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RESUMO

Sabidamente o Direito Penal recebe os influxos da Constituicao, sendo correto
buscar nela as melhores formas de aplicacao e interpretagdo de suas normas.
Além disso, a Lei Magna também contém principios, salienta valores, selecio-
na objetos juridicos, estabelece determinadas pautas e, ainda, potencialmente
orienta os processos de criminalizagdo e de descriminalizagdo de certas con-
dutas.
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ABSTRACT

Taking into account that the Criminal Law receives the influx of the Constitution,
intends to examine the extend to which this occurs, when the Constitution lays
down certain guidelines, performs the prior selection of legal objects, and po-
tentially drives the processes of criminalization and descriminalization of con-
ducts as a source of legal goods.
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INTRODUCAO

As normas penais possuem vinculagdo ampla com Lei Maior, em especial por
sua funcdo de tutelar interesses e valores de relevo constitucional, cujo cerne fun-
damenta e delimita a atuagdo criminal e os poderes puiblicos, desempenhando um
duplo papel, tanto limitador quanto protetivo das liberdades. Aqui, os bens juridico-
-penais despontam como concregdo real dos interesses pessoais e coletivos, diretos
e indiretos, os quais, por sua importancia, rogam uma protecao que seja maxima,
mas proporcional. E que serd exercida pela lei penal em face das condutas mais
graves e que representem risco ou lesdo a subsisténcia do individuo e da sociedade.’

1 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal: Concepto y Principios Constitucionales.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 83-6.
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Conforme ja preconizava Jiménez de Asla, a relagdo entre Constituigdo e
Direito Penal é tamanha que toda nova Constituicao requer um novo Cédigo Penal.?
O que se justifica, na medida em que a Carta Magna resguarda os direitos funda-
mentais, prevé o funcionamento dos érgdos de soberania nacional e também esta-
belece padrdes e limites de atuagdo das normas penais, cuja violagdo conduz a
inconstitucionalidade dos dispositivos em conflito.’?

Nesse lastro, sustenta Haberle que a Constituicao opera como “a ordem juri-
dica fundamental de um Estado e de uma sociedade”, tanto limitando, como autori-
zando o poder estatal. De maneira a regular ndo apenas o Estado, mas “a sociedade
em sua estrutura fundamental, transformando-a em ‘sociedade constituida’.”* E, em
tais fungoes, alia-se a ela o Direito Penal que, segundo Paulo da Cunha, desempenha
o papel de “brago armado da Constituicao. Nao armado para servir a ela, mas para,
imbuido dos seus principios, servir a sociedade” e estruturar a ordem juridica.®

1. ARELACAO ENTRE A LEI MAGNA E A LEI PENAL

Como lei maxima e estatuto politico do Estado de Direito a Constituigao repre-
senta sua primeira manifestagao de politica criminal, em torno da qual se estruturara a
legislacao penal. Ja o Direito Penal funda-se naquela, por ser estruturado por normas
que sdo formalmente constitucionais ou que sao autorizadas ou delegadas por outras
normas constitucionais. Embora ndo contenha normas penais completas (com tipos e
penas), a Constituicao possui disposigdes que determinam em parte o contetido penal,
a ser seguido pelo legislador quando for configurar condutas e sangdes. O que se
verifica nos mandados expressos de criminalizagdo, como nos do art. 5°, XLIll, da CE.

Na relacdo entre Direito Penal e Constituicdo, os chamados “principios de
direito penal constitucional” incidem sobre o sistema penal ao tragarem os limites
do poder punitivo. Embora ndo contenham referéncias diretas ao contetido do que
pode ou ndo ser criminalizado, manifestam-se sobre a forma de importantes pre-
ceitos.” Inclusive, vérios dos principios penais, como o da irretroatividade e o da
legalidade (expressos nos artigos 1° e 2° do Cédigo Penal), possuem previsao direta
na Carta Magna (art. 5°, XL e XXXIX).?

2 JIMENES DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il, Buenos Aires: Losada, 1950, p. 162.

MARQUIES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. vol. 1. Campinas: Bookseller, 1997, p. 61.

