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1. INTRODUCAO

Contando com pouco mais de 25 anos, a Constituicao de 1988 trouxe para o cenario
juridico brasileiro mais do que promessas, novos paradigmas e novos institutos juridicos; trouxe
novas praticas e novas mentalidades juridicas (e mesmo éticas) aos estudiosos e operadores
do direito. Isso se faz notar a partir de um mero retrato panoramico do direito brasileiro: uma
vasta producdo académica em temas sensiveis como a dignidade da pessoa humana, as
dimensdes e aplicacdes do principio da proporcionalidade, controle judicial de politicas
publicas, entre outros temas de estudo; intensa aplicacdo judicial proativa de cldusulas abertas
e principios com maior grau de abstracdo (o que leva a discussdo entre ativismo judicial e

1 Mestre em Direito Penal e Bacharel pela UERJ
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judicializacdo da political) e, consequentemente, mais vigor no que concerne ao exercicio do
controle de constitucionalidade, seja pela via incidental, seja por via concentrada.

Nesse contexto, cada um dos ramos do direito é influenciado, repensado e
reconstruido a luz de novos paradigmas, e no direito penal ndo é diferente.

PropBe-se, portanto, a estudar o direito penal brasileiro considerando esse novo
ambiente de ideias e prdaticas. A partir do breve estudo dos fendémenos do
neoconstitucionalismo e da constitucionaliza¢do do direito, serdo apresentadas as dimensdes
e perspectivas abertas as ciéncias criminais brasileiras para que, ao final, seja possivel fazer um
balanco entre os avancos conquistados até o momento e os desafios que surgem ou
permanecem nessa constante tarefa de edificacdo de uma ciéncia juridico-penal no marco de
um Estado Democratico de Direito comprometido com a transformacdo da realidade social
subjacente.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

2.1 O neoconstitucionalismo e seus principais contornos tedricos

Na leitura de Luis Roberto Barroso, o neoconstitucionalismo ou “novo direito
constitucional” significa um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, tomando por marco historico o final da Segunda Guerra Mundial e a formacgdo
do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu nas duas Ultimas décadas finais
do século XX; por marco filosofico o chamado “pds-positivismo”, centrado nos direitos
fundamentais e reaproximando o direito da ética; e por marco tedrico, o conjunto de mudancas
que incluem a forca normativa da constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional 2.

Por outro lado, Lénio Streck se mostra cético quanto ao uso do termo. Uma vez que a
expressdo se mostra plurivoca e controversa, muitas vezes abre-se margem a toda sorte de
arbitrariedades, e, por isso, Streck postula que melhor opc¢do seria o abandono do termo em
prol do fortalecimento de uma teoria pods-positivista que permita o controle da
discricionariedade judicial e mantenha higida a separacdao entre direito e moral, com o

1 Acerca da discussdo, por todos, conferir BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 62 Ed, rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.363-378.
2 [dem. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado, Salvador, n. 9, p. 11, mar./abr./maio. 2007. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso
em 06 set. 2015.
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diferencial de se reelaborar, com maior vigor, uma hermenéutica (constitucional) mais rigorosa
3

Daniel Sarmento pontua que, na verdade, a palavra “neoconstitucionalismo” ndo é
empregada no debate constitucional norte-americano, tampouco no cenario alemao, sendo
um conceito formulado em especial na Espanha e na ltalia, e que possui como referéncia
fundamental a importante coletanea “Neoconstitucionalismo(s)”, organizada por Miguel
Carbonell, publicada em 2003 na Espanha *. E verdade que se trata de um movimento bastante
heterogéneo, mas é possivel delinear suas principais caracteristicas: (i) reconhecimento da
forca normativa dos principios juridicos e valorizacdo da sua importancia no processo de
aplicacao do direito; (ii) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos”
mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, topica, teorias da argumentacdo, etc.; (iii)
constitucionalizacdo do direito, com a irradiacdo de normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento;
(iv) reaproximacdo entre direito e moral; e (v) judicializacdo da politica e das relagBes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario®.

N3o se desconhece as criticas ao neoconstitucionalismo, sobretudo as que observam
que a énfase na aplicacdo de principios constitucionais e na técnica da ponderacdo termina em
instaurar uma “anarquia metodoldgica”, alimentar o decisionismo judicial, gerando assim
inseguranca juridica®. Essas criticas devem ser levadas a sério, ainda mais se estamos na seara
do direito penal (e do nosso sistema penal real), em que o decisionismo e a inseguranca juridica
podem afetar de forma brutal e estigmatizante a vida de milhares de pessoas, seja por prisdes
ilegais, condenacbes desmesuradas, ou supressdo de direitos e garantias constitucionais.
Contudo, desde que se preze por um constitucionalismo que, sem diminuir o papel das
instancias democraticas na definicdo do direito, reconheca e valorize a expansividade das
normas constitucionais pelo ordenamento, a invocacdo fundamentada e racional (e, por isso,
controlavel) dos principios juridicos, bem como a atuacado judicial para protecdo e promocao
dos direitos fundamentais e da democracia, este neoconstitucionalismo pode ser defendido e
promovido, ainda mais em nosso pais, que conta com uma histéria constitucional tdo fragil e
uma realidade social tdo violentamente desigual.

3 STRECK, Lénio Luiz. Uma leitura hermenéutica das caracteristicas do neoconstitucionalismo. In: STRECK, Lénio Luiz; ROCHA, Leonel Severo e
ENGELMANN (Org.). Constituigdo, sistemas sociais e hermenéutica: anudrio do programa de P6s-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado
e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2013, p. 122-127; 139-141.

4SARMENTO,Daniel. 0 neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
<http://empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel_sarmento_o_neoconstitucionalismo_no_brasill.pdf>, p. 1. Acesso em 04 set. 2015.

> SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 202-203.

6 |dem, p. 206.
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2.2 Constitucionalizagédo do direito: o retrato de um fenbmeno em curso

Conforme Luis Roberto Barroso, a ideia de constitucionalizagdo do direito é associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteddo material e axioldgico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico, repercutindo sobre a atuacao dos
Trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relacdes com os particulares 7. A
constitucionalizacdo é obra precipua da jurisdicdo constitucional, que realiza concretamente a
supremacia formal e axioldgica da constituicdo 8.

A constitucionalizacdo do direito é, hoje, uma realidade, sendo dificil encontrar algum
processo judicial em que n3o tenha sido invocado algum dispositivo constitucional °. Sarmento
e Souza Neto enumeram trés ordens de causas que podem ajudar a compreender o fendbmeno:
(i) ampliou-se as tarefas das constituicdes, que, a partir do advento do Estado social, deixaram
de tratar apenas da organizacdo do Estado e de direitos individuais, passando a disciplinar
muitos outros temas, como economia, familia, meio ambiente, entre outros; (ii) sedimentou-
se a ideia de que a constituicdo é norma juridica e ndo mera proclamacao politica, o que se
relaciona com a difusdo e fortalecimento da jurisdicdo constitucional; (iii) com o advento da
nova ordem constitucional, construiu-se (e ainda se constréi) uma cultura juridica que passou
a valorizar cada vez mais os principios, como verdadeiras normas juridicas com grande
importancia para o sistema, capazes de dirigir a interpretacdo de regras mais especificas®.

