana”.

Indo ainda além nos seus dizeres:

Democracia é conceito histérico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores esséncias de convivéncia humana,
que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem,
compreende-se que a historicidade deste a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o conteddo a cada etapa do envolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia nao é
um mero conceito politico abstrato e estético, mas é um processo de
afirmagéo do povo e de garantias dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da historia. (SILVA, 2011, p. 125 e 126)

Compreende-se que quanto mais o tempo vai passando, mais perto vai
se chegando de uma democracia ideal, sendo que essa se trata de uma caminhada
longa, ndo se havendo uma democracia perfeita.

Deve-se entender que para grande maioria, a democracia somente é
ou sera reconhecida, depois de ter sido violada, e retirada de suas perspectiva. Para
Paulo Bonavides (2000, p. 191) defende que “o povo, melhor do que os juristas e



filosofos sabem sentir e compreender a democracia, embora nao possa explica-la
com limpidez da razdo nem com a solidez das teorizagdes”.
Ja para outros doutrinadores de grande nome, pode se ter como

definicdo que:

A democracia tem como suporte ineliminavel o principio majoritario, néo
significando isso, qualquer absolutismo da maioria, nem o dominio dos
povos por parte desta. Seria neste contexto, método de formacdo da
vontade do Estado. (CANOTILHO, 1993, p. 436 e 437)

E leciona Manuel Garcia-Pelajo (1993, p. 184) que “democracia e
liberalismo sdo antinomias, porem um n&o pode viver sem o outro. A vontade da
maioria deve reger toda e qualquer nacao”.

Diante as idéias trazidas, pode-se entender que a democracia em seu
conceito pode ser muito ampla, podendo se dizer que a democracia é forma plena
de soberania popular, aonde o povo de forma direta ou indiretamente pode exercer a
sua vontade.

E com esse mesmo entendimento dispde o jurista brasileiro:

A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular,
segundo o qual o povo é a Unica fonte de poder, que se exprime pela regra
de que todo o poder emana do povo; (b) da participagéo, direta ou indireta
do povo, do povo no poder, para que este seja efetiva expressdo da
vontade popular nos casos em que a participagdo é indireta, surge um
principio derivado ou secundario: o da representagdo. As técnicas que a
democracia usa para concretizar esses principios tém variado, e certamente
continuarao a variar com a evolugao do processo histérico, predominando,
no momento, as técnicas eleitorais com suas instituicbes e o sistema de
partidos politicos, como instrumento de expressdo e coordenacdo da
vontade popular. Igualdade e liberdade, também, ndo séo principios, mas
valores democraticos, no sentido de que a democracia constitui instrumento
de sua realizacdo no plano pratico. A igualdade é o valor fundante da
democracia, ndo a igualdade formal, mas a substancial. (SILVA, 2011, p.
131)

O principio democratico adotado dentro de um Estado, esta
integralmente ligada ao entendimento de querer resguardar os direitos e as
garantias fundamentais adquiridos. Fazendo-se necessario, de que além de instituir
um regime democratico, deve o Estado dar meios para que os individuos possam se

valer desse mecanismo, se chegando a uma efetiva tutela.



E necessario que para se alcancar um estado democratico o mais
proximo do ideal, se adquira alguns requisitos. Dessa forma podemos citar, 0s
elementos estabelecidos pelo doutrinador e também desembargador Kildare

Goncgalves Carvalho (2011, p. 183) de uma de suas obras:

a) liberdade para construir e integrar-se em organizagdes;

b) liberdade de expressao;

¢) direito de voto;

d) acesso a cargos publicos;

e) possibilidade de os lideres politicos competirem por meio de votagéo;

f) fontes alternativas de informacao;

g) eleigbes livres e isentas;

h) existéncia de instituicbes capazes de viabilizar a politica do governo e
legitimadas pelo voto ou outras manifestagdes da vontade popular.

O direito da maioria é limitado pelo texto constitucional, até mesmo,
porque nao seria coerente que o Estado ndo pudesse realizar abusos aos direitos
dos cidadaos, mas que os cidadaos valendo-se do governo da maioria realizassem
violagbes contra a minoria que nao concorda com o entendimento deles. Sendo
assim, sobretudo deve-se prevalecer o disposto da Carta Maior, como até mesmo
uma forma de balancear ambos os lados, dando protecdo a todos, entretanto é
possivel através de previsdes dada pela mesma, que possa ir além do que estiver
disposto no texto Constitucional.

Dando uma melhor clareza da idéia:

Por meio do equilibrio entre a Constituicdo e deliberacdo majoritaria, as
sociedades podem obter, ao mesmo tempo, estabilidade quanto &s
garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto
constitucional, e agilidade para a solugdo das demandas do dia-a-dia, a
cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo. (BARROSO, 2010, p. 90)

Esse equilibrio se faz prescindivel para que se haja de vez, a efetiva
democracia, de forma a viabilizar os direitos pleiteados.

E para acrescentar:

Uma verdadeira democracia é aquela onde todas as pessoas sao tratadas
com igual respeito e consideragdo. Se é certo que a democracia é o
governo segundo a vontade da maioria, ndo menos exato € afirmar que o
principio majoritario ndo assegura o governo pelo povo sendo quando todos
os membros da comunidade s&o concebidos, e igualmente respeitados,
como agentes morais. (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 59)



Conclui o entendimento que embora seja o principio majoritario o do
“governo da maioria”, deve o Estado respeitar e ainda em contrapartida resguardar

as garantias e direitos das minorias.