4 HABERLE, Peter. Jurisdicdo Constitucional como Forca Politica. In: TAVARES, André Ramos (org.). Justica
Constitucional Pressupostos Tedricos e Analises Concretas. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 66-7.

5 CUNHA, Paulo Ferreira da. A Constituicio do Crime. Da Substancial Constitucionalidade do Direito
Penal. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 89-90.

6 LOPES, Mauricio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal. Sao Paulo: RT, 1999, p. 166-8 e 181.

7 CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da. Constituicao e Crime. Uma Perspectiva da Criminalizagao e
da Descriminalizagdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 118.

8 GARCIA, Baileu. Instituicdes de Direito Penal. vol. 1, T. I, Sdo Paulo: Max Limonad, 1951, p. 19, anota
que no seu desenvolvimento o Direito Penal “tem caminhado ao lado do Direito Constitucional, va-
riando com ele, sensivel as alteragdes sofridas pelas Constituigdes dos diversos paises”. Ja HASSEMER,

w
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Aqui, ao estabelecer entre os seus preceitos o principio da legalidade, a
Constituicdo remete ao legislador ordinario, tanto a decisao do que “deva ser con-
siderado infragdo penal” quanto a sua respectiva consequéncia juridica, constituida
pela san¢do cominada a espécie. Porém, a sua valia seria reduzida se o “legislador
penal ordinrio pudesse fixar, com ilimitada liberdade, o alcance dos conceitos de
crime e sangdo penal”. Razdes pelas quais devem ser fixados os marcos devidos em
que tal mister pode e deve desenvolver-se de forma legitima.’

Para tanto, o sistema recebera diretrizes emanadas dos postulados e do qua-
dro de valores constitucionais, valendo-se dos principios da proporcionalidade e da
legalidade. Aquele, como um parametro para medir a constitucionalidade na norma,
por via dos seus trés vetores (adequagdo, necessidade e estrita proporgdo). E este,
exigindo a certeza na configuragdo dos tipos penais, onde ambos limitam o arbi-
trio legislativo e o crivo dos julgadores.'® Por sua vez, figuram ainda os “principios
constitucionais influentes em matéria penal”, que condicionam com prevaléncia
o contetdo penalmente disciplinado, e ndo a forma penal de tutela. Possuem eles
relagdo com o tipo de Estado, seus fins e o rol de direitos fundamentais, de modo
a formar uma relagao que limita e legitima a norma penal, pelos direitos defesa e
deveres de protecao."

1.1. Tutela penal e bem juridico

De acordo com a doutrina preponderante a finalidade do direito penal reside
na exclusiva protecao dos bens juridicos dignos da tutela criminal, diante das con-
dutas suscetiveis de lesiond-los ou coloca-los em perigo. Sendo, a partir dai, neces-
sario apontar os critérios definidores de quais seriam estes bens que rogam tal cate-
goria de protecdo, inserido num quadro de relevo.

Assim, sob o prisma constitucional, se o dmago da infragdo ao Direito é
“caracterizado como um ataque a liberdade alheia (a coexisténcia das liberdades) —
e, por essa razao mesma, como lesdo ou colocagdo em perigo de um bem juridico”
-, a nogao de bem juridico reivindica a sua devida importancia. E aqui, tal incidira
frente ao legislador ndo como um limite derivado de meras exigéncias dogmatico-
-penais, mas sim oriundo da Constituicao; bem como estando em compasso com o

Winfried. Introdugao aos Fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: SAFE, 2005, p. 332, aduz que
o “significado juridico-politico do principio da legalidade”pode ser avaliado no fato de o legislador
nacional-socialista de 1935 té-lo afrontado ao prever que: “serd punido quem comete um ato que a lei
declara como punivel ou que merece pena de acordo com a ideia fundamental da lei penal e de acordo
com o sao sentimento do povo”.

9 FELDENS, Luciano, “A Constituicao Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle das Normas
Penais”, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 40.

10 ROTHEMBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: SAFE, 2003, p. 82.

11 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Porto Alegre: SAFE, 1989, p. 23; e
CUNHA, Maria, op. cit., p. 123-5.
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principio da ofensividade, cuja recepgao, na Magna Carta, vincula o legislador ordi-
nario para que a responsabilidade penal seja atrelada as condutas que representam
perigo ou lesdo.