Neste ponto, interessa trabalhar as dimensdes da constitucionalizacdo hoje em voga
e que auxiliam a compreender o fendmeno de forma mais detida; embora ndo seja pacifico,
verificam-se, consoante licdo de Louis Favoreu, trés formas ou espécies de
constitucionalizacdo: (i)constitucionalizacdo-inclusdo; (ii)constitucionalizacdo-releitura e
(iii)constitucionalizacdo-juridicizacdo!*.

A constitucionalizacdo-inclusdo (também chamada de “constitucionaliza¢do-
elevacdo”) é caracterizada por uma mudanca observada quanto ao sistema de fontes ou da
producdo de normas'?, consistindo no tratamento pela Constituicdo de temas antes
disciplinados pela legislacdo ordindria ou mesmo ignorados?3; ¢ uma espécie de “deslizamento”

7BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 12.

8 Idem. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 403.

9SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 39.

10 /dem, p. 40.

L FAVOREU, Lois. La constitutionnalisation du droit. In: MATHIEU, Bertrand; Verpeaux, Michel. La constitutionnalisation des branches du droit.
Paris: Economica, 1998, p.190-192. Esta classificagdo ndo é unanimemente aceita; Sarmento e Souza Neto trabalham apenas com as duas
primeiras espécies (SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 40 e 43); Siddharta Legale langa mado das trés
subcategorias (FERREIRA, Siddharta Legale. Constitucionalizagdo do direito tributario: a justica fiscal numa visdo liberal-igualitaria. Revista da
FESDT, n.8, p.201-204, jan./jun, 2012.). Com todas as vénias a Sarmento e Souza Neto, prefere-se seguir a classificagdo tripartite, por ser mais
didética e permitir uma abordagem mais ampla da questdo.

12 FAVOREU, Louis. Op.cit., p.191.

13SOUZA NETO, Cldudio Pereira de e SARMENTO, Daniel, Op.cit, p. 41.
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de matérias na reparticdo de competéncias entre a Constituicdo, a lei e o regulamento, fazendo
assim as espécies normativas sofrerem uma alteracdo em seu campo de atuacdo!®.

A constitucionalizacdo-releitura (“constitucionalizacdo-transformacdo”) liga-se a uma
consequéncia da propensdo dos principios constitucionais de projetarem uma eficacia
irradiante, passando a nortear a interpretacdo da ordem juridica, submetendo preceitos legais,
conceitos, institutos dos mais variados ramos a uma filtragem constitucional, o que muda sua
compreensdo e aplicacdes concretas®. As nocdes de direitos fundamentais e democracia
ganham especial relevo'®, ja que se constitucionalizam direitos e liberdades, o que conduz a
uma impregnacao dos diferentes ramos do direito e, ao mesmo tempo, a sua transformacdo®’.

Por fim, a constitucionalizacdo-juridicizacdo, afeta essencialmente ao direito
constitucional institucional®®, indica um processo de juridicizacdo da prépria constituicdo, ou
seja, suas normas passam a ser juridicizaveis, aplicadas diretamente como normas juridicas®’;
isso implica, na pratica, que o conteddo da Constituicdo passou a ser visto também no
desenvolvimento dos precedentes das Cortes, fazendo com que a jurisprudéncia assumisse um
papel de destaque?®.

Feita esta breve exposicdo, deve-se verificar de que forma o direito penal se insere
neste fendbmeno.

3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL: DIMENSOES E
PERSPECTIVAS

Interessante perceber que, embora se esteja a estudar a constitucionalizacdo do
direito penal no cendrio contemporaneo, direito penal e direito constitucional sempre
estiveram historicamente vinculados. Batista e Zaffaroni afirmam que os dois saberes sdo
dinamicamente ligados, uma vez que o direito constitucional avanca em uma constante luta
contra o descontrole do poder, que se vale da racionalizagcdo de dispositivos penais, sendo
mesmo possivel perceber que o direito penal constitucional, as disposices penais
constitucionais precedem ao saber do direito penal®’. De fato, pode-se caracterizar o direito

14 LIMA, Jairo Néia e CAMBI, Eduardo Augusto Salom&o. Os efeitos irradiantes da constituicdo sobre o direito privado: seu processo de
constitucionalizagdo. Disponivel em: < http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:6A-
b6abAMNUJ:periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/download/1873/1415+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br> Acesso em
04 set. 2015, p. 462.

15 SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel, Op.cit, p. 41.

16 FERREIRA, Siddharta Legale, Op.cit., p. 202.

Y FAVOREU, Lois. Op.cit., p. 191.

18 [ oc.cit.

19 IMA, Jairo Néia e CAMBI, Eduardo Augusto Salomao, Op.cit., p. 462.

20 FERREIRA, Siddharta Legale. Op.cit., p. 204.

21 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Rall et al. Direito penal brasileiro, 1. 32 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 319.
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penal como um apéndice do direito constitucional, em razdo de ser o instrumento de

contencdo do estado de policia encapsulado dentro de todo estado de direito historicamente
dado??.

Entretanto, embora nascidos no mesmo berco histérico, politico e econdmico, apenas
recentemente, j& num contexto neoconstitucionalista, os dois ramos do saber juridico
passaram a interagir de forma mais intensa e expressiva. Dessa forma, passa-se a estudar de
gue maneira cada subespécie de constitucionalizacdo pode ser observada no direito penal
contemporaneo.

3.1 A constitucionalizacéo-inclusdo e os mandados de criminaliza¢ao

Um traco bastante comum das constituicdes do pds-guerra, de modo geral, é seu
carater analitico e o alto grau de complexidade de suas disposicdes — em suma, sdo
constituicdes grandes e promissoras, que estipulam objetivos e compromissos com a realizacdo
do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo de 1988 se insere neste contexto. Além de incluir em suas disposicées
matérias relativas a direito civil, administrativo, tributario, no direito penal ela ndo se limitou a
tracar as garantias e direitos individuais, de forma limitativa; de forma inédita, nossa
Constituicdo estabeleceu uma série de dispositivos criminalizantes, comumente chamados de
“mandados de criminalizagdo”.

Percebe Salo de Carvalho que nossa Constituicdo trouxe uma pauta criminalizadora,
repleta de “normas penais programaticas”, que gerou, durante a década de 90, profunda
expansdo do direito penal e da criminalizacdo no Brasil, ampliando, de forma inédita, os tipos
penais?3. Temas como a protecdo de minorias raciais, a crianca e adolescente, o idoso, meio
ambiente, sistema econOmico e tributdrio, crimes hediondos, trafico de drogas, todos
receberam tutela penal®, criando, dessa forma, num pais de matrizes juridicas profundamente
autoritarias?®, as condicdes normativas ideais para a hipercriminalizacdo e o encarceramento
em massa, que hoje nos colocam titulares da 42 maior populagdo encarcerada do mundo 2°.