6 DO PRINCIPIO CONTRAMAJORITARIO

Surgiu inicialmente com o termo chamado de “coutermojoritarian
Difficulty”, pelo doutrinador Alexander Bickel, em uma de suas obras intitulada de
“The last dangerous branch”.

Em nossa atual sociedade, através de nossos votos, podemos eleger
representantes que nos representardo dentro do Poder Legislativo e do Poder
Executivo. Entretanto, no caso do Poder Judiciario, isso ndao é possivel, pois se faz
necessario preencher alguns requisitos, nao podendo o povo em maioria eleger.

O papel contramajoritario é exercido pelo poder judiciario, ou seja, € 0
unico poder contramajoritario, do qual ndo depende da legitimidade da maioria
democratica do Estado, até mesmo, pois, que se assim nao fosse, descaracterizaria
esse poder.

Dessa forma:

O debate em torno da legitimidade da jurisdicdo constitucional, ou melhor, a
respeito da legitimidade do controle de constitucionalidade da lei. Funda-se
basicamente no problema da legitimidade do juiz para controlar a decisao
da maioria parlamentar. Isso porque a lei encontra respaldo na vontade
popular que elegeu seu elaborador — isto €, na técnica representativa. Por
outro lado os juizes, como é sabido, ndo sao eleitos pelo povo, embora
somente possam ser investidos no poder jurisdicional através do
procedimento tracado na magistratura de 1° grau de jurisdigdo — de lado
outros critérios e requisitos para o ingresso, por exemplo, no Supremo
Tribunal Federal. (MARINONI, 2011, p. 442)



O seu compromisso nao deve ser com a vontade da maioria, mas sim
com os direitos fundamentais adotados pelo Estado.

O contramajoritarismo se legitima pelo procedimento contraditério, ou
seja, quando o juiz abre a oportunidade de participacdo das partes dentro do
processo. Sendo que o proprio procedimento judicial da a idéia de
contramajoritarismo quando da essa oportunidade para as partes se manifestarem.

Os magistrados independentes do ambito de sua atuagdo, ao
exercerem o controle de constitucionalidade diante das leis criadas pelo poder
legislativo, e aprovada pelo poder executivo, declarando-as inconstitucionais, vao
contra a maioria da vontade do povo, ja que foram estes que o elegeram para as
fungdes, exercendo dessa forma o seu papel contramajoritario.

O compromisso do magistrado deve ser em assegurar as leis
estabelecidas, e principalmente os direitos e garantias fundamentais, e ndo em
agradar a maioria da populacao.

E assim esclarece que:

De fato, a existéncia da maioria pressupoe, por definicdo, a existéncia de
uma minoria e, por consequéncia, o direito da maioria pressupde o direito a
existéncia de uma minoria. Disto resulta ndo tanto a necessidade, mas
principalmente a possibilidade de proteger a minoria contra a maioria. Esta
protecdo da minoria € fungédo essencial dos chamados direitos fundamentais
e liberdades fundamentais, ou direitos do homem e do cidadao, garantidos
por todas as modernas constituicbes das democracias parlamentares.
(KELSEN, 1993, p. 67)

O ato de julgar contra a vontade do povo, porém assegurando a
aplicacdo da lei, caracteriza o papel contramajoritario. Sendo assim, ainda que a
vontade do povo seja a maioria, ndo sera essa que vai prevalecer, pois cabe a o
Poder Judiciario, dar o devido direito aquém se busca se valendo das leis
constitucionais, infraconstitucionais, como também os tratados no qual o Brasil seja
signatario, assim como principios e costumes.

E também ensina:

Os métodos de atuagao e de argumentagado dos 6rgaos judiciais sdo, como
se sabe, juridicos, mas a natureza de sua fungéo é inegavelmente politica,
aspecto que é reforgcado pela exemplificagdo acima. Sem embargos de
desempenha um poder politico, o Judiciario tem caracteristicas diversas das
dos outros Poderes. E que seus membros ndo sdo investidos por critérios



eletivos nem por processos majoritarios. E € bom que seja assim. A maior
parte dos paises do mundo reserva uma parcela de poder que seja
desempenhado por agentes publico selecionado com base no mérito € no
conhecimento especifico. Idealmente preservados das paixdes politicas, ao
juiz cabe decidir com imparcialidade, baseada na constituicdo e nas leis.
Mas o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado
democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e
deve contas a Sociedade. [...]

Em sentido amplo, a jurisdigdo constitucional envolve a interpretagéo e
aplicacao da Constituicao, tendo como uma de suas principais expressoes o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. No Brasil, essa
possibilidade vem desde a primeira Constituicdo republicana (controle
incidental e difuso), tendo sido ampliado apés a Emenda Constitucional n.
16/65 (controle principal e concentrado). A existéncia de fundamento
normativo expresso, aliada a outras circunstancias, adiou o debate no pais
acerca da legitimidade do desempenho pela corte constitucional de um
papel normalmente referido como contramajoritario: 6rgdos e agentes
publicos nao eleitos tém o poder de afastar ou conformar leis elaboradas
por representantes escolhidos pela vontade popular. (BARROSO, 2011, p.
385 e 386)

Reafirmando assim o posicionamento de que o juiz investido de seu
poder e autonomia podem se valer do principio contramajoritario para tomar suas
decisbes conforme achar o mais adequando, se atentando sempre para a letra da
lei.

E esse é o entendimento que tem pairado até mesmo no Supremo

Tribunal Federal:

Nao se da independéncia ao Juiz para ele ficar consultando o sujeito da
esquina. Vamos ouvir as ruas para saber o que o povo pensa sobre o STF
conceder ou ndo habeas corpus? Ou os nossos blogueiros? A jurisdicao
constitucional, por definicdo é contramajoritaria. Ela s6 funciona por ser
contramajoritaria — disse Gilmar Mendes. (MENDES, 2010)

Essa palavra dada pelo Ministro da Suprema Corte, abrange para todo
e qualquer magistrado. Sendo que se ele esta fundamentando na Lei, nada podera
ser alegado em desfavor a esse. Através das garantias dado a ele, este pode agir de
forma despreocupada, ndo devendo ter medo de julgar contramajoritariamente.

Sendo este o entendimento que deve ser pautado nossas ideias,

dispde:

Em uma sociedade justa e bem ordenada, as leis ndo podem comprometer
a realizacdo dos direitos fundamentais. Sendo tais direitos fundamentais
trunfos contra a maioria, ndo poderia essa maioria, mas um 0rgao
independente e especializado deveria ter a competéncia para verificar a
existéncia de acdes ou omissdes contrarias a Constituicdo. A jurisdicdo
constitucional representa a grande invengdo contramajoritaria, na medida



em que serve de garantia dos direitos fundamentais e da prépria
democracia. Caso contrario, se a jurisdicao constitucional ndo existisse ou
nao detivesse os poderes que tem, ficando a maioria democratica na
incumbéncia de afirmar a prevaléncia concreta de direitos em coliséo, ter-
se-ia que negar a idéia de que os direitos fundamentais sao triunfos contra a
maioria e questionar a prépria razdo de ser dos mesmo direitos
fundamentais. (CAMBI, 2009, p. 205)

Embora seja o Congresso o responsavel em editar a lei, cabera ao
Poder Judiciario aplica-la.

Sendo assim, conclui-se que:

Quando se pergunta sobre a legitimidade da jurisdicdo esta presente a
questdo do contramajoritarismo, pois se deseja saber como a decisdo do
juiz, ao afirmar a norma constitucional ou o direito fundamental pode se opor
a norma editada pelo parlamento. (MARINONI, 2011, p. 449)

Entretanto, deve sempre levar com consideracao o que é melhor para o

individuo, ndo devendo virar regra passar por cima das leis, por se ter esse poder.

6.1 O Papel Contramajoritario e o Ativismo Judicial

Nao ha expressa previsdo sobre o ativismo judicial em nosso
ordenamento. Trata-se de decisdes nas quais impde uma obrigacdo de cumprimento
para o sujeito. Nao raras vezes, cabe ao poder judiciario “legislar’ a respeito de
matérias que o Poder Legislativo deixou omisso.

E define que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposicao de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico. (ALMEIDA, 2011)



Entende se que havera ativismo judicial, toda vez que o Poder
Judiciario ultrapassar os limites estipulados, ou seja, toda vez que ele agir de forma
que modifique, crie, inove a letra da lei, estara este realizando o Ativismo judicial.

Para uma percepcao clara:

E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo judicial
inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e ha o
ativismo judicial revelador (criagédo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou
de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou a partir de
uma regra lacunosa, como é o caso do art. 71 do CP, que cuida de crime
continuado). Neste ultimo caso o juiz chega a inovar o ordenamento juridico,
mas nao no sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de
complementar o entendimento de um principio ou de um valor constitucional
ou de uma regra lacunosa. (GOMES, 2009)

Existem inumeras criticas ao fato de o Judiciario praticar ativismo
judicial, pois esses, criam, alteram, complementam, sem ter legitimidade para o ato,
sendo que estes nao foram nem se quer eleito, muitos menos para exercerem tal
fungéo.

Surgindo entdo o denominado Poder Contramajoritarismo, no qual
pode o judiciario agir de forma negativa, quando declara uma lei inconstitucional,
como pode agir de forma positiva, ao dar uma interpretacédo a lei. Porém isso acaba

gerando muitas incontroversas, e nessa idéia disciplina:

Como é possivel que um minusculo grupo de juizes, que ndo sao eleitos
diretamente pela cidadania (como sé@o os funcionarios politicos), e que nao
estejam sujeitos a periddicas avaliagdes populares (e, portanto gozam de
estabilidade em seus cargos, livre do escrutinio popular) possam
prevalecer, em ultima instancia sobre a vontade popular?.(ROSA JUNIOR,
2008)

E reforcando esse pensamento:

Na verdade, um magistrado sé apresenta uma legitimidade legal e
burocratica, ndo possuindo qualquer legitimidade politica, para impor ao
caso concreto sua opgao politico-ideoldgica particular na eleicdo de um
meio de efetivacdo de um direito fundamental. Sucede que, em nosso
sistema, 0s magistrados ndo sdo eleitos, mas sua acessibilidade ao cargo
da-se por meio de concursos publicos, o que lhes priva de qualquer
representatividade politica para efetuar juizos desta magnitude. Ademais,
por sua propria formacao técnica e atuacdo no foro, € evidente que os
magistrados sdo incapazes de conhecerem as peculiaridades concretas que
envolvem a execugdo de politicas puablicas que visam a realizar
concretamente direitos fundamentais pela Administragdo Publica.
(CRITSINELIS, 20083, p. 28)



Entretanto, embora ndo haja previsao expressa, podemos dizer que, o
contramajoritarismo, encontra fundamentos nas clausulas abertas, costumes e
principios. Este deve assegurar que todos tenham acesso ao direito, e ndo apenas a

maioria.

7 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha uma grande necessidade de se frisar a diferenca entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, ja que ndao se tratam da mesma coisa. Os
direitos humanos estdo sempre ligados a dignidade do ser humano e seu convivio
em sociedade, sendo que os direitos fundamentais sdo aqueles estabelecidos no
ambito constitucional.

Para clarear, explica que:

Em que pese sejam ambos os termos (direitos humanos e direitos
fundamentais) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente, para a distingdo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posigdes juridicas que se reconhecem o ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional e que, portanto, aspiram a validade universal para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional). (SARLET, 27, p. 36)

A dignidade da pessoa humana, além de um dos principais € mais
importante principio, € este que norteia a criagdo dos direitos fundamentais. Deve



este ser respeitado, e ter-lo como base para a criacdo de qualquer norma, pois a sua
violacdo causaria afronta aos direitos assegurados constitucionalmente.

E assim dispde:

A dignidade da pessoa humana é o nucleo essencial de todos os direitos
fundamentais, o que significa que o sacrificio total de algum deles importaria
uma violagao ao valor da pessoa humana. (MAGALHAES FILHO, 2001, p.
248)

Dento da sociedade, deve além do Estado, cada individuo respeitar
essa colocacao, sendo que sé havera sua efetividade, se houver entendimento de
qual importante se faz valer este principio.

E assim expde:

S6 ha dignidade, portanto, quando a prépria condigdo humana é entendida,
compreendida e respeitada, em suas diversas dimensdes, 0 que impde,
necessariamente, a expansao da consciéncia ética como pratica diuturna de
respeito a pessoa humana. (BITTAR, 2005, p. 302)

E para o homem os diretos criados, devendo este antes de querer s
valer dele, respeita-lo.

A eficacia dos direitos fundamentais, pode se da de duas maneiras.

Primeiramente, pode ela ocorre de forma social ou efetiva, que se trata
dos casos em que os seus destinatarios a aderem, respeitando-as e cumprindo-a
com a sua finalidade.

Porém pode ela se da de forma que sua efetividade seja juridica, ou
seja, se foi feito o que a letra de lei previa, tera como consequiéncia o que ela
expressa. Podendo essa ser imediata, da forma que assim que entrou no
ordenamento juridico vigente, passa a valer de pronto. E pode ela ser mediata, na
qual havera um tempo determinado previamente, para que os seus destinatarios se
acostumem, e depois de passado esse periodo, ela passar a valer efetivamente.

Atualmente tem se entendido a nova idéia da existéncia da eficacia das
normas horizontais, ela se trata de que a norma fundamental estipulada no
ordenamento deve ser respeitada entre sés particulares, sendo que grande parte da
doutrina entende que neste caso, 0 prazo para sua efetividade seria mediata, sendo



um mecanismo de defesa do particular contra o Estado, no qual consistiria em uma
relacdo extra-estatal. Com isso se entende que ndo pode os direitos fundamentais
ser aplicados de forma direta entre os individuos, devendo ser primeiramente
concretizada através de regulamentacdes infraconstitucionais, para que somente
depois seja cobrado.

E com propriedade explana:

a) poder-se-& sustentar que a concretizagdo de determinadas normas de
direitos fundamentais por intermédio do legislador ordinario leva a uma
aplicagdo mediata do legislador, que na edicdo das normas de direito
privado, deve cumprir e aplicar os preceitos relativos aos direitos
fundamentais; b) uma aplicacao indireta da Constituicdo também se verifica
quando o legislador ordinario estabeleceu clausulas gerais e conceitos
indeterminados que devem ser preenchidos pelos valores constitucionais,
de modo especial os contidos nas normas de direitos fundamentais.
(SARLET, 2007, p. 232)

Com esse entendimento, nota-se que para parte dos doutrinadores é
necessario que se tenha uma norma regulamentadora, para haver a efetividade.

Entre tantos os diretos fundamentais também podem possuir sua
eficacia imediata, e sendo assim, se tem o entendimento de que dispde o artigo 5°
paragrafo primeiro da Constituicdo Federal, no qual prevé que as normas de direitos
fundamentais terdo sua aplicabilidade imediatamente. Até mesmo entre particulares.

E para basear este entendimento:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentas na esfera das relagbes privadas é a constatacdo de que, ao
contrario do Estado Classico e liberal de Direito, no qual os diretos
fundamentais, nas condigcbes de direito de defesa, tinham por escopo
proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua
esfera pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separagédo entre
Estado e sociedade, entre publico e o privado, os direitos fundamentais
alcancam sentido apenas ns relagdes entre os individuos e o Estado, no
Estado Social de Direito apenas o Estado ampliou suas atividades e
funcdes, mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do
exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas
carece de protecao contra os poderes publicos, mas também contra os mais
fortes no ambito da sociedade, isto &, os detentores de poder social e
econbmicos , ja que é nesta esfera que a liberdade encontram
particularmente ameacadas. (SARLET, 2007, p. 398 e 399)

Uma sociedade que preza pelo bom andamento de suas leis, sejam
elas entre particulares ou entre o Poder-Publico, deve-se buscar o melhor meio de

efetiva-las.



Dessa forma entende-se que a efetividade dos direitos fundamentais se
baseia na idéia de se da protecdo quando se ha desigualdade entre os seus
particulares, quando se mostra que nao ha como sem a interferéncia dessa idéia de
se buscar a efetividade.

E para finalizar o que se foi colocado:

O reconhecimento do efeito horizontal parece ser necessario quando
encontramos, entre os particulares em conflito, uma evidente despropor¢éo
de poder social. Uma grande empresa € juridicamente um sujeito de direito
igual a qualquer um de seus empregados. Enquanto sujeito de direito, a
empresa tem a liberdade de decidir unilateralmente sobre a rescisdo
contratual. Na realidade a diferenca em termos de poder social, ou seja, o
desequilibro estrutural de forgcas entre as partes juridicamente iguais é tao
grande que poderiamos tratar a parte forte como detentora de um poder
semelhante ao do Estado. (DIMOULIS, MARTINS, 2007, p. 109)

Sendo assim. Diante a existéncia de desigualdade entre seus
particulares, ndo se resta duvida de que apara que se tenha a eficacia horizontal
plena, deve sua aplicabilidade ser imediata, pois até mesmo assim foi que a
Constituicao previu no que se trata de direitos fundamentais.



8 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Estado através dos tempos e com o passar dos anos teve que ter o
seu poder alterado para se enquadrar na evolucdo em que a sociedade vinha
constantemente sofrendo foi necessario que houvesse mudancas para que o Estado
continuasse no poder.

Nao se resta duvida que o Estado € o Unico que tem poder para
delegar funcdes, cabendo a ele o papel de dividir os seus poderes para que se tenha
um melhor resultado. Contudo, valendo-se do estado democratico de direito, € certo
que esse poder ndao poderia ser absoluto, cabendo limitar, que é o que a
Constituicao Federal, tentou estabelecer.

A jurisdicdo penal é muito mais que apenas aplicar a pena contida no
tipo, 0 juiz ao exercé-lo deve zelar pela aplicagao justa, coerente e devida. Deve
esse dentro de um processo, agir de forma que se busque a justica, ndo podendo
permitir que haja abusos e nem violacgdes.

O Estado assegura inumeros direitos a cada cidadao, entretanto, ao
desrespeitar 0 que a lei estabelece, deve esse ser submetido a sancao
correspondente ao seu ato. Contudo, ndo se pode haver abuso, seja essa de forca,



de autoridade ou de poder. Podendo o individuo ter certos direitos restringidos, em
razdo dos atos por ele mesmo praticado.

Salienta-se que para se ter um exato andamento da Sociedade, faz-se
necessarios que a coletividade esteja obedecendo a suas leis, e que a elas se
submetam.

O Direito Penal do Inimigo estabelece uma aplicacdo diferenciada ao
individuo que comete atos irregulares e graves contra o estado. Sendo este Direito
classificado como a terceira velocidade do Direito Penal. Foi trazida pelo doutrinador
alemao Gulnther Jakobs, no ano de 1985, com o intuito de impedir e combater a
criminalidade nacional e internacional. Busca tratar o ofensor ndo como cidadao, e
sim como inimigo do Estado, visando prioritariamente nao punir o que ele fez em seu
passado, e sim o que ele vai fazer. Agindo dessa forma como um Direito Penal
prospectivo.

O surgimento de novos crimes torna necessario criar novas
tipificacoes, fazendo-se necessario que o nosso direito acompanhe a evolucao e a
“criatividade” dos criminosos, para que se possa proteger a sociedade em que
convivemos. Cabendo, dessa forma, classificar o criminoso em duas classes, 0s
delinqiientes que apds cometer atos que o Estado proibe continuam a ser
considerados e tratados como cidadaos, tendo seus direitos e garantias
asseguradas, dos entdo chamados inimigos do Estado, sendo estes representantes
do mal, cabendo um tratamento mais arduo, diferenciado dos demais, perdendo com
isso 0s seus direitos e garantias estabelecidas em nossa Constituicdo Federal
vigente.

Contudo nao se pode ter como regra tal Direito, tendo que ser utilizada
como excecao. Nao é qualquer individuo que ao delinglir estara sujeito a aplicacao
desse sistema de direito, e sim uma parcela menor de individuos que buscam com
seus atos causarem mal em proporcées bem maiores.

Sendo que se estes nao querem continuar a seguir normas de deveres
e direitos de um cidadao, ndo poderao se beneficiar das normas mais benignas, e
nem de seus beneficios. Pois estes abriram mao, no exato momento em que

resolveram agir contra o Estado.



8.1 O Inimigo do Estado

O inimigo do Estado se trata daquele em que perdeu qualquer tipo de
ligacdo com a sociedade, € aquele em que pelos seus atos agressivos praticados
contra o Estado, ndo tera assegurado nenhum direito ou garantia previsto para
outros cidadaos.

Diferente de outros filosofos da época, tais quais Rosseau que dizia
que o individuo ao agir contra o Estado, entra em guerra consigo mesmo, devendo
dessa forma morrer, e de Fichte que acreditavam que qualquer ato de delinqiiéncia
praticado, ndo se poderia mais estes serem tratados como cidadao, perdendo todos
os seus direitos, como também Kant, no qual se pronunciava no sentido em que se 0
individuo nao respeita a sociedade em que vive, deve este ser tratado como inimigo.
E por fim Hobbes que entendia ser o inimigo aquele que cometesse alta traicéo
contra o Estado, bastando assim tdo somente, ser considerado inimigo.

Porem quem melhor apresentou um conceito e uma estrutura foi o
doutrinador Gunther Jakobs, pois este previu um tratamento diferenciado, no qual,
ele dividia sua aplicagdo em dois tipos de criminosos, aquele que delinquiu, porém,
pode ser novamente socializado a sociedade, permanecendo nele o estado de
pessoa cidada, e do individuo que através de suas praticas agressivas lhe é retirado
o papel de cidadao, somente permanecendo o individuo, sem nenhum direito ou
garantia. O Inimigo serd aquele que praticar crimes mais graves.

E dando uma melhor defini¢édo:

Criminosos econbémicos, terroristas, delinqlientes organizados, autores de
delitos sexuais e de outras infragdes penais perigosas sdo os individuos
potencialmente tratados como “inimigos”, aqueles que se afastam de modo
permanente do Direito e ndo oferecem garantias cognitivas de que véao
continuar fieis a norma. (MORAIS, 2009, p. 167)

Sendo assim, entende-se que ndo é qualquer crime que tera o sujeito,
mas nenhuma garantia, mas sim aqueles que agirem contra 0s deveres e

ultrapassarem os limites colocados pelo Estado, de forma mais grave.

8.2 A Teoria de Gilinter Jakobs



Essa idéia foi iniciada por volta de 1985 pelo alemao Giinter Jakobs,
por estar este indignado com o direito penal parcial alemao, onde apresento pela
primeira vez esse entendimento, em uma palestra de Direito Penal em Frankfurt, no
qual nao foi muito aceito. Porém, ja em 1999, em Berlim na Alemanha, aonde ocorria
a Conferéncia do Milénio, é que Glinter transformou suas criticas em defesas. Mas
tarde em 2003, Jakobs publica seu trabalho, intitulada como “O Direito Penal do
Cidadao e o Direito Penal do Inimigo”, no qual apontou todas as caracteristicas para
que houvesse sua aplicabilidade.

Nessa ideia se resume que:

Podemos dizer que em 1985 Jakobs adota uma postura descritiva, porém
critica; em 1999 adota uma postura Cautelosa, todavia de aceitagdo parcial
e, finalmente em 2003 passa a defender a adocdo do Direito Penal do
Inimigo diante do contexto “guerra” entre as “nac¢des civilizadas” e os
“terroristas”. (BINATO JUNIOR, 2007, P.122)

Essa teoria foi bastante estudada, e se prevé dois tipos de direito. O do
cidaddao que comete um ato reprovado pelo estado, porém ainda continua a ser
considerado como tal. E o do inimigo no qual ndo Ihe é resguardado direitos nem
garantias.

E nessa teoria apresentada por Glnter Jakobs, se tem como
caracteristicas: a) Antecipar a pena do Inimigo, se baseado no que ele iria cometer;
b) Relativizar as penas e garantias aplicadas ao inimigo, ou até mesmo suprimi-las;
c) Aplicar leis especifica criadas para individuos que violar o estabelecido nessa

legislacao.

8.2.1 Antecipacao da Pena

Entende-se por esta caracteristica, afastar o delinqiente da pratica
reprovativa, ou seja, antes mesmo que comece a executar seus atos, deve o Estado

tomar providencia para que nao seja cometido.



Ressalta que o interesse aqui € que se haja punicdo pelos atos
preparatérios e os delitos de mera conduta. Se querendo dessa forma a erradicacao

do perigo.

8.2.2 Relativizacao ou Supressao dos Direitos e Garantias

Sem duvida alguma, € essa caracteristica a mais criticada. O Brasil
assegura em sua Constituicdo Vigente direito e garantias que ao longo do tempo
foram adquiridas, tais qual o Devido processo legal, Presuncao de inocéncia, entre
muitas outras.

Entretanto, o que se deve pensar aqui, ndo é provar o ato delinqtente,
mas sim provar que se trata o individuo de um inimigo do Estado, ndo querendo este
respeitar as leis que regulamenta a vida em sociedade, ndo deve este ser entendido
como um sujeito que merece os direitos e garantias asseguradas pelo Estado.

8.2.3 Aplicacao de Leis Especifica e Mais Severas

Busca-se aplicar uma pena com a mesma severidade de que se o ato
tivesse sido praticado. Nao havendo aqui uma reducao de pena. A pena aplicada
seria a mesma do inicio dos atos preparatorio até a sua efetiva consumacao.

Nao se estaria analisando aqui a culpabilidade do autor, mas sim a sua
intencao ficando demonstrado dessa forma comprovado a sua periculosidade.

8.3 A Terceira Velocidade do Direito Penal

E considerado o Direito Penal do Inimigo como uma espécie de terceira
velocidade do direito penal.



Entende-se que a primeira velocidade estaria ligada ao fato de se
utilizar de penas privativas de liberdade, contudo, se assegurando todos os direitos e
garantias estabelecidas em nosso ordenamento juridico brasileiro.

Ja a segunda velocidade do direito penal, estaria vinculada a aplicacao
alternativa de uma pena que ndo fosse a de prisdo, como ocorre nos casos de
penas restritivas de direito e de multa, desde que enquadrado dentro dos requisitos
legais.

A terceira velocidade seria uma mescla entre as duas velocidades
acima, sendo que é aqui que mais se aproxima o Direito Penal do Inimigo, por
entender que se poderiam ter alguns direitos suprimidos desde que fosse pelo bem

da sociedade.

8.4 O Direito Penal do Inimigo e a sua Aplicabilidade

Embora n&o aceito e previsto expressamente em nosso ordenamento
juridico, podemos dizer que & resquicios do Direito Penal do Inimigo na nossa
legislacao.

Muitos doutrinadores vinculam as caracteristicas apresentadas por
Jakobs a algumas leis estabelecidas pelo ordenamento brasileiro.

Com uma maior propriedade, dispoe:

De acordo com Jakobs, se tem como caracteristica o direito Penal:

12) seu objetivo ndo é a garantia da vigéncia da norma, mas a eliminagao de
um perigo;

Entre nos, o regime disciplinar diferenciado, previsto nos arts. 55 e ss da Lei
de Execucgéao penal, projeta-se nitidamente a eliminagao de perigos.

2%) a punibilidade avanga em boa parte para a incriminagdo de atos
preparatérios;

Inspirando-se num exemplo de Jakobs, pode-se notar essa tendéncia no
Brasil, onde uma tentativa de homicidio simples, que pressupde atos
efetivamente executérios, pode vir a ser punido de modo mais brando do
que a formagcdo de quadrilha para a pratica de crimes hediondos ou
assemelhados (art. 82 da Lei n. 8.072, de 1990), na qual se tem a
incriminagao de atos tipicamente preparatorios.

3% a sansdo penal, baseada numa reagdao a um fato passado, projeta-se
também no sentido da seguranga contra fatos futuros, o que importa
aumento de penas e utilizagdo de medidas de seguranga;

O aumento de penas tem sido recurso freqiiente em nosso Pais, Exemplos:
Lei dos crimes Hediondos, Lei de Lavagem de Capitais e Lei que dispbe
sobre falsificacao de produtos alimenticios ou medicinais. (JESUS, 2008)



Dessa forma se nota que embora néao esteja previsto de forma clara em
nossa regulamentagéo, o Direito Penal do Inimigo se mostra presente em nossa
legislacdo. E ampla a existéncias de crimes, por exemplo, que punem os atos
preparatérios, como os casos de quadrilha ou bando'', associacdo para o trafico'?,
posse de instrumentos utilizados para a pratica de furtos'®, assim como também se
puni os crimes de mera conduta, como ocorre no caso de haver violacdo ao
domicilio™.

A Lei dos crimes hediondos' é outro exemplo do qual se podem notar
resquicios da Teoria do Direito Penal do Inimigo, no qual se prevé aumento de pena
na ocorréncia de certos atos praticados.

A Lei do Crime Organizado'®-prevé expressamente a possibilidade de
realizar uma acao controlada, ou seja, como ocorre nos casos do Flagrante
postergado, em que se pode retardar uma acao imediata para que se chegue ao um

resultado mais eficiente.

8.5 O Direito Penal do Inimigo e o Principio Contramajoritario

O Principio Contramajoritario como ja visto anteriormente, se legitima
quando o Juiz investido de seus poderes da a parte o direito de realizar sua defesa.
Entretanto ndo se trata do direito do povo, ndo sao eles que escolhem o jeito e a
forma em que o acusado sera julgado, cabendo tdo somente ao juiz realizar isso na
forma da lei.

Em nossas legislacdes sao assegurados imensos direitos, dos quais se
forem suprimidos, podem acarretar nulidade do processo. Cabendo ao Magistrado,
de forma parcial, garantir que sejam efetivados tais direitos.

" Art. 288 do Cddigo Penal. Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim
de cometer crimes.

2 Art. 35 da Lei 11.343/06. Associarem-se duas ou mais pessoa para o fim de praticar,
reiteradamente ou nado, qualquer dos crimes previstos nos art. 33, caput e § 19, e 34 desta Lei.

'3 Art. 25 do Decreto Lei 3.688/41. Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime de
furto ou roubo, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou mendigo,
gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empregados usualmente na pratica de crime de
furto, desde que nao prove destinacao legitima.

