“O papel do direito penal na Suprema Corte brasileira e na Corte Constitucional

alemd: um estudo comparado”

Resumo: O presente projeto apresenta nossa proposta de realizacdo de pesquisa de
doutoramento acerca do tema do papel do direito penal na Suprema Corte brasileira e na
Corte Constitucional alemd. O direito penal constitucional, area estabelecida dentro do
direito constitucional, acompanhou o surgimento do constitucionalismo e o
desenvolvimento de um novo direito penal fundado na protecdo dos direitos e garantias
fundamentais do individuo. Desde o advento da Constituicdo brasileira de 1988, contudo,
tem passado por uma renovacéo, reflexo do alargamento do papel do Supremo Tribunal
Federal observado ap6s a redemocratizacdo, a0 mesmo tempo em que tem crescido a
violéncia no Brasil. Seus objetos de pesquisa se ampliaram e hoje as mais relevantes
questdes penais tém sido decididas pelo STF no exercicio do controle concentrado e difuso
de constitucionalidade, em Habeas Corpus ou no exercicio de sua competéncia originaria.
As decisfes do STF em matéria penal tém o escopo de garantir a aplicacdo da lei penal ao
mesmo tempo em que respeita os direitos e garantias fundamentais do individuo, baseando-
se na tradicdo juridica ocidental, destacadamente na teoria e na dogmatica do direito penal
alemé&o e na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, cujos precedentes séo citados
com frequéncia pela nossa Corte maior. As dificuldades inerentes ao sistema punitivo
brasileiro impdem, contudo, uma analise do papel do Supremo Tribunal Federal em matéria
penal em um contexto mais amplo, o que nos leva a propor a comparacéo da jurisprudéncia
da Corte Constitucional alemd em matéria penal com as decisGes do STF nesta area.
Atraves desse didlogo, pretendemos ser capazes de identificar a adequacdo do modelo
constitucional adotado pelo STF em matéria penal para garantir os direitos e garantias do

individuo e a realizacdo do Estado Democrético de Direito.
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1. Introducéo

Uma dos grandes desafios do direito contemporaneo consiste justamente na necessidade de
imposicdo de sancdo (no caso da sancao penal, consubstanciada em ultima analise na prisao
do individuo) pelo Estado de modo coercitivo com a necessidade de protecdo dos direitos

fundamentais do individuo.

Em sociedades periféricas, contudo, o problema apresenta-se de modo mais evidente na
medida em que ndo ha a insercdo plena do cidaddo, que apenas parcialmente se integra no
sistema do Estado Democratico de Direito em face da falta de construcdo “de uma esfera
publica pluralista fundada na generalizagdo institucional da cidadania”, a qual se soma

“também mecanismos sociais destrutivos da autonomia operacional da politica”.

No Brasil, a0 mesmo tempo em que parte do povo néo se integra ao sistema protetivo do
Estado Democratico de Direito, sofrendo diversos abusos por parte do aparato estatal e do
poder econémico, outra parte sofre proteces indevidas na medida em que ndo tem seus
atos ilicitos reprimidos pelo sistema juridico em razéo, também, da indevida influéncia do

poder econdmico e do poder politico nas institui¢cbes publicas.

As relacdes de exclusdo e de inclusdo indevidas, contudo, vem sofrendo limitacdes pelo
crescimento de uma sociedade global integrada, amparada na protecdo dos direitos
humanos, e no surgimento de uma esfera publica mais ampla e participativa, que passa a
reprimir casos mais graves e publicos de direitos humanos, tanto na tutela individual (por
exemplo, na violéncia policial e carceraria) quanto na tutela coletiva (especialmente no
direito ambiental) sem que as relagbes de exclusdo deixem de se manifestar, de varios

modos, em todo o aparelho estatal e na sociedade.

No Poder Judiciario, as contradi¢cdes ocasionadas pela insercédo parcial do Brasil no modelo

do Estado Democrético de Direito apresentam-se de modo mais marcante: 0s juizes devem

! NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil. O Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas..p. 242.



formular um discurso de aplicacdo do direito que, atendendo as caracteristicas da situacao,
seja capaz de garantir coeréncia no momento da concrecdo da norma, que parte de
principios universais decorrentes do discurso de justificacio decorrentes da fundamentagao
destas normas, de modo a impedir interferéncias do poder administrativo e do poder
econbmico, caso contrario podem correr o0 risco de entrar em contradicdo em nome das
particularidades da situagdo, o que pode levar a rendncia, em larga medida, da coeréncia do
ordenamento, levando a perda de credibilidade de um Poder que deveria ser o Gltimo

recurso na protecao dos direitos fundamentais.

No sistema juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, ao exercer o controle abstrato e
concreto (em dltima insténcia) de constitucionalidade, exerce uma funcéo de grande relevo
na auto-compreensdo metodologica da interpretacdo dos Direitos Fundamentais no Estado

Democratico de Direito no Brasil.

Estudar a auto-compreensdo metodoldgica que o Supremo Tribunal tem de si proprio,
notadamente na interpretacdo dos direitos fundamentais, € um problema imprescindivel
para que compreenda a insercdo do Brasil no modelo do Estado Democratico de Direito. A
auto-compreensdo que o Supremo Tribunal Federal tem dos direitos fundamentais
manifesta, de modo mais marcante, as tensdes que emergem de um Estado periférico: 1) por
um lado o tribunal sofre, no exercicio do discurso de aplicagdo, as influéncias do poder
politico e econébmico que podem colocar em risco a coeréncia da interpretacdo; 2) por outro
lado sofre as pressdes da esfera publica, cuja influéncia ndo pode ser negligenciada em uma
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicido (MENDES)? e ainda utiliza, como
referéncia, decisbes de Cortes Constitucionais estrangeiras e métodos de doutrinadores

estrangeiros.®

2 Segundo 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal GILMAR MENDES, ao apresentar a obra de HABERLE:
“Essa concepg¢do exige uma radical revisdo da metodologia juridica tradicional, que, como assinala Haberle,
esteve muito vinculada ao modelo de uma sociedade fechada. A interpretacdo constitucional dos juizes, ainda
que relevante, ndo é (nem deve ser) a Unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse, 6rgdos estatais, 0
sistema publico e a opinido publica constituiriam forcas produtivas de interpretacéo, atuando, pelo menos,
como pré-intérpretes (Vorinterpreten) do complexo normativo constitucional.” MENDES, Gilmar Ferreira.
Apresentacio. In: HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicéo, p. 9.

¥ Segundo AMBOS a ciéncia juridico-penal alem exerce “uma grande influéncia em ordenamentos surgidos
a partir do pensamento juridico continental europeu, especialmente nos paises de lingua espanhola e nos de
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O ingresso pleno do Brasil no modelo do Estado Democratico de Direito depende, também,
da auto-compreensdao metodoldgica da nossa Corte Suprema e do papel que os direitos
fundamentais tém em nosso sistema. Esta € uma tarefa importante demais para ser
negligenciada e deve envolver a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo e 0s

profissionais do direito (juizes, promotores, advogados e professores).

A auto-compreensdo metodologica que o Supremo Tribunal Federal na aplicacdo dos
direitos fundamentais em matéria penal de modo a garantir a inser¢do do Brasil no modelo
do Estado Democratico de Direito e a garantia de coeréncia e integridade do sistema
judicial é um dos grandes desafios para o direito brasileiro contemporaneo, que deve ser
realizada coletivamente pelos juristas e cidadaos, mas cuja compreensdo adequada exige a
necessidade trabalhos académicos, em cuja linha de pesquisa se insere a presente proposta

de pesquisa de doutoramento.

2. Problematizacdo: o papel das Cortes Constitucionais e Supremas em matéria

Penal

O sistema judicial penal brasileiro depara-se hoje com diversas dificuldades e contradigdes:
desde a hipertrofia do direito penal (com o incremento da inflacdo legislativa penal e
processual penal) e praticas arbitrarias pelo poder publico (o que se verifica de modo mais
evidente no sistema prisional e na atividade policial) a impunidade, que faz com que co-
existam com individuos severamente punidos pelo sistema penal com outros que
conseguem reiteradamente subtrair-se da aplicacdo de sangdes penais, 0 que ocorre com
membros do crime organizado e com pessoas que detém poder econdmico e politico, que,

por super-integradas no sistema, subtraem-se da aplicacéo da lei penal.*

lingua portuguesa...” AMBOS, Kai. A Parte Geral do Direito Penal Internacional. Bases para uma
elaboracdo dogmatica, p. 61.

* NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relaco dificil. O Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Haberma,.p. 237.



O direito penal e processual penal constitucional,® area estabelecida dentro do direito
constitucional, acompanhou o surgimento do constitucionalismo e o desenvolvimento de
um novo direito penal fundado na protecdo dos direitos e garantias fundamentais do

individuo.

Desde o advento da Constituicdo brasileira de 1988, contudo, tem passado por uma
renovacao, reflexo do alargamento da funcdo do Supremo Tribunal Federal observada ap6s
0 advento da nova ordem constitucional, a0 mesmo tempo em que tem crescido a violéncia

no Brasil.