22 |dem, ibidem.
23 CARVALHO, Salo de. A Politica Proibicionista e o Agigantamento do Sistema Penal nas Formagdes do Capitalismo Pés-industrial e Globalizado.
In: Maria Lucia Karam. (Org.). Globalizagdo, Sistema Penal e Ameagas do Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
124.
24 |dem, p. 125.
25 Sobre isto, imprescindivel BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, |. Rio de Janeiro: instituto Carioca de Criminologia:
Freitas Bastos, 2000; FRAGOSO, Cristiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.261-384; CARVALHO, Salo
de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado da aplicagdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
26 Conforme dados recentes do International Center for Prison Studies. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/brazil>. Acesso
em 04 set. 2015.
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Claro que esse cenario se deve, dentre iniUmeros outros fatores, a propria atuacao dos
atores do sistema penal (Policia, Ministério Publico e Judiciario), diretamente responsaveis
pelos mecanismos de criminalizacdo secundaria?’; mas é inegdvel que a constitucionalizagdo-
inclusdo promovida pela Carta de 1988, no que diz respeito ao direito penal, deu status
constitucional a programas criminalizantes das mais variadas espécies, o que, por um lado,
implica ndo sé em expansdo de poder punitivo, como traz, para o ambito juridico-tedrico,
importantes discussées no sentido da conformacdo constitucional do direito penal, seja pelo
incremento da criminalizacdo de determinadas condutas, seja pela limitacdo ou mesmo
supressdo de crimes que ndo mais se sustentam no marco de uma ordem constitucional
democratica. E o fendmeno da constitucionalizacdo-releitura, que, no direito penal, se procede
no ambito da teoria do bem juridico, nas teorias da pena e no estudo dos principios penais
fundamentais.

3.2 A constitucionalizacéo-releitura: o bem juridico e as teorias da pena

3.2.1 0 bem juridico e sua releitura constitucional
De modo geral, o direito constitucional elabora e teoriza o direito penal
principalmente a partir do bem juridico.

Contudo, antes mesmo de se conceber a ideia de bem juridico, o penalismo ilustrado
travava uma “guerra teorica” acerca da legitimacdo das normas penais e do conceito de crime.
Buscava-se combater a nocdo de delito como mera violagdo a uma norma juridica, e é nesse
contexto que o pensamento de Feuerbach despontaria, afirmando ser este a afronta a um
direito subjetivo de outrem %2, O Estado ndo poderia, assim, incriminar qualquer conduta, mas
apenas aquelas que implicassem um dano social 2°.

Essa concepcdo, fortemente ancorada em um paradigma jusnaturalista, comega a
sofrer oposicdo e a ideia de tutela de um bem juridico passa a ser construida no século XIX, em
1834, com Birnbaum?3°. Afirmava-se assim que o crime era, em sua esséncia, lesdo ou
periclitacdo de um bem (do individuo ou do corpo social), garantido pelo Estado3!. E iniciada,
assim, a ruptura com os postulados iluministas, conferindo uma funcdo critica, e ao mesmo
tempo legitimadora das leis, assumindo-se, na leitura de Knut Amelung, um novo paradigma
positivista, de referéncia sistémico-social?.

21 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Rall et al. Op. cit., p. 46-57.
28 SA Ana Luiza Barbosa de. Controle racional das normas de direito penal econdmico. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014, p. 72.
29 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32 Ed, rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 183.
30 SA, Ana Luiza Barbosa de, Op. cit. p. 72.
31 FRAGOSO, Heleno. Direito penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 36.
32SA, Ana Luiza Barbosa de. Op. cit., p. 73-74.
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E justamente no positivismo que o bem juridico ganhara mais robustez tedrica. Essa
corrente de pensamento se subdivide, basicamente, em duas correntes: o positivismo
normativista de Binding; e o positivismo naturalista de Von Liszt3. Bem juridico, para o
primeiro, era:

Tudo o que tem valor aos olhos do legislador, cuja serena preservagao ele deve
assegurar por meio das normas. Bens juridicos ndo sdo apenas a vida, a integridade
corporal, a liberdade, a honra, a honra sexual de cada individuo, como também seus
créditos, os objetos de direito real, a autenticidade e a veracidade dos meios de prova
assim como dos sinais notariais, a autoridade das reparticdes publicas, o territério
nacional, a forga bélica dos Estados durante a guerra: de maneira curta, tudo o que
configure objeto de um ataque delituoso, com exce¢do do direito de obediéncia dos
Estados.?*

Karl Binding defendia, dessa forma, uma concepcdo de bem juridico que se reduzia,
basicamente, a vontade declarada do Estado®°. Von Liszt, por sua vez, sustentava que

Em todo o direito estd a vontade das pessoas; seus interesses, tanto individuais
quanto coletivos, devem ser protegidos e cuidados por meio das regras de Direito. Os
interesses juridicamente protegidos sdo chamados de bens juridicos3.

Sucedendo o positivismo, surge o neokantismo, que, embora ndo muito diferente da
corrente anterior, trabalharia com um puro juizo normativo, substituindo a nogdo material de
bem pela nocdo de valor cultural (hipotético), que habitaria os imperativos e proibicGes da
norma3’. As concepcdes sdo teleoldgicas, caracterizando-se o bem juridico como o préprio fim
da norma incriminadora, sem qualquer funcdo limitadora; o resultado dessa concepc¢do é a
histéria que fala por si, ja que foi utilizada por ideais totalitarios, tais como os defendidos pela
escola de Kiel no regime nacional socialista32.

No pds-guerra, a partir das reacdes ao positivismo juridico, tido como legitimador do
autoritarismo, surge o pensamento de Max Ernst Mayer, que buscou restabelecer o conteudo
do bem juridico, restaurando o seu papel de elemento nuclear do injusto, mas ainda fazendo
depender o conceito de bem juridico das normas de cultura, concebidas como um substrato
pré-juridico de qualquer processo legislativo, delineando-se, assim, a sua ontologicidade,
melhor desenvolvida por Hans Welzel no &mbito do finalismo 3°.

33 SA, Ana Luiza Barbosa de. Op. cit., p. 76.

34 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 22 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 78.
35 TAVARES, Juarez. Op. cit., p. 187.

36 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Op. cit., p. 79.

3TTAVARES, Juarez. Op. cit., p. 189.

38 SA, Ana Luiza Barbosa de. Op. cit., p. 78-79.

39 TAVARES, Juarez; Op. cit., p. 190.
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Welzel, inaugurando uma visdo ontoldgica de bem juridico, manteve o sentido de
objeto de protecdo da norma neokantiano, mas deu preferéncia aos chamados valores ético-
sociais; foi, na verdade, uma tentativa de se rediscutir um novo programa de direito natural
como fundamento a sua teoria do bem juridico .

O movimento tedrico seguinte (e mais atual) é o funcionalismo, que se subdivide em
trés grupos: estrutural, funcional-préprio e funcional-impréprio**.

O modelo funcional-estruturalista, que encontra um destacado representante na
figura de Mufioz Conde, entende ser a norma penal um instrumento de controle social, pelo
qual se assegura e, ao mesmo tempo, se legitima o autocontrole do poder politico; visa-se
garantir a reproducdo do sistema, sua estabilidade e, socialmente, a convivéncia; o modelo
funcional-proprio, representado aqui pelo pensamento de Jakobs, parte do pressuposto de que
a norma penal sé interessa assegurar a expectativa de uma conduta correta, identificando-se
os bens juridicos com a validade fatica das normas, das quais se possa esperar a protecdo dos
bens, das funcdes e da paz juridica; por ultimo, o modelo funcional-improprio é associado a
teoria de Roxin, que pretende revitalizar o conceito de bem juridico a partir de uma base de
politica criminal ancorada nos preceitos da Constituicdo, definindo bem juridico, como os
“dados da realidade ou determinados objetivos, Uteis ao funcionamento do sistema, ou ao
individuo, e ao seu livre desenvolvimento nos limites de um sistema global” 2.