Pondera Claus Roxin que a questao de saber quais qualidades uma conduta
deve reunir para ser submetida a sangdo penal é um problema que atormenta nao
apenas o legislador, mas também as ciéncias penais, assim como o principio da
protecao do bem juridico como critério legitimador dos tipos criminais.'> Ocorre
que o “conceito de bem juridico ndo é uma varinha magica, através da qual se pode
separar, desde logo, por meio de subsuncao e deducado, a conduta punivel daquela
que deve ficar impune”. Mas, sim, trata-se “de uma denominagdo daquilo que é
licito considerar digno de protecdo na perspectiva dos fins do direito penal”.™

Ainda assim, tem-se no bem juridico um critério irrenuncidvel e instrumento
valioso de uma politica criminal proporcional, frente ao que devem ser rejeitados
conceitos vagos, por demais genéricos e incompativeis com a realidade. Opera ele
como ponto de partida para aferir a legitimidade do intervento penal; indicando o
algo que estd sendo tutelado em prol da liberdade externa, da autonomia dos sujei-
tos de direito e do reconhecimento social mdtuo.'

Expde Polaino Navarrete que o bem juridico opera como critério de referén-
cia em face das condutas que, por sua especial gravidade, afetam os objetos mais
solidos para a convivéncia humana, o desenvolvimento da pessoa em sociedade e a
sua dignidade, de modo a reivindicar a devida intervencdo penal, que se apresenta
conectada com a Constituicao e os valores emanados dela.'® Nesta linha, conclui
Mir Puig que o bem juridico é o objeto que merece ser protegido pela lei penal, a
qual s6 pode abranger tais bens, e que o seu conceito ndo deve ser buscado na rea-
lidade naturalistica e nem na valoragdo subjetivo-moral, mas no terreno do social.'”

Com efeito, para Roxin os bens juridicos sdo certas circunstancias ou fins
dteis ao individuo, o seu livre desenvolvimento e o funcionamento do préprio sis-
tema, servindo de base a teoria do injusto e a politica criminal. Assim, atua o Direito
Penal na fungdo de garantir aos cidaddos uma coexisténcia “pacifica, livre e social-
mente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcangadas com outras
medidas politico-sociais que afetem em menor medida as liberdades”."

12 FELDENS, op. cit., p. 46.

13 ROXIN, Claus. 2Es la Proteccion de Bienes Juridicos una Finalidad del Derecho Penal? In: HEFENDEL, Ro-
land; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang, Madrid: Marcial Pons. La Teoria del Bien Juridico “Fun-
damento de Legitimacion del Derecho Penal o Juego de Abalorios Dogmatico? (org.), 2007, p. 443-53.

14 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega, 1993, p. 61.

15 WOHLERES, Wolfgang. Las Jornadas Desde la Perspectiva de un Escéptico del Bien Juridico. In: La
Teoria del Bien Juridico, op. cit., p. 405. V. PRADO, Luis Regis. Bem Juridico e Constitui¢ao. Sao Paulo:
RT, 1997.

16 POLAINO, Navarrete Miguel, “Bien Juridico en el Derecho Penal”, Sevilla: Universidad S., 1974, p. 277-8.

17 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las Bases del Derecho Penal. Montevideo: Bdef, 2002, p. 123-4.

18 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Ma-
drid: Civitas, 1997, p. 45-6. ROXIN, Claus. A Protecdo de Bens Juridicos como Fung¢ao do Direito Penal.
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Dessa forma, ao incidir como foco de tutela, a importancia dos bens juridi-
cos surge das relagdes sociais e dos seus processos dindmicos, na busca de satisfa-
zer as necessidades coletivas e pessoais que estejam consoantes com a Constitui-
¢do. Nesse mister, o Direito Penal desempenhard uma dupla fungao: primeiro no
polo positivo, ao proteger (por via de mandados e proibi¢ées) os bens juridicos que
incidam diretamente na concrecao das necessidades legitimas; e segundo de forma
negativa, ao nao vedar condutas que bloqueariam a satisfagdo destas necessidades.'

Portanto, a Lei Maior opera como fator de desenvolvimento e parametro da
politