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INTRODUCAO

O escopo desse trabalho é defender a Constitucionalizacdo do Direito Penal,
ferramenta salutar para a contencdo da expansdo da tutela penal. Como a criminalizacédo e a
penalizacdo das condutas deve observar o primado da legalidade, objetivou-se (re)avaliar
referido principio, a partir do viés garantista.

Para realizar esse estudo, o trabalho foi dividido em trés pontos.

Foi necessario apurar, inicialmente, como sucede esse fendmeno de alargamento do
Direito Penal. Além disso, imperativa a analise das consequéncias dessa expansao, sobretudo
na violacédo de garantias fundamentais, exacerbacgé@o das penas e inflacdo legislativa.

O segundo ponto dedica-se a abordar o neoconstitucionalismo, seu surgimento e
paradigma filoséfico e suas principais caracteristicas, para entdo se preocupar com a defesa da
Constitucionalizacdo do Direito Penal. Por fim, o terceiro ponto, apresenta o principio da

legalidade estrita como uma baliza imprescindivel a essa expansao.

DO DIREITO PENAL DO TERROR E A EXPANSAO LEGISLATIVA

Fomentada pela midia, que discursivamente e com muita eficiéncia difunde o medo e a

violéncia, a sociedade sente-se insegura, desprotegida, comungando de um discurso comum,



de que o Direito Penal seria muito brando, que se deve punir mais e melhor. A atuagéo penal
acaba se apresentando como a (maior) e melhor solucdo, cabivel a todos os males sociais.
Esse discurso pela punicéo, pela lei e pela ordem, encontra seu destinatario principal, o
legislador que, no afa de conquistar votos, responde com uma legislacao penal de emergéncia,
a qual, na grande maioria das vezes, sequer é objeto de reflexdo. Em tempos de eficientismo

neoliberal, a resposta deve ser a mais rapida possivel, ainda que meramente simbélica’:

Vale dizer, por meio da edicdo e aplicacdo das normas penais, se objetivaria criar
uma impressdo de seguranca juridica — abalada pela ocorréncia de certas infraces,
em geral, delitos que provocam comocéo social em razdo do extraordinério grau de
perversao de que revestem —, de modo a se restabelecer, a0 menos retoricamente, 0
status quo ante.

Destarte, o Direito Penal, além de ndo realizar efetivamente as funcbes declaradas —
protecdo de bens juridicos — desempenha, na verdade, uma funcdo simbolica, ndo declarada e
apresenta-se como a prima ratio, tudo em conformidade com os interesses dominantes.

Um dos seus alicerces seria, por assim dizer, a sociedade de riscos. Esse (novo)
modelo social é composto por uma sociedade global, que desconhece as fronteiras
tradicionais, em que uma comunicacdo de massa estd em toda parte, preocupada com (0s
riscos) futuro(s). Além disso, novas relagcGes e novos bens juridicos surgem e a partir deles,
obviamente, aumenta-se a demanda pelo Direito Penal como um instrumento de tutela.

Transformado na principal ferramenta de controle social, esse Direito Penal maximo
leva, necessariamente, ao incremento das penas, a introducdo de novos tipos penais, a
limitacdo de garantias, a proliferacdo de crimes de mera conduta e de perigo abstrato.

Proliferam-se leis que visam t40 somente atender a esses anseios sociais por punicdo®:

a) incrementacdo da criminalizacdo a partir da proliferacdo de bens juridicos de
natureza coletiva, intangiveis ou abstratos; b) criminalizacdo de atos de mera
conduta que presidem da efetiva lesdo aos bens juridicos tutelados; c) antecipacgao da
intervencdo penal ao estagio prévio a efetiva lesdo do bem juridico, generalizando-se
a punicdo de atos preparatérios, como, por exemplo, a associacdo criminosa; d)
ampliagdo da discricionariedade das autoridades policiais; €) aumento
indiscriminado do limite de tempo da pena de prisdo; f) alteracdes nas regras de
imputacdo e no sistema de garantias penais e processuais, a partir da proliferagdo de
tipos penais pouco precisos e de leis penais em branco, bem como da introducéo da
ideia de efetividade como principio norteador do processo penal, ainda que a custa
da flexibilizacdo, sendo da supresséo, das garantias dos acusados.

! QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito penal: legitimagéo versus deslegitimacio do sistema penal. 2. ed. S&o
Paulo: Editora RT, 2005. p. 52.

2 CALLEGARI, André Luiz; WEBBER, Suelen. O mito de punir mais é melhor: reflexos da expanséo do Direito
Penal fomentada pela midia. Ibccrim. Disponivel em: http:/www.ibccrim.org.br. Acesso em 20 de ago. de 2013.



Importante ressaltar a observacéo de Silva Sanches®, segundo a qual o Direito Penal
moderno, no afd de atender as demandas por seguranca tdo caras a essa sociedade de riscos,
expande-se de forma a configurar-se a partir de trés velocidades. A mais gravosa € a terceira:
um Direito Penal baseado especialmente em penas privativas de liberdade, mas que, mesmo
assim, permitiria ampla relativizagao das garantias, um modelo de Direito Penal do inimigo.

Ora, como permitir, em um Estado Democrético de Direito a convivéncia com esse
modelo (antidemocratico) de Direito Penal? Estar-se-ia vivendo em um Estado Democratico
de Direito — formalmente — mas que tem se apresentado como um Estado de Direito Penal
Maximo, com verdadeiras caracteristicas de um Direito Penal do Inimigo?

Considerando, portanto, o arbitrio do Estado no exercicio dessa atividade legiferante,
sem olvidar-se, contudo, da funcdo a ser desempenhada pelo juiz quando da aplicacdo dessas
leis, ressalta-se salutar o novo papel do principio da legalidade, ou seja, uma garantia de

limitacdo ndo apenas formal, mas, sobretudo, material, em respeito a Constitui¢do Federal.

NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PENAL

O neoconstitucionalismo, enquanto fenémeno juridico-constitucional, ndo contém um
conceito determinado, uma concepgdo clara e coesa, conquanto Vvarias visdes sobre 0 mesmo

fendmeno juridico®. Ratificando essa observacdo Humberto Avila® aduz que:

E certo que ndo ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”. A diversidade
de autores, concepcdes elementos e perspectivas € tanta, que torna inviavel eshbogar
uma teoria Unica do “neoconstitucionalismo”. Nao por outro motivo, costuma-se
utilizar, no seu lugar, a expressao plural “neoconstitucionalismo(s)”.

Fundamental uma breve digressédo historica a melhor compreensédo desse fenémeno.
Com a concretizacdo dos ideais iluministas a partir da Revolugdo Francesa (1798),

surge o Estado Moderno — Estado de Direito, em que lei aparece como a racionalizacdo dos

¥ GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009. p. 19-20. A primeira velocidade é representada pelo Direito Penal tradicional, fundado na pena
privativa de liberdade como a regra e, por conseguinte, limitado pelas garantias penais e processuais penais. A
segunda velocidade, por sua vez, alicercada em medidas alternativas a pena de prisdo prescinde de tantas
garantias, sob o fundamento de que, por evitar o carcere, permitida estaria a flexibilizagdo de garantias.

* SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. BDJur, Brasilia, DF, jan.
2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 out. 2011. p. 02.

5 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do Direito” e o “direito da ciéncia”. BDJur,
Brasilia, DF, mar. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 out. 2011. p. 01.
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direitos naturais (jusracionalismo), servindo como um meio garantidor da seguranca juridica
e, sobretudo, como limite as ingeréncias antidemocréticas do Estado.

Instaura-se, portanto, a partir desse cenério, o positivismo juridico®, fruto de varias
influéncias’, que vdo muito além dos ideais iluministas. Inicia-se, assim, um periodo em que
o legislador reinava como absoluto, pois cabia a ele o poder de dizer o direito, reduzido a lei.
N&o se discutia acerca do contelldo da norma — validade material — haja vista, sobretudo, a
separacdo entre Direito e moral; o ordenamento era considerado livre de lacunas, “a lei,
compreendida como corpo de lei ou como Codigo, era dotada de plenitude e, portanto, sempre
teria que dar resposta aos conflitos de interesses”.?

A Constituigdo, por sua vez, era um instrumento meramente programatico, sem
qualquer forca normativa, uma vez que todos os direitos nela descritos e previstos so tinham
uma protecéo efetiva a partir do momento em que eram previstos na legislacao.

Ante a decadéncia do modelo positivista e em substituicdo ao desprestigiado Estado
Legalista, j& no final do século XX, tem-se o Estado Constitucional de Direito, fundado em
uma rigida Constituicdo, que passa a irradiar sua for¢a normativa e cogente a todos 0s ramos
do Direito®. Canotilho'® assevera que: “para ser um Estado com as qualidades identificadas
pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democrético. Eis aqui as

duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de direito e Estado democratico”.

® BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
icone, 1995. p. 25-26. Destaca os pontos fundamentais do Positivismo Juridico e as teorias dai advindas, quais
sejam: a abordagem avalorativa do Direito (validade formal); sua definicdo a partir do seu poder de coagéo
(teoria da coatividade), tendo a lei como sua fonte exclusiva, cabendo & doutrina e a jurisprudéncia um papel
meramente contemplativo e descritivo (legislacdo como fonte proeminente do Direito). A norma é um comando
(teoria imperativista), devendo ser obedecida enquanto tal, porque vigente e, considerada um componente de um
ordenamento juridico sem lacunas e/ou antinomias (completude e coeréncia do ordenamento juridico), cabendo o
intérprete uma interpretagdo literal, sem juizos de valor (teoria da interpretagdo mecanicista do Direito).

" A Escola da Exegese estabelece o culto ao direito positivado através de uma interpretagdo meramente literal,
abstraida de ingeréncias sociais ou morais, além da crenga em um ordenamento juridico completo. A Escola
Histérica do Direito (movimento do Direito Aleméo construido em total repidio ao movimento codificador em
ascensdo na Franga) também contribuiu a estruturacéo do positivismo, sendo responsavel pela dessacralizagao do
direito natural, o que foi fundamental para essa nova concepcao jusracional do direito. Por fim, o Positivismo
Cientifico veio ao encontro do Direito de forma a possibilitar o viés metodol6gico necesséario para essa nova
corrente, ou seja, permitir uma andlise avalorativa do Direito, assim como as ciéncias fisico-naturais, cabendo ao
intérprete uma atitude neutra perante o objeto de estudo — a norma. Atribuia-se demasiado valor a racionalidade,
tudo passou a ser considerado ciéncia — com efeito, a ciéncia era o Unico conhecimento valido.

® MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdigdo no Estado Constitucional. BDJur, Brasilia, DF, mar. 2006.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 5 mar. 2012. p. 12.

° A decadéncia do positivismo em muito se deveu aos movimentos politicos e militares que ascenderam ao
poder, (notadamente o nazismo na Alemanha e o Fascismo na Italia) cometendo inimeras barbaries em nome da
lei. Ao final da Segunda Guerra, percebeu-se que um sistema indiferente a fatores éticos/morais, e baseado em
leis que serviam de molduras legitimamente constituidas para contetidos diversos, necessitava de transformacéo.
10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 92.
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As normas constitucionais passaram a ter carater vinculativo, superando a imagem
fraca da juridicidade constitucional (caracteristica do periodo liberal-positivista)™*. As leis
infraconstitucionais passam a ser analisadas a partir da sua (in)compatibilidade com o texto
constitucional. Conforme assevera Marinoni: “Essas Constituigdes (...) passaram a ser vistas
como dotadas de plena eficacia normativa. A lei, dessa forma, perde o seu posto de
supremacia, passando a se subordinar & Constituicdo*®”.

As ConstituicOes, atraves de sua forca normativa, representam o instrumento supremo
de efetivacdo desse Estado Democratico, além de atuar como limite ao legislador, vinculam o
mesmo as suas normas, exercendo, efetivamente, um papel de protagonista. Um modelo de
Estado meramente negativo — atua pela imposicdo de limites ao seu poder — passa a ser
insuficiente e é substituido por um Estado positivo, capaz de garantir, efetivamente, as
garantias, direitos e liberdades fundamentais previstos em seu texto constitucional.

O marco filosofico do neoconstitucionalismo € o p6s positivismo, uma corrente que

abriga tanto caracteristicas do positivismo quanto do jusnaturalismo. Barroso expde:

O debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o
jusnaturalismo e 0 positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente
complementares. A quadra atual é assinalada pela superacdo — ou, talvez,
sublimacdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias,
agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo.

Ante a ineficacia do modelo positivista na eficaz protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, fica claro que a analise das leis destituidas de valoracdo deveria ser
abandonada. Sem abrir médo da garantia e certeza que o positivismo é capaz de fornecer,

conforme assevera Barroso™ que:

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximacao entre ética e direito. Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses valores
compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se
em principios, que passam a estar abrigados na Constitui¢do, explicita ou
implicitamente.

1 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 28.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicio no Estado Constitucional. BDJur, Brasilia, DF, mar. 2006.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 5 mar. 2012. p. 29.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 247.

4 BARROSO, Luis Roberto. A Nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relacGes privadas. Ana Paula Barcellos et al. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 28.
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Assim, nasce a concepg¢do de que a norma juridica € constituida por um conjunto de
regras e principios’®, sendo que, esses Gltimos, deixam de ser tomados apenas como meras
diretrizes, passando a desempenhar uma eficdcia normativa, destacando-se, sobretudo, 0s
principios da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade (ou razoabilidade).

Barroso™®, em relacéo ao principio da dignidade humana, leciona: “no seu ambito se
inclui a protecdo do minimo existencial, locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral”.

A definicdo do que seja o principio da proporcédo/razoabilidade é uma atividade
complexa. Em verdade, embora parte da doutrina faca distingdes entre um e outro, ambos
guardam conex&o ou similitude em suas esséncias. Tém a mesma finalidade (a depender da
area em que sejam aplicados), de elencar os meios mais adequados aos fins almejados,
verificando se os resultados produzidos estdo conforme um juizo de razoabilidade®”’.

Neste modelo (pds-positivista) houve o reconhecimento normativo dos principios
informadores dos valores sociais (notadamente os principios de justica) e da autoridade dos
direitos fundamentais®®, cabendo ao Estado Constitucional de Direito aplicar a lei, conforme
esclarece Schier', enquanto “sistema aberto de regras e principios, que permite pensar o
Direito Constitucional em sua perspectiva juridico-normativa em dialogo com as realidades
social, politica e econémica”.

A partir do principio da conformidade — material — de todos os atos normativos com a
Constituicdo, advém a teoria neoconstitucionalista, em que o sistema juridico ndo é composto
apenas de regras, mas de valores, que encontram guarida na Constituicdo — “eixo central de
todo o ordenamento constitucional e de todo o ordenamento juridico®®”.

Finalmente, a partir da mudancga paradigmética do Direito Constitucional, também
houve uma mudanca estrutural na forma de interpretar a Constituicdo e as premissas que
compunham o modelo cléssico de interpretacdo mudaram. Destaca-se, nesse sentido, 0

surgimento da técnica de ponderacéo.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito : o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. BDJur, Brasilia, DF, jul. 2006. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17
jan. 2012.

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 253.

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso ... p. 258-259.

¥ MARINONI, L. G. A Jurisdigdo no Estado Constitucional. BDJur, Brasilia, DF, mar. 2006. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 5 mar. 2012. p. 31.

Y9 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios na filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo.
BDJur, Brasilia, DF, abr. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 jan. 2012. p. 02.

20 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios na filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo.
BDJur, Brasilia, DF, abr. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 jan. 2012. p. 02.
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Nos escritos de Alexy apud Cademartori®*:

Quando se depara com a colisdo de principios, o intérprete devera valer-se de um
critério hermenéutico de ponderacdo dos valores jusfundamentais que Aléxy
denomina de “maxima da proporcionalidade” a qual ¢ composta de trés maximas
parciais: adequacdo, que ao estabelecer a relacdo entre 0 meio empregado e o fim
atingido, mede seus efeitos a partir de hipdteses comprovadas ou altamente
provaveis; necessidade, que estabelece que a medida empregada (vale dizer, a
norma) deve considerar, sempre, 0 meio mais benéfico ao destinatario, e
proporcionalidade em sentido estrito que é a ponderacdo com base nos valores
jusfundamentais propriamente ditos (...) as decorréncias sociais do caso concreto
face aos dois critérios de adequacdo e necessidade, antes observados, que influirdo
na escolha do principio que deva prevalecer naquela situagéo.

A ponderacdo surge, entdo, como técnica de interpretacdo e, portanto, de deciséo.

Dessa forma, a partir do neoconstitucionalismo, o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais passam a orientar a atividade legislativa, de modo que 0 0s
ditames constitucionais se irradiem a todos os ramos do Direito.

Pode-se pensar (ou sonhar), portanto, com um Direito Penal Constitucional, formado
pela unido harménica de valores, principios e regras abrigados na Constitui¢do e, assim, de
superior hierarquia (formal e material), 0s quais garantiriam uma compreensdo democratica
do Direito Penal. A carga normativa nas normas penais previstas na Constituicdo Federal
atuaria como um limite necessario ao legislador e ao intérprete, quando da selecdo dos bens
juridicos penalmente relevantes ou quando da analise da necessidade da tutela penal (pena).

E possivel afirmar que, em decorréncia do neoconstitucionalismo, a Constituigdo
Federal, além de exercer importante papel na limitacdo do poder punitivo estatal, também
contém mandados (expressos e implicitos) de (des)criminalizacdo e (des)penalizacéo.

Os principios da dignidade da pessoa humana — art. 1°, inciso Ill; da legalidade — art.
59, inciso XXXIX e da culpabilidade — art. 5° inciso LVII possuem carga axioldgica e
normativa, formando um tripé estruturante desse sistema constitucional penal. Desse nucleo
principioldgico, decorre outro grupo de principios e, por fim, as regras penais (constitucionais
e infraconstitucionais) que devem guardar observancia material com todos esses principios.

Além de um representar um principio fundante, da legalidade derivam os principios da
irretroatividade da lei penal; da insignificancia, da adequacdo social, da alteridade, da

exclusiva protecdo de bens juridicos, da ofensividade ou lesividade, da intervengdo minima.

2l CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica Principiolégica e Colisdo de Direitos
Fundamentais: as teorias de Aléxy e Dworkin e os aportes de Habermas. Univali, Itajai, SC, 2006. Disponivel
em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index>. Acesso em 5 mar. 2012. p. 05.



Discorrendo sobre a influéncia do neoconstitucionalismo & legalidade, Marinoni:

Mas, se essa nova concepcdo de direito ainda exige que se fale de principio da
legalidade, restou necessario dar-lhe uma nova configuragdo, compreendendo-se
que, se antes esse principio era visto em uma dimensdo formal, agora ele tem um
conteddo substancial, pois requer a conformacdo da lei com a Constituicdo e,
especialmente, com os direitos fundamentais.

A partir desse modelo, demanda-se a necesséria filtragem constitucional, sobretudo
do Direito e do Processo Penal, em conformidade ndo apenas com a realidade normativa —
Legislacdo Vigente — mas, sobretudo, uma andlise axioldgica a partir da Constituicdo.

Foi necessaria essa incursdo historica e filos6fica para se poder compreender o
principio da legalidade como um instrumental metodoldgico do neoconstitucionalismo e,

sobretudo, (re)avaliar essa garantia a partir do Direito Penal Constitucional.
(RE)VISITANDO O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Tarefa ardua é a definicdo de delito. Passando por uma conceituacao legal — crime é o
que a lei diz ser crime; pela analise material de delito — como lesdo ou perigo de lesdo a um
bem juridico; chegou-se, finalmente, ao conceito estratificado ou analitico de crime, o qual,
por sua vez, é integrado por variadas correntes, bipartidas — fato tipico e ilicito; tripartidas —
fato tipico, ilicito e culpavel (podendo a culpabilidade, a depender da corrente, ser substituida
pela punibilidade); e até mesmo quadripartidas — fato tipico, ilicito, culpavel e punivel.

Enfim, independente da corrente analitica escolhida ha uma certeza: a tipificacdo de
uma conduta nada mais é um do um juizo de valor, ou melhor, de desvalor, ou seja, segundo
um juizo de interpretacdo elege-se determinados fendmenos a categoria de infracdo penal
(crime ou contravencdo). Deste modo, ndo existe o crime enquanto uma categoria ontologica
— ser — o crime nada mais € do que uma convencéo efetuada pelo legislador.

Considerando, ainda, que ndo ha crime sem lei anterior que o defina e que a elei¢éo de
determinados comportamentos como condutas criminosas € uma convencdo legal, de suma
importancia o papel do principio da legalidade no Direito Penal Constitucional e, sobretudo,
como um limite a expansao da tutela penal, para que evite que determinadas condutas sejam

eleitas a categoria de delito ou que sejam descriminalizadas, por razdes de mera conveniéncia.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 1.
p. 46.



Como assenta Giacomolli?*: “O principio da legalidade, (...), é tipica expressdo da
ideia de Estado de Direito e determina que este hé& de proteger o individuo ndo s6 por meio do
Direito Penal, como também em face do Direito Penal”.

Ora, a Constitucionalizacdo do Direito Penal requer, além da legalidade formal — lei
em sentido estrito, formalmente valida (reserva legal) e anterior ao fato (anterioridade) — a
legalidade material ou estrita, “que exige todas as demais garantias como condigdes
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necessarias da legalidade pena — reserva absoluta de lei, entendida em seu sentido

substancial. Assevera Giacomolli®®, sobre a atuacdo do principio da legalidade como garantia:

Desse principio se inferem trés garantias basicas de direito material: criminal
(tipicidade), penal (sangdes) e penitenciaria (execugdo penal) e uma processual:
jurisdicdo. Portanto, é o principio da legalidade que serve de fundamento ao limite
da potestade punitiva, como limite do poder politico juridico, mas ndo dos direitos e
das garantias, do status libertatis.

Nesse sentido, fundamental a analise do principio da legalidade a partir do paradigma
garantista, apresentando-se o principio da legalidade estrita, conforme assevera Ferrajoli?®
como “a garantia estrutural que diferencia o direito penal no Estado de ‘direito’ do direito
penal dos Estados simplesmente ‘legais’, nos quais o legislador ¢ onipotente e, portanto, sao
validas todas as leis vigentes, sem nenhum limite substancial a primazia da lei”.

Segundo o paradigma garantista, conforme estabelece Ferrajoli, o principio da
legalidade estrita ocupa um lugar central no sistema de garantias e compde-se dos seguintes
principios: 1) principio da necessidade — A3; 2) principio da lesividade — A4; 3) principio da
materialidade ou exterioridade da acdo — A5 e 4) principio da culpabilidade — A6?".

A legalidade estrita realiza, portanto, a Constitucionalizagéo do Direito Penal, a partir
do momento em que aliada, ao paradigma garantista e baseada no respeito a dignidade da
pessoa humana e nos direitos fundamentais, imp6e um condicionamento formal e material das
praticas juridicas (legislativas, judiciarias e executivas) aos contetidos constitucionais,

cominando uma verdadeira filtragem constitucional das normas penais.

2 GIACOMOLLI, Nereu José. O principio da legalidade no direito penal alemao: um exemplo a ser seguido (?)
Dr. Nereu José Giacomolli. Disponivel em: http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=6. Acesso em
12 de ago. de 2012.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer et. al. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 93.

> GIACOMOLLI, Nereu José. O principio da legalidade no direito penal alemao: um exemplo a ser seguido (?)
Dr. Nereu José Giacomolli. Disponivel em: http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=6. Acesso em
12 de ago. de 2012.

%6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer et. al. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 349.

27 Sem olvidar-se, contudo, das garantias processuais salutares para a concretizagdo de um processo penal
democratico. Haja vista o enfoque do trabalho, essas garantias ndo serdo analisadas.



http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=6
http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=6

Dito isto, é possivel analisar a primeira faceta do principio da legalidade material —
principio da necessidade — nullum crimen nulla poena sine necessariae — ferramenta salutar
na defesa da intervencdo minima contra os ataques da hipertrofia do Direito Penal®.

SCHMIDT?® leciona que o principio da necessidade ou da economia das proibicdes
penais tem o escopo de limitar os excessos quantitativos — no que atuaria a intervencao
minima enquanto critério limitador imediato — e qualitativos da intervencdo penal —
garantidos imediatamente pela exigéncia de necessidade de culpabilidade e lesividade e
mediatamente pela intervencdo minima. Seguindo esta concepcdo, serdo analisados esses
parametros.

Primeiramente, sera avaliado como as facetas da legalidade estrita operam de forma a
restringir o agente legislador, principalmente no processo de criminalizacdo das condutas.

O corolario do principio da intervencdo minima € a garantia da dignidade da pessoa
humana abrangendo amplamente a protecdo a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Mesmo que o texto constitucional ndo tenha explicitamente feito referéncia ao
principio, a protecdo da dignidade da pessoa humana e demais garantias dela decorrentes,
cominam a postulagdo do principio, ainda que implicitamente.*

Dentre todos os meios de controle social — informal e formal — o controle penal atua
mais gravemente, em que pese trabalhar com mecanismos sancionatérios diretamente
vinculados a liberdade do individuo e, portanto, requer uma atuacdo minima, dentro das
regras do jogo (BOBBIO) democratico, sob pena de transformar-se em uma ultima ratio.

Requer-se, portanto, que seja a tutela penal subsidiaria, ou seja, o Direito Penal esta
autorizado a intervir excepcionalmente, ou seja, quando os outros ramos do Direito
fracassarem® enquanto meios protetores dos bens juridicos. O Direito Penal de ultima ratio
proibe a penalizacdo de condutas quando haja uma suficiéncia de atuagdo por outros ramos do
Direito, fundamentalmente menos violentos e interventores que o Direito Penal.

A eleicdo dos bens juridico-penais estard correlacionada a sua imprescindibilidade,
sobretudo no que tange a convivéncia social pacifica — principio da exclusiva protecdo de

bens juridicos — somente bens de elevada valia serdo resguardados penalmente. Referida

8 LUISI, Luis. Principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p.
111. “ao principio da legalidade penal deve ser acoplado o principio da necessidade. E esse entendimento
decorre daquilo que se chama inflacdo penal, ou seja, um patoldgico exagero de leis penais (...).”

2 SCHIMIDIT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 317.

%0 LUISI, L. Obra citada. p. 40.

1 QUEIROZ, Paulo. Do carater subsidiario do Direito penal: lineamentos para um direito penal minimo. p.
119. Nas ligdes do autor, a prote¢do penal ¢ naturalmente subsidiaria: “porque somente devem ter lugar quando
se utilizem, atuem ¢ fracassem as instancias primarias, formais e informacéo, de prevengdo e controle sociais”.



selecdo devera ser prévia e, devido ao caréter fragmentério® do Direito penal, somente serdo
abrangidas as lesGes mais graves aos bens juridicos que necessitem de maior protecéo.

O binémio fragmentariedade/subsidiariedade encontra-se resumido nas licbes de
MURNOZ CONDE?®: "(...) o Direito Penal s6 deve intervir nos casos de ataques muito graves
aos bens juridicos mais importantes (fragmentariedade), e as perturbagfes mais leves da
ordem juridica sdo objeto de outros ramos do direito (subsidiariedade)."

A intervencdo minima tem fundamental relevancia nos processos criminalizadores,
atuando como um principio orientador e limitador do poder criativo do crime estabelecendo-
se uma relagdo necessaria entre meios — Direito penal — e fins — prote¢do de bens juridicos.

A garantia da proporcionalidade exige o controle dos excessos da intervencédo penal,
sendo “constituida por trés principios parciais: o principio da adequacdo (Geeignetheit), o
principio da necessidade (Erforderlichkeit) e o principio da proporcionalidade em sentido
estrito, também chamado de principio da avaliacdo (abwagungsgebote) 3.

Interessam as duas perspectivas do principio da proporcionalidade: “pretende buscar
a adequacdo entre a medida adota e os fins que determinam a sua cria¢do (principio da
adequacdo) e a necessaria proporcionalidade entre os meios e os fins buscados
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(proporcionalidade em sentido estrito)”.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, conforme salienta SANTOS®:

tem por objeto a otimizagdo das possibilidade juridicas, ao nivel da criminalizacédo
primaria e da criminalizacdo secundéria, do ponto de vista da proporcionalidade dos
meios (pena criminal) em relacdo aos fins propostos (protecdo de bens juridicos),
também formulado em forma interrogativa: a pena criminal cominada e/ou aplicada
(considerada meio adequado e necessario ao nivel da realidade) é proporcional em
relagdo € natureza e extensdo da lesdo abstrata e/ou concreta do bem juridico?

A garantia da adequagdo — juizo de idoneidade penal — é um imperativo no que tange
a idoneidade do tipo penal e do aparato sancionatorio para perseguir o resultado de tutela tido

como legitimo — congruéncia do escopo ao meio.*’

%2 QUEIRQZ, Paulo. Do carater subsidiario do Direito penal: lineamentos para um direito penal minimo. p.
119. Nas licdes do autor, a prote¢do penal é fragmentaria: “pois se encontra o direito penal sobre um todo de
uma dada realidade, mas sobre fragmentos dessa realidade de que cuida, é dizer, sobre interesses juridicos
relevantes cuja protegao penal seja absolutamente indispensavel”.

%3 BATISTA, Nilo. Introdugcéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 85.
¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal. Parte Geral. p. 27.

% BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 117.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal. Parte Geral. p. 28.

¥ GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 131.



Referido principio pode ser resumido através da seguinte indagagdo: a pena criminal
é um meio adequado — dentre todas as demais formas de controle social — para alcangar o seu
fim — tutela de bens juridicos? A resposta a essa pergunta importa um juizo de idoneidade
acerca da justificacdo da intervencéo penal.

O principio da necessidade apresenta-se também como a exigéncia de que a conduta
tenha realizado um fato ofensivo (injdria), que tenha o condédo de, além de infringir a norma,
causar lesdo ou perigo concreto de dano a terceiros, nocivo a convivéncia social satisfatoria.

ImpGe-se, dessa feita, a observancia ao principio da ofensividade (ou lesividade), ao
qual podem ser aferidas, nas licdes de Nilo Batista®®, quatro funcdes proibitivas no que tange
a incriminacdo: a) de uma atitude interna — as aspiracdes, desejos e sentidos do autor, por
faltar-lhe a exterioridade ndo podem constituir fundamento de um tipo penal; b) de uma
conduta que ndo exceda ambito o préprio autor — seriam as hipOteses dos atos preparatérios e
da autolesdo, haja vista a auséncia da alteridade (bilateralidade); c) de simples estados ou
condigdes existenciais — o direito penal requer uma desvalor de acgdo, estando vedado o
direito penal de autor; e, derradeiramente, d) de condutas desviadas que nao afetem qualquer
bem juridico — critério delineador da lesividade, revelando e demarcando a ofensa.

A terceira garantia derivada do principio da necessidade é a culpabilidade, abordada
em um triplo sentido: a) como fundamento da pena — corresponde a terceira fase de aferigéo
da conduta criminosa (elemento do delito), quando se verifica a possibilidade de imputar ao
autor do delito um juizo de reprovabilidade; b) como limite da pena — impde-se a avaliacdo
judicial dos graus de culpabilidade no que tange ao estabelecimento dos limites minimos e
maximos da sancdo (art. 59 do CP) e, derradeiramente, c) como responsabilizacdo subjetiva —
conceito contrario a responsabilidade penal objetiva (prescinde de culpa).

Considerando que o presente trabalho analisa a criminalizagdo de condutas, dentre
essas trés facetas da culpabilidade, interessa avaliar a Gltima, ou seja, 0 principio enquanto
vetor do legislador na eleicdo dos tipos penais, sobretudo atraves do impedimento da
construcdo de tipos penais de autor. Ora, 0 sujeito sO pode ser penalizado pelo que fez
externamente — principio da exteriorizacdo ou materializacdo penal do fato — ndo pelo que ele
é ou pelo que pensa ou defende. Ainda, apenas as condutas praticadas com dolo, ou no
minimo culpa, poderao ser responsabilizadas penalmente.

Além de avaliar o papel da legalidade estrita no processo de criminalizacdo das

condutas, € salutar a anélise de como o principio pode realizar as suas fun¢es concretamente,

%8 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 92-
94.



ndo apenas através da politica criminal, ou seja, considerando que o legislador ignora
totalmente tdo relevante limite, como deve o magistrado realizar, concretamente, essa
garantia, sobretudo quando da apreciacdo da tipicidade (material) e da precisdo da pena.

A realizacdo concreta da legalidade estrita também se da pela teoria do delito, mais
especificamente pela anélise do fato tipico, que ndo pode mais ser composto apenas pela
tipicidade formal — subsuncgéo objetiva e subjetiva da conduta criminosa a um tipo penal —
uma vez que, a partir da Constitucionalizacdo do Direito Penal, deve-se fazer, além de um
juizo formal de subsunc¢éo, um juizo de ponderacéo, fundado nos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, traduzidos a partir da tipicidade material.

Um Direito Penal garantista demanda, além da tipicidade formal, a exigéncia concreta
e material da observancia a legalidade substancial e a todos os principios que a comp&em.
Assim, além da violacdo a norma penal, deve o magistrado avaliar, a partir da intervencéo
minima, se a conduta gerou uma lesdo grave — fragmentariedade — ou pelo menos um perigo
concreto de lesdo — lesividade — e a um bem juridico de terceiro — alteridade.

A tipicidade material ¢ a realizacdo concreta da legalidade estrita e apresenta-se como
a barreira a expansdo do Direito Penal, quando todas essas garantias ja foram violadas pelo
legislador. Assim, essa valoracdo judicial da tipicidade a partir da Constitucionalizacéo
encerra um juizo de ponderacdo de interesses (ou bens juridicos) e ndo uma mera atividade
mecanica de subsuncdo do fato a norma.

Apds a analise da atuacdo da legalidade material como um necessario, adequado e
proporcional limite ao legislador e o juiz, ndo se pode olvidar, contudo, que a legalidade
refere-se, igualmente, a pena, aplicando-se todos os principios analisados também a limitacdo
da penalizacdo das condutas, vedando as penas cruéis, desumanas e degradantes, exigindo
imperativamente a humanizacgéo da pena privativa de liberdade.

Ora, essa garantia também se estende as demais praticas (judiciarias e de execugdo
penal), demandando ac¢bGes em conformidade com o0s principios supra expostos. Por
intermédio de um processo democratico®, deve-se buscar a pena mais adequada para a
punicdo daquele delito, aplicando, quando possivel, penas alternativas ou substitutivas a pena
privativa de liberdade. Quando a privagdo da liberdade for a sancdo necessaria, que sua
execucdo seja efetuada em conformidade com o principio da humanidade das penas, segundo

a dignidade da pessoa humana, um vetor fundamental.

* LOPES JR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal. Fundamentos da Instrumentalidade Garantista. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 1. “O processo passou a desempenhar uma missdo fundamental numa
sociedade democratica, enquanto instrumento de limitagdo do poder estatal e, a0 mesmo tempo, instrumento a
servigo da maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais”.



CONSIDERACOES FINAIS

A conversdo do Direito Penal, de um sistema de limites e garantias para um Direito
Penal simbdlico, fundado em uma legislacdo de emergéncia e aplicado por mero juizo de
imputacdo, é uma das conseqliéncias da sociedade de riscos e do pensamento neoliberal, que
requer prevencéo de riscos e eficiéncia e que, nesse afd, concretiza a expanséo da tutela penal.

A lei penal, portanto, poderd ndo atender materialmente as garantias fundamentais,
isso porque a concepcdo meramente formal da legalidade ndo impede que a norma penal,
ainda que anterior (escrita, estrita, clara e precisa), emanada pelo 6rgdo competente e segundo
0 processo legislativo adequado (reserva legal), materialmente, seja ilegitima.

A partir da forca normativa dos principios, da expansao da jurisdi¢do constitucional,
de uma nova interpretacdo Constitucional (balizada no po6s positivismo e na técnica da
ponderacdo), o neoconstitucionalismo impde-se como um modelo de Direito a ser obedecido.

Isto posto, salutar a efetiva filtragem critica das normas penais, 0 constante manejo
do alargamento da tutela penal, principalmente quando da criminalizacdo de determinados
comportamentos, sem esquecer, todavia, que essa garantia se estende a analise da tipicidade
da conduta e a apreciacao da penalizacdo da mesma, a ser realizada se e quando necessaria.

Conclusivamente, pode-se afirmar que o alcance dessa Constitucionalizacdo é que
permite a concretizacdo do Direito Penal como garantia e protecdo dos direitos fundamentais,
permitindo-se que se estabelecam os limites a expansao da tutela penal, cujo alcance abarca o0s

processos de (des)criminalizacdo, a aferi¢do tipica da conduta e a aplicacao das penas.
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