Toda construcdo tedrica possui suas virtudes e defeitos; entretanto, é fora de dlvida
que a inevitavel insercdo do direito penal no bojo da Constituicdo promove, nesta seara, o
fendbmeno da constitucionalizacdo-releitura, devendo-se analisar o bem juridico a partir da
ordem constitucional.

De acordo com Janaina Concei¢do Paschoal®, surgem teorias segundo as quais ¢ a
Constituicdo que reflete os referidos bens; ou seja, tendo-se em vista o fato de ser a Carta o
documento que redne os valores mais caros para uma sociedade, é nela que o legislador se
deve pautar quando da escolha dos bens a serem tratados pelo direito penal. A deducdo, dessa
forma, é possivel: o constituinte buscaria os bens juridico-penais na sociedade para entdo o
legislador os retirar da Constituicdo.

No entanto, afirmar que a Constituicdo consagra direitos fundamentais, que tomam a
forma de bens juridicos e que estes, por sua vez, devem ser protegidos ou tutelados pelo direito
penal ndo é suficiente. E preciso ir além e questionar se a Constituicdo indicaria ao intérprete
que a funcdo do direito penal deveria ser a de protecdo a bens juridicos, se seria este o seu

40 jdem, p. 191-192.

41 /dem, p. 195.

42 |dem, p.195-197

43 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢do, criminalizagdo e direito penal minimo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 49.
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projeto politico-criminal e se o bem juridico seria a forma linguistica penal que deveriam
assumir os direitos fundamentais.

No presente contexto constitucional, em que se demanda a mdaxima efetividade, o
conteudo material dos bens juridicos deve guardar alguma relagdo de correspondéncia com os
direitos fundamentais, valendo destacar a posicdo de Jorge de Figueiredo Dias, que entende
que “os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-se concretizagdes dos
valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais

e a ordenac3o social, politica e econémica” 44.

Este é o ponto mais delicado da intersecdo entre direito penal e direito constitucional,
uma vez que se demanda um norte interpretativo, uma direcdo a se seguir. Ha varias maneiras
diferentes de se resolver o problema; de nossa parte, que partimos de uma premissa garantista
(que entendemos estar consagrada constitucionalmente)*’, que busca a limitacdo do poder de
punir do Estado, parece adequado que se considere que o direito penal deve ficar restrito aos
direitos fundamentais*®, contetdo axioldgico-normativo dos bens juridicos. Na relacdo entre a
Constituicdo e o direito penal se discute se aquela constitui um limite negativo, ou seja,
significando que toda criminalizacdo, ainda que busque um valor ou bem ndo albergado na
Constituicdo, poderia ser admitida desde que ndo desrespeitasse frontalmente o texto
constitucional; ou se a Carta constituiria um limite positivo ao direito penal, conformando a
criminalizagcdo somente em vista dos bens reconhecidos pela Constituicdo como caros a uma
determinada sociedade®’.

Dentro do segundo posicionamento, encontram-se duas subdivisdes: se o direito
penal figura como potencial espelho da Constituicdo, em que todo e qualquer bem ou valor
alcado ao nivel constitucional pode ser objeto de protecdo penal, independentemente de sua
natureza ou do lugar que ocupe na escala de valores constitucionais; ou se ele, na verdade,
aparece como instrumento de tutela a direitos fundamentais, em que nao basta estar um bem
albergado pela ordem constitucional para que seja digno de tutela penal, devendo também
ostentar a natureza de direito fundamental®,

O melhor entendimento deve ser aquele que parte da premissa de que o bem juridico
deve ter um conteudo axioldgico-normativo de direito fundamental, e, assim, outra ndo pode
ser sendo a conclusdo de que a Constituicdo, num marco garantista de limitacdo, deve figurar

44 DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional a luz da jurisprudéncia constitucional
portuguesa. In: GRECO, Luis e MARTINS, Antonio (org.). Direito Penal como Critica da Pena: Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu
702 Aniversario em 2 de setembro de 2012. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 252.

4>Sobre isto, conferir FERRAZ, Hamilton e GLIOCHE, Patricia Glioche Béze. Reflexdes sobre o garantismo positivo. In: MELLO, Cleyson de Moraes
e MARTINS, Vanderlei (org.). Direito em movimento. Juiz de Fora: Editar Editora Associada Ltda, 2015, p. 44 e 57.

46 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Op. cit., p. 68.

47 Idem, p. 55 e 59.

48 Idem, p. 60-63.
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como limite positivo ao direito penal*®, devendo este ser um instrumento em prol de direitos
fundamentais.

3.2.2 As teorias da pena e a Constituicdo

Tema tradicionalmente estudado no dmbito do direito penal®, as teorias da pena
constituem o principal pilar sobre o qual se ergue a estruturacao tedrica dos mais variados
institutos do direito penal. Com efeito, seja no ambito da teoria do delito, seja na propria
aplicacdo da pena, todo o saber juridico-penal é afetado, direta ou indiretamente, pela
concepgdo que se sustenta em relagdo a pena.

A partir do momento em que a Constituicdo interpenetra o direito penal, a discussdo
acerca das finalidades, propdsitos e justificativas da pena passa a ser informada pelo que a
Constituicdo consagra ou ndo na matéria.

Em abordagem critica, Salo de Carvalho®! percebe que a Constituicio de 1988 merece
uma analise diferenciada. Isto porque, diferentemente das ConstituicGes espanhola (1978) e
italiana (1947), por exemplo, a nossa Carta ndo trata expressamente da fundamentacdo da
pena. Na Espanha, a Constituicdo estabelece a reeducacdo e a reinsercdo social, condicionando
a limitacdo dos direitos fundamentais do condenado aquela finalidade; na Itdlia determina-se
como func3o da pena a reeducacdo do condenado®?; e, vale destacar a propria Constituicio
portuguesa (1976), em seu art. 22, quando aponta que as restricdes de direitos so se justificam
se necessarias para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Nossa Constituicdo se insere no mesmo contexto das constituicdes apontadas e ndao
trouxe qualquer disposicdo do tipo no que se refere a pena. Na verdade, nosso constituinte
abdicou da resposta ao “por que punir” e direcionou seus esforcos para delimitar o “como
punir”. Observa o professor que o delineamento das penas em momento algum flerta com fins,
fungdes ou justificativas, indicando apenas meios para minimizar o sofrimento imposto pelo
Estado ao condenado®3; nesse sentido, sustenta que a Constituicdo de 1988, de maneira

4% Idem, p. 68.

50 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Radl et al. Op. cit. p. 108-130; FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal.
43 Ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.230-324; CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito
penal brasileiro. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p. 37-155;

51 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 52 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 259.

52 Idem, p. 260.

53 Idem, ibidem.
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peculiar, consagra uma perspectiva agnostica>*, de reducdo de danos, em matéria de direito
penal®.