Seus objetos de pesquisa se ampliaram e hoje as mais relevantes questdes penais tém sido
decididas pelo STF no exercicio do controle concentrado e difuso de constitucionalidade,
em Habeas Corpus ou no exercicio de sua competéncia originaria. Com efeito, 0 Supremo
Tribunal Federal possui amplissima competéncia em matéria penal, sendo responsavel: a)
pelo controle abstrato de constitucionalidade por meio de ADI, ADC (art. 102, I, a da CF) e
ADPF (art. 102, § 1° da CF); b) pelo controle difuso de constitucionalidade, notadamente
em recurso extraordinario (art. 102, 111 da CF), com repercussao geral, 0 que o0 aproxima do
controle concentrado (art. 102, 8 3° da CF);); c) pelo julgamento de Habeas Corpus em que
sejam pacientes as autoridades elencadas na CF (art. 102, I, d e i da CF); d) pela revisao
criminal de seus julgados (art. 102, I, j da CF); e) pela reclamacéo para a preservacdo de
sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes (art. 102, I, | da CF); f) pelo
julgamento de recurso ordinario das decisfes estabelecidas na CF (art. 102, 1I); g) pela

competéncia originaria como Tribunal Penal para julgamento de processos em que sejam

5 Cfr. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. LOPES JR., AURY. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 2 Vol. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo

penal brasileiro. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.



réus ou indiciados autoridades com foro por prerrogativa de funcéo (art. 102, 1 b e ¢ da CF)

e h) editar simulas vinculantes (art. 103-A da CF).

As decisdes do STF em matéria penal tém o escopo de garantir a aplicacéo da lei penal ao
mesmo tempo em que respeita os direitos e garantias fundamentais do individuo, baseando-
se na tradicdo juridica ocidental, destacadamente na teoria e na dogmaética do direito penal
alem&o e na jurisprudéncia da Corte Constitucional alem,® cujos precedentes sdo citados
com frequéncia pela nossa Corte maior, e.g ADI 3112 DF, HC 91.676 RJ, ADPF 130 DF,
Pet. 3898 DF, HC 89544 RN, RE 349703 RS etc.

As dificuldades, inerentes ao sistema punitivo brasileiro, impdem, contudo, uma anélise do
papel do Supremo Tribunal Federal em matéria penal em um contexto mais amplo,’ o que
nos leva a propor a comparacdo da jurisprudéncia da Corte Constitucional alema em

matéria penal com as decisdes do STF nesta area.

Ao contrario do Brasil, o controle de constitucionalidade na Alemanha somente é exercido
pela Corte Constitucional (TCF ou BVerG): “a) Diretamente por meio do controle abstrato
de normas segundo o Art. 93 I Nr. 2 GG, 8 13 Nr. 6, 8§ 76 ff. BVerGG ; b) A partir do
ensejo de um caso concreto, ou seja, por ocasido da aplicagdo normativa por meio do
controle concreto de normas (apresentacdo judicial) segundo o Art. 100 | GG, 8§ 11,80 ff.
BVergGG; c¢) Suscitado pelo cidaddo ou estrangeiro, quando este for titular do direito
fundamental arglido, por meio de uma reclamacdo constitucional normativa

(Rechtsatzverfassungsbeschwerde) ou mesmo indiretamente por meio de uma reclamacao

® Segundo ALEXY: “Lo que hoy son los derechos fundamentales es definido, principalmente, sobre la base
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. La ciencia de los derechos fundamentales - no
obstante la controversia de la fuerza de las decisiones del Tribunal Constitucional Federal - se ha convertido,
en una apreciable medida, en una ciencia de la jurispurdencia constitucional”” ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamenales, p. 23.

! Segundo DORSEN: “One sign of the cross-fertilization and dialogue in constitucional law is the
increasing practices of supreme and constitutional courts to cite to international instruments and foreign
decisions. Many newer courts, as in South Africa, and many courts interpreting relatively new constitutional
instruments, as in Canada, routinely cite to other jurisdictions. Even some justices of the U.S. Supreme Court,
older and more insular that its breathren, have cited foreign cases and foreign examples.” DORSEN, Norman
et. al. Comparative Constitutionalism: cases and materials, preface, p. iii,



constitucional contra decisdo judicial (Urteilsverfassungsveschwerde): Art. 93 | Nr. 4 a, §
13 Nr. 82, 88 90 ff. BVerGG.”

E necessario que se compreenda, entdo, em que medida a competéncia penal do Supremo
Tribunal Federal coaduna-se com a competéncia mais delimitada da Corte Constitucional

alema, em cujos precedentes o STF com freqliéncia costuma fundamentar suas decisoes,

Através desse dialogo, pretendemos ser capazes de identificar a adequacdo do modelo
constitucional adotado pelo STF em matéria penal para garantir os direitos e garantias do

individuo e a realizacdo do Estado Democratico de Direito.
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