" Art. 150 do Cédigo Penal. Entrar ou permanecer, clandestinamente

"> Lei dos Crimes Hediondo 8.072/90

'® Lei dos Organizado 9.034/95



A Teoria do Direito Penal do Inimigo vem sendo muito discutida no
longo desses ultimos anos, analisando-se se a sua aplicabilidade tem ou ndo um
cabimento, entretanto ndo ha nada pacificado.

Vivemos em uma sociedade onde se busca conceder direitos e
garantias a todos os individuos, independentemente de suas acbes. Nao se pode
retroagir ao um ponto de se perder o controle da atitude de prevencao tomada pelo
Estado, porém, poderia se pensar em equilibrar essa Teoria, através do Principio do
Contramajoritarismo.

Se para preservar o bem de mais sujeitos, fosse possivel realizar a
prevencao contra um, do qual ja& se tem comprovado a sua periculosidade, e o
prejuizo que este esta preste a causar, poderiam o magistrado de forma que nao
restringisse por total seus direitos, mas sim o suficiente para que se tivesse
resguardado a segurancga da populacao, e que para esse fosse julgado com penas
mais arduas, passar por cima de algumas garantias.

E certo que o Brasil em dias atuais ndo se tenha um sistema do qual
possa realizar essa prevencdo, de forma a ndo acontecer abusos contra inocentes.
Contudo, é de se pensar em um aprimoramento no sistema penal, criando assim um
sistema mais especifico e restrito de combate aos crimes de maior periculosidade.

O Principio Contramajoritario visa o “governo da maioria”, porém ele
nao pode ser considerado absoluto, ele é limitado pelo texto constitucional.

O Poder Judiciario € um poder que abarca garantias, tais como: a
irredutibilidade de vencimentos, inamovibilidade e vitaliciedade, estas garantias
buscam dar uma maior segurancga para o juiz, permitindo que ele possa fazer um
julgamento sem se sentir coagido nem pressionado a conceder a vontade da parte
mais forte dentro do processo. E através desse principio, € dado ao magistrado
autonomia e seguranca para ir contra a vontade da maioria, podendo esse se basear
no texto constitucional.

Poder-se-ia, entdo, pensar em um Direito Penal onde se busca dar
seguranca para a sociedade em dois aspectos: procura assegurar que o Estado
possa agir de forma que, suspeitando de um perigo eminente que pode chegar a
causar perigo em propor¢cées maiores, venha agir de forma a prevenir tal mal,
através de medidas assecuratérias, porém, conferindo ao ofensor um processo que

nao restrinja ao todo seus direitos e garantias fundamentais, mas concedendo em



uma menor proporc¢ao o seu direito de ter um julgamento onde ele possa provar sua
culpa ou nao, limitando, entdo, o Direito Penal do Inimigo através do Principio
Contramajoritario. Dessa forma, através de uma legislagao especifica, o juiz poderia
estabelecer os direitos e garantias que se enquadra ao caso.

Deve-se ressaltar que o Brasil demorou muito para se chegar ao um
Estado com direitos e garantias assegurados, e conforme Luiz Alberto Davi Aradjo e
Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 131 e 132), eles prevé a existéncia de um
Estado Democratico Social de Direito que visa a busca do bem estar social através
do reconhecimento e da protecédo dos direitos fundamentais. Sendo assim, € de se

colocar na balanca tal idéia, para que nao se tenha um retrocesso.



9 CONCLUSAO

Muito embora a populacdo na grande maioria dos casos,
principalmente como nos que tem repercussdes nacionais, queira a condenacao do
acusado, o Juiz é quem vai presidir a instrucao criminal, podendo este se achar mais
coerente, absolver o ofensor da conduta, ou condena-lo. Nao devendo permitir que a
vontade do povo, ainda que em sua maioria, influencie na sua decisdo nem das dos
jurados, como ocorre nos crimes dolosos contra a vida em que vai para o Juri.

Nota-se que o Poder Judiciario € o Unico érgdo dos poderes onde o
povo nNdo exerce sua soberania popular, ou seja, ndo escolhem seus representantes;
se estao 14 é porque foram aprovados em concurso publico, ou porque
demonstraram desempenho e se destacaram ao exercer sua profissdo. Dessa
forma, € concedida maior autonomia para seus atos, podendo os magistrados agir
de forma que melhor achar adequada para se assegurar o bem da coletividade.

Embora o Direito Penal do Inimigo vise de certa forma radicalizar o
sistema brasileiro, deve se ponderar o bem juridico que se esta sendo protegido,
pois dessa forma, ficaria mais facil algumas vezes, diminuir um direito pelo bem em
geral, podendo se pensar ainda em penas mais altas para que o delinqliente néao
tivesse a audacia de cometé-los.

Contudo, nao é esse sistema possivel de ser realizado em dias atuais,
pois se faz necessario que para isso, nao se cometa erros, ao ponto de prejudicar

um inocente, precisando-se aprimorar essa idéia.



O Poder judiciario vem crescendo e se tornando cada vez mais
independente, cabendo entdo a eles decidirem sobre 0os novos rumos que serdo
tomados.

Fica claro que havera grande fortalecimento do direito Penal, para que
se haja fortalecimento para se proteger os direitos e garantias fundamentais,

impedindo assim a generalizagdo de um direito penal do inimigo sem limites.
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