No mesmo sentido, Rodrigo Roig aponta ainda que, partindo do compromisso
constitucional com a dignidade da pessoa humana e o principio da humanidade das penas, e
que a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria que promova o bem de todos é
incompativel com a habilitacdo desmesurada e irracional de poder punitivo, pode-se concluir
pela existéncia de um auténtico dever juridico-constitucional, por parte das agéncias juridicas,
de minimizacdo da intensidade de afetacdo do poder punitivo sobre o individuo®®, devendo-se
considerar ndo recepcionadas pela Constituicdo as finalidades de retribuicdo ou prevenc3o®’.

Entretanto, esta visdo, que ora se adota, € francamente minoritaria; majoritariamente,
constitucionalistas e penalistas contemporaneos sustentam que a Constituicdo impde a pena
uma funcdo protetiva, de tutela de bens juridicos fundamentais®®. Este entendimento faz
significativa diferenca para a estruturacdo e elaboragdo tedrica do direito penal, implicando na
aceitacdo de certas posicbes em detrimento de outras, e na determinacdo de quais
interpretacdes juridico-penais sdo compativeis ou ndo com a Constituicdo.

3.2.3 0O direito penal e os principios: a introdugdo de novos standards
interpretativos e releituras constitucionais dos principios penais

Deve-se admitir que, no direito penal, as grandes discussdes de teoria e filosofia do
direito, hermenéutica, teoria da argumentacdo e teoria do discurso, no que diz respeito a
questdo do tratamento de principios e regras, ainda sdo novidade e sua recente introdugdo no
ambiente juridico-penal se deve principalmente gracas ao fenémeno da constitucionalizagdo-
releitura.

54 A chamada “teoria agnostica (ou negativa) da pena”, edificada por Nilo Batista e Raul Zaffaroni, sustenta ser a pena uma coercdo, que impde
uma privagdo de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza perigos iminentes.
Cuida-se de um conceito negativo, uma vez que ndo concede qualquer fungdo positiva a pena; e é obtido por exclusdo, ja que é uma coerg¢do
que n3o se enquadra nem num modelo reparador ou administrativo direto. E também uma perspectiva agndstica quanto a sua fungdo, pois
confessa ndo conhece-la (BATISTA, Nilo; Zaffaroni, Eugenio Raul et. al. Op. cit. p.99). Tem antecedente histérico em Tobias Barreto, em seu
“fundamentos do direito de punir” (1884), que pontuava: “quem procura o fundamento juridico da pena deve também procurar, se é que ja
ndo o encontrou, o fundamento juridico da guerra” (CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 2013, p. 156). Zaffaroniresgatou Tobias Barreto, formulando sua chamada “regra de trés”: o direito penal estd para a pena assim
como o direito internacional humanitario esta para a guerra (CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.268).
55 |dem, p. 261.
% ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagio da pena: limites, principios e novos parametros. 22 Ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 22.
57 Idem. Execugo penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 24.
58 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I. 22 Ed. Trad. de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de
Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 60; STRECK, Lénio Luiz. Bem jurfdico e constitui¢do: da proibigdo de excesso (libermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Disponivel em: <
https://ensaiosjuridicos.files.wordpress.com/2013/04/bem-jurc3addico-e-constituic3a7c3a30-da-proibic3a7c3a3o-de-excesso-lenio.pdf>,
Acesso em 04 set. 2015, p. 5; PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 22 Ed. rev. e atual. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 54; SA, Ana Luiza Barbosa de. Op.cit, p.67-68, TAVARES, Juarez. Op.cit., p.216, BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 22 Ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 14-15.
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Com o risco de aparentar um simplismo excessivo, podemos dizer que, no direito,
teorias consistem, também, em instrumentos orientados a determinados fins. E esta colocacdo
vale igualmente para a teoria dos principios. E uma afirmac3o de certa forma incomoda, mas
necessaria de ser feita, sobretudo se considerarmos a experiéncia histdrica nazista, onde foi
possivel a construcdo de um direito penal ancorado ndo na legalidade estrita, mas em seu exato
oposto e seus subprincipios estruturantes de todo aquele ordenamento®°.

Outra observacao digna de nota é que, dado o carater transitério e provisorio dos
principios®®, a imagem que deles pode ser feita é a de premissas arbitrariamente tomadas, a
partir das quais, contudo, no esclarecimento e reconstrucdo das normas juridicas, se podem
estabelecer articulacBes légicas®®.

Seja como for, os principios basicos em matéria penal guardam um sentido
programatico e aspiram ser a plataforma minima sobre a qual possa se elaborar o direito penal
de um estado de direito democratico®. Para que se possa construir esta elaboracdo, num
marco garantista, deve-se reiterar a tarefa do direito penal, e esta sé pode ser a contencdo e
filtragem da irracionalidade e violéncia do poder punitivo®3. Contudo, se este (o poder punitivo)
¢ um fato politico dotado de forga irracional, tal contencdo e filtragem deve ser racional para
compensar, até onde puder, sua violéncia seletiva®. E aqui se inserem os principios juridicos,
instrumentos que terdo a funcdo de controlar o arbitrio, o decisionismo e capazes de
proporcionar a responsabilizacdo ético-politica dos atores juridicos.

Sublinhamos a observacdo de Sarmento e Souza Neto quando concluem que, de fato,
nao existe um unico critério “certo” para distinguir principios de regras, uma vez que as
convencgdes linguisticas existentes no campo do direito ainda ndo se estabilizaram nesta
matéria a ponto de se definir um Unico sentido técnico e preciso para estas expressoes,
devendo-se ter cuidado nos critérios de diferenciacdo, ja que importam em composicdes
sistémicas e consequéncias juridicas distintas ©°.

Dessa forma, como a questdo ainda estd em aberto, emprega-se a distincdo elaborada
por Robert Alexy®®, incorporando as ressalvas dos professores Sarmento e Souza Neto®’. Ou
seja, principios sdo “mandados de otimizacdo”, que devem ser cumpridos na maior medida

59 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 112 Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2007, p. 63. Adverte-se a ressalva
jusnaturalista de ndo se pretender chamar aquele ordenamento de “direito”, assumindo em maior ou menor medida a “férmula de Radbruch”,
segundo a qual direito injusto é direito nulo (RADBRUCH, Gustav. Derecho injustoy derecho nulo. Madrid: Aguilar, S.A. de Ediciones, 1971, p.
14.)

60 - ZAFFARONI, Eugénio Raul et al. Op.cit., p. 201.

61 . Introdug8o critica ao direito penal brasileiro. 112 Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2007, p. 63.

52 |dem, p. 61 e 62.

63 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul et al. Op.cit, p. 25.

64 [oc.cit.

65 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op.cit, p. 384.

66 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2011, p. 85-141.

67 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op.cit., p. 385.
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possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas de cada caso, relacionadas a possiveis
colisdes com principios contrapostos; ja as regras ndo podem ser cumpridas de modo gradual,
apenas integralmente ou ndo; em caso de conflito, os principios admitem ponderacdo; com as
regras, procede-se a invalidacdo de uma delas ou do reconhecimento de sua ndo incidéncia ao
caso; ressalva-se que, mesmo em casos excepcionais e com um pesado 6nus argumentativo,
até as regras constitucionais podem sujeitar-se a ponderacdes .

Posto isso, verifica-se que o direito penal vem sofrendo grandes transformacdes em
funcdo de novos estudos e compreensdes de principios fundamentais — notadamente, a
dignidade da pessoa humana®, que se encontra no &mago da discussdo da ADPF 347, que
busca a declara¢do do estado de coisas inconstitucional’® do sistema prisional brasileiro; bem
como o principio da proporcionalidade, que, tradicionalmente estudado como a
proporcionalidade entre delitos (lesdes) e penas, seja em sede de legislacdo, aplicacdo e
execucdo da pena’?, passa a adquirir o sentido de regra de interpretacio e aplicacdo dos
direitos fundamentais, que objetiva fornecer subsidios para a atividade jurisprudencial’?,
assumindo também, nos mesmos moldes dos direitos fundamentais, uma dupla dimens3o’?,
isto &, um viés negativo, de contencdo, de limite aos limites, chamado de proibicdo do excesso,
a conter o arbitrio dos governantes; e um viés positivo, afirmativo, no bojo da compreensdo de
que é papel do Estado atuar positivamente para proteger e promover direitos e objetivos
comunitarios, podendo ser até mesmo utilizado para combater a inércia ou a atuagdo
deficiente do Estado em prol de bens juridicos tutelados pela Constituicdo, como proibicdo da
protecdo deficiente 74.

Delineadas as principais linhas da constitucionalizacdo-releitura no direito penal,
passa-se a terceira forma de constitucionalizacdo, de maneira a observar a atuacdo concreta
de nossa jurisprudéncia, em especial, do Supremo Tribunal Federal.

3.3 A constitucionalizacdo-juridicizacdo: breves anotacdes da jurisdicao
penal-constitucional brasileira’™

58 |dem, p. 381-385.
69 Conferir, por todos, BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo: Natureza Juridica,
Conteldos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010; e SARLET, Ingo
Wolfgang. Comentario ao artigo 19, lll. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; Mendes, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentarios a Constituicdo
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.121-128.
70 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. JOTAMundo: Estado de coisas inconstitucional. Disponivel em: <http://jota.info/jotamundo-estado-
de-coisas-inconstitucional> Acesso em 05 set. 2015.
71SOUZA, Artur de Brito Gueiros e JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 66.
72SA, Ana Luiza Barbosa de. Op. cit., p. 98.
73 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 338.
74 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op. cit, p. 480.
5 Opta-se por trabalhar a constitucionalizacdo-juridicizagdo ndo apenas em sentido estrito (criacdo jurisprudencial do direito), mas em um
sentido mais amplo, a indicar os efeitos e problematicas decorrentes da judicializagdo do direito penal em si, num contexto
neoconstitucionalista.
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O cendrio penal-constitucional no que diz respeito a jurisprudéncia brasileira (em
especial, do STF) encontra-se hoje em franca ebulicdo. Ao longo da vigéncia da Constituicdo de
1988 foram tomadas importantes decisGes em matéria penal, como o famoso precedente que
consagrou os parametros relativos a aplicacdo do principio da insignificancia’® e as decisdes em
sede de controle de constitucionalidade, dentre as quais destacamos: inconstitucionalidade do
regime integralmente fechado (art. 22, §12, Lei 8.072/90)"’; inconstitucionalidade incidental do
regime inicialmente fechado (redacdo da Lei 11.464/07)’8; inconstitucionalidade da vedacdo
aprioristica da concessdo de liberdade proviséria (art. 44, Lei de Drogas)’’;
inconstitucionalidade da proibicdo da vedacdo da conversdo da PPL em PRD no trafico (art. 44,
Lei de Drogas)®’; aplicabilidade da proporcionalidade como proibi¢do de excesso e proibicio de

181: atipicidade do aborto de feto anencefdlico®’;

protecdo deficiente no direito pena
reconhecimento da constitucionalidade da reincidéncia®; e, por fim, a prépria conducio
emblematica da Acdo Penal 470, vulgo “mensaldo”, que tantas discussdes suscitou e suscita no

meio juridico.

Mais recentemente, faz-se necessario destacar Ml 4.733 e ADO 26 que, com base no
principio da proibicdo da protecdo deficiente, postulam a declaracdo da mora legislativa
inconstitucional no que diz respeito a criminalizacdo da homofobia e transfobia, requerendo,
em caso de inércia legislativa, a tipificacdo de tais condutas no ambito da Lei de Racismo,
mesmo pelo Judicidrio (ainda pendente de julgamento, mas que serd um importantissimo
precedente a ser estudado no &mbito da constitucionalizacdo-juridicizagdo); o RE 580.252/MS,
de relatoria do Ministro Zavascky em que se discute a responsabilidade do Estado e o
consequente dever de indenizar, por danos morais, o cidadao preso e submetido a tratamento
desumano e degradante (o Min. Barroso prop6s remicdo de pena como forma de
indenizacdo®); RE 591.054/SC — Rel. Min. Marco Aurélio® que reabre discussdo dos maus
antecedentes a luz do principio da ndo-culpabilidade, no qual prevaleceu entendimento ja
consagrado na sumula 444, STI®, ressalvando-se a possiblidade de modificacdo deste

76 STF, HC 84.412-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello, J. 19.10.2004. DJ 207, DIVULG 27-10-2004.

71 STF, HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 23.02.2006. DJ 49 DIVULG 13-03-2006, que posteriormente tornou-se a simula vinculante 26,
STF.

78 STF, HC 111.840/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.06.2012. DJ 152 DIVULG 03-08-2012.

79 STF, HC 103.362/PI, Rel. Min. Celso de Mello, J. 06.03.2012. DJ 54 DIVULG 15-03-2012.

80STF, HC 97.256/RS, Rel. Min. Ayres Britto, J. 01.09.2010, DJE 247, DIVULG 15-03-2010, que deu ensejo a Resolugdo 5/2012 do Senado Federal.
81 STF, RE 418.376-5, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 09.02.2006, DJ 43, DIVULG 03-03-2006. Este principio seria abracado mais vezes no STF, pelo
voto de Gilmar Mendes em mais duas ocasies, na ADI 3112, que questionava as restricGes impostas pelo Estatuto do Desarmamento,
alegacGes que foram refutadas; e (ii) no HC 16.212, em que se questionava a validade do afastamento do instituto da conciliagdo previsto na
lei 9099 no que diz respeito aos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, na lei 11340/06, o que foi refutado em vista da protecdo da
mulher (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 482 e 483).

82 STF, ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 12.04.2012, DJE 77, DIVULG 19-04-2012.

83 STF, RE 453.000/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 04.04.2013, DJE 68, DIVULG 12-04-2013.

84 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/indenizacao-barroso.pdf> .Acesso em 05 set. 2015.

85 STF, RE 591.054/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 17.12.2014, DJE 37, DIVULG 25-02-2015.

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n2 444. E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a
pena-base. In: Vade Mecum Académico de Direito Rideel. ANGHER, Anne Joyce (org.). 202 Ed. Sdo Paulo: Rideel, 2015, p. 2144.
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posicionamento a posteriori; ADI 5240, acerca da audiéncia de custddia®’, reconhecendo a
constitucionalidade da regulagdo deste direito pelo TJSP; RE 635.659/SP, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, que versa sobre a inconstitucionalidade do art. 28, Lei de Drogas e,
finalmente, a ADPF 347, acerca do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro, com a consequente ado¢do de medidas voltadas a promocdo da
melhoria das condicBes carcerdrias do pais e contencdo e reversdo do processo de
hiperencarceramento que o Brasil vivencia.

Neste ambiente em que questdes juridico-penais sdo cada vez mais submetidas a uma
interpretacdo constitucional dada pelo érgdo maximo do Judiciario, formando precedentes
importantissimos em um local em que ndo apenas sdo ventilados argumentos estritamente
juridico-penais ou constitucionais, mas também compreensdes de criminologia e politica
criminal (ainda que ndo explicitadas no corpo das decisdes), a constitucionalizacdo-
juridicizacdo, em relacdo ao direito penal, é fendmeno que, embora restrito pelo principio da
legalidade estrita, se da de forma extremamente sensivel e importante.

4. CONCLUSAO

Numa 4rea do direito tdo suscetivel a emocdes e paixdes, fazer um balanco da
trajetdria penal-constitucional sob a égide da Constituicdo de 1988 n3o ¢é tarefa facil. E
necessario equilibrio e temperancga.

Por muito tempo, penalistas brasileiros lutaram praticamente sozinhos contra o
avanco e os abusos do poder punitivo do Estado, entrincheirados em seu préprio saber juridico,
sem amparo de uma Constituicdo efetiva e com pouco suporte de outros ramos do direito.

Em tempos neoconstitucionalistas, o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito
penal deu “sangue novo” a este ramo do ordenamento, a partir da abertura de varias
possibilidades de pesquisa e estudo; pela oxigenacdo constitucional de varios institutos
tradicionais do direito penal, como o bem juridico, as teorias da pena e os principios penais
fundamentais; e pela atuacdo cada vez mais importante do STF em matéria penal-
constitucional.

Temos, de fato, do que nos orgulhar de nossa caminhada até aqui, e em tempos de
grande instabilidade politica como os atuais, em que as instituicdes constitucionais e a
democracia sdo postas a prova, devemos proteger e zelar nossa Constituicdo, nosso maior
triunfo na superacdo de um regime autoritario e ditatorial, que permite, “aos trancos e

87Sobre este tema, fundamental a leitura de BADARO, Gustavo. Parecer: prisio em flagrante delito e direito & audiéncia de custédia. Disponivel
em: < https://www.academia.edu/9457415/Parecer_-
_Pris%C3%A30_em_flagrante_delito_e_direito_%C3%A0_audi%C3%AAncia_de_cust%C3%B3dia>. Acesso em 05 set 2015.
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barrancos” (e melhor do que nossas Cartas anteriores), a efetiva promocdo de uma sociedade
mais justa e democratica.

Contudo, o direito penal e o direito constitucional ndo podem teorizar a partir do
Olimpo dos principios, das teorias da argumentacdo, do bem juridico. A reconstrucdo
constitucional de nosso direito penal ndo pode ser feita de forma alheia a realidade empirica
subjacente, sob pena de se fazer ou teorias indcuas, que em nada contribuem para a mudanca
do status quo, ou teorias subservientes aos interesses politicos de ocasido.

E a nossa realidade é calamitosa, para dizer o minimo. Nas palavras certeiras da
criminoldga Vera Malaguti

Nds, do campo da esquerda no Brasil, temos de lidar com uma realidade incbmoda e
tragica. Nés, que lutamos contra a ditadura militar, devemos encarar o fato que a
democracia que ajudamos a construir tortura e mata mais do que o ciclo militar. Um
dos nossos principais problemas é negar a realidade®®.

Sem adentrar nos inUmeros problemas de nosso sistema penal, basta notar a singela,
notdria e evidente constatacdo de que os Trés Poderes conseguem conviver com a
superlotacdo dos carceres brasileiros, fora suas péssimas condigOes, tratamento desumano e
degradante, tortura, entre outros problemas — fatos que, em si, ja comprometem a propria
legalidade do sistema® — o que indica que o direito penal brasileiro ainda permanece alheio as
grandes transformacdes e promessas emancipatorias do neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, apontam-se os principais desafios que se impdem a reconstrucao
democratica e constitucional do direito penal brasileiro:

Q) Aprofundamento no controle de constitucionalidade em normas penais e processu-

ais penais.

88 BATISTA, Vera Malaguti. Depois do grande encarceramento. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira e BATISTA, Vera Malaguti (org.). Depois do grande
encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.29.

89 Sobre a questdo da superlotacdo, hd que se indicar o principio “numerus clausus”, isto é, o principio ou sistema organizacional por meio do
qual cada nova entrada de uma pessoa no ambito do sistema carcerario deve necessariamente corresponder ao menos a uma saida, de forma
gue a proporgao presos-vagas se mantenha sempre em estabilidade ou tendencialmente em redugdo. Embora pouco discutido no Brasil, trata-
se de um principio muito estudado e discutido na Europa hd mais de vinte anos — assim, afirmar que o sistema penal brasileiro é ilegal por
permitir a superlotacdo ndo se trata de mera afirmagdo retdrica, mas uma discussdo que deve ser levada a sério, sobretudo no ambito
académico. Para maior aprofundamento, conferir ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.87-
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Cuida-se de tema de desenvolvimento ainda extremamente timido. Estudar as
modalidades e técnicas de controle nesse ramo do direito € uma necessidade, sobretudo o
cotejo com o estudo de teoria do delito e teoria do bem juridico.

Mas estudar apenas ndo é suficiente. Ndo parece aceitavel, por exemplo, que até o
momento permaneca intacto todo um arcabougo normativo em matéria de aplicacdo de pena
que consagra institutos tipicos de um direito penal de autor®?, como “personalidade”, “conduta
social”, a propria periculosidade — relativa as medidas de seguranca, mas, que na pratica,
contamina a culpabilidade® -, entre tantos outros. Estes tumores positivistas em nossa
legislacdo infraconstitucional ndo se coadunam com a nova visao de direito encampada pelo
neoconstitucionalismo e constituem tristes e persistentes o6bices a uma efetiva

constitucionaliza¢do do direito penal.

(i)  Aprofundamento nos estudos e pesquisas sobre o “Estado de Coisas Inconstitucio-
nal” ¢ as relagdes que podem ser tragadas a partir dele no direito penal e no direito

constitucional.

Concebida pela Suprema Corte Colombiana, o Estado de Coisas Inconstitucional, em
apertada sintese, se refere a constatacdo de um quadro extremo de inércia estatal, de forma
ampla, generalizada e sistémica, que provoca violacdo massiva de direitos fundamentais®2. E o
que esta hoje em discussdo no STF, no julgamento da ADPF 347.

Cuida-se de um conceito extremamente fértil e promissor para o direito penal
brasileiro, ndo apenas por suas possibilidades empiricas, mas também pela insercdo deste ramo
do direito no debate mais amplo entre democracia, politicas publicas, judicializacdo e ativismo
judicial, o que pode permitir uma proficua abertura tedrica, absolutamente necessaria
considerando o contexto de um Judiciario (ainda) bastante conservador e autoritario.

90 O direito penal de autor é uma teoria juridico-penal que se caracteriza por defender que circunstancias da vida e da personalidade dos
agentes devem ser: (i) a base sobre a qual se constroem e expressam os tipos penais; e (ii) os fatores determinantes para a cominagdo, aplicacdo
e execugdo da pena criminal. Nascido no contexto do positivismo italiano e alemdo e tremendamente expandido no sistema penal nazista
contrapBe-se ao direito penal do ato, que pretende que os tipos penais sejam construidos sobre, e expressos por agdes exteriores singulares,
e que as penas sejam cominadas e aplicadas em fun¢do tdo somente da gravidade destas a¢des exteriores singulares (FRAGOSO, Cristiano Falk.
Op.cit., p. 232-234). Para aprofundamento, conferir também BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul et al. Op.cit. p. 131-137.
91 CARVALHO, Salo de. Reprovabilidade e Segregacdo: as rupturas provocadas pela Antipsiquiatria nas Ciéncias Criminais. In: Joel Correa de
Lima; Rubens R. R. Casara. (Org.). Temas para uma Perspectiva Critica do Direito: Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, v. 01, p. 927.
92 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. JOTAMundo: Estado de coisas inconstitucional. Disponivel em: <http://jota.info/jotamundo-estado-
de-coisas-inconstitucional> Acesso em 05 set. 2015.
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(iii)  Necessidade de se repensar o papel do STF no julgamento e conducgéo de agdes pe-

nais e sua competéncia para julgamento destas matérias.

Trata-se de um ponto que, embora de lege ferenda, merece atencdo por conta do
fendbmeno da constitucionalizacdo-juridicizacao.

O STF, a partir de 1988, tornou-se uma Corte extremamente versatil, julgando ndo
apenas questdes atinentes a constitucionalidade de atos normativos, mas também, em certas
hipdteses, conduzindo e processando a¢des penais.

Essa € uma competéncia problematica.

O préprio Ministro Barroso ja afirmou ndo possuir o STF vocagdo ou estrutura para a
conducado de acdes penais®?, haja vista o intenso contdgio politico da Corte e a apreens3o da
opinido publica e da midia sobre os fatos; o que se deveria reservar ao STF seria, como defende
o Ministro, a competéncia para dar a palavra final.

Na verdade, essa competéncia gera problemas também na perspectiva da
constitucionalizagdo-juridicizacdo, ja que o processamento e julgamento de acSes penais na
Suprema Corte, por serem questdes quase sempre polémicas, de grande interesse publico e
repercussao midiatica — e nenhum julgador é absolutamente imune a esse tipo de pressdo -,
terminam por dar a luz precedentes juridico-penais cuja gestacdo é marcada por inUmeras
influéncias e controvérsias politicas, pressdes externas, entre outros fatores, o que, antes de
tudo, termina por minar a propria forca normativa da Constituicdo.

(iv)  Necessidade de didlogo ndo apenas entre o direito constitucional e o direito penal,

mas, sobretudo com a criminologia e a politica criminal.

Este € menos um problema judicial e mais um problema académico, que envolve a
pesquisa e o estudo interdisciplinar entre estes saberes. Assim como é fundamental a um
penalista que conheca e estude teoria do direito, argumentacdo, e acompanhe a producgao
relativa ao direito constitucional, o constitucionalista, ao trabalhar a questdo criminal, deve
conhecer a producdo dogmatica e criminoldgica oriunda das ciéncias juridico-penais. No
contexto atual, em que a ADPF 347 ndo apenas postula por mudancas e transformacgdes, mas,

9 Conforme entrevista disponivel em: <http://www.oabrj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/17953-0-stf-e-um-tribunal-soterrado-por-
miudezas-diz-barroso> . Acesso em 05 set. 2015.
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antes de tudo, nos convida a reflexdo sobre nosso sistema penal como um todo, a
interdisciplinaridade entre estes saberes torna-se imprescindivel, sob o risco de se cometer
mais do que equivocos ou “gafes” académicas, mas verdadeiros massacres juridicamente
legitimados® sobre a populacdo marginalizada e vulnerdvel, quase sempre a clientela
preferencial do sistema penal brasileiro.

Dessa forma, se corretamente equalizada, a interdisciplinaridade entre o direito
constitucional, o direito penal, a criminologia e a politica criminal pode produzir um proficuo
saber emancipatério, integro o suficiente para permitir a compreensdo e consequente
transformacdo constitucional e democratica do objeto comum a esses saberes, qual seja, o
poder punitivo estatal.

(v)  Assegurar-se do risco de constitucionalizagdo simbolica no direito penal.

A constitucionalizacdo simbodlica, estudada pelo professor Marcelo Neves, em
apertada sintese, € um fendmeno no qual se verifica de forma generalizada uma insuficiente
concretizagdo normativo-juridica do texto constitucional, acompanhada de um funcionamento
hipetroficamente politico-ideoldgico da atividade e textos constitucionais®. Em outras
palavras, ocorre o predominio da funcdo politica latente da Constituicdo em detrimento da
forca normativo-juridica do texto legal °®.

E bem verdade que esse conceito classificatério, que remonta a Loewenstein,
enquadra-se no chamado conceito tipico-ideal de sentido weberiano, ou seja, um conceito
normativo ao qual a realidade corresponderd em maior ou menor grau®’, podendo-se avaliar
dada realidade pela predominancia do aspecto correspondente no tipo ideal. Entretanto, pode-
se dizer que a constitucionalizagao simbdlica tende a corromper a separagao que deve existir
entre o sistema juridico e outros subsistemas sociais, permitindo que elementos estranhos ao
direito (como riqueza, poder politico) se Ihe infiltrem, em detrimento dos valores da igualdade
e do Estado de Direito®®; por outro lado, a constitucionalizagdo simbdlica também faz emergir
da Carta um espaco de luta, permitindo a todos os envolvidos criticamente na realizagdo dos
valores proclamados solenemente no texto que busquem a realizacdo destes ideais®.

94ZACCONE, Orlando. Indignos de vida: a forma juridica da politica de exterminio de inimigos na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p.262-263.
95 NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbdlica. S3o Paulo: Editora Académica, 1994, p. 83-91.

9% . Constitucionalizacdo simbdlica. In: CANOTILHO, J.J.Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords.).
Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.67.
97 . Aconstitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 95.

98 SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel. Op.cit., p. 62.
99 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 162.
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E incerto e temerdrio, dados os limites do trabalho, afirmar com certeza quais as
consequéncias deste fendbmeno no direito penal brasileiro; este é um tema que demandaria
uma profunda e detida pesquisa a parte. Contudo, ndo seria equivocado sugerir que este
fenbmeno, no direito penal, certamente ndo traria consequéncias emancipatodrias,

| 100

democraticas. Como quase toda forma simbolismo no direito penal*®®, a tendéncia é pela

expansdo de poder punitivo, e ndo por sua contracdo.

Assim, os desafios apontados giram em torno, na verdade, do principal e mais
tormentoso desafio: a reconstrucdo constitucional do direito penal brasileiro, tarefa
permanente que se impde a todos nos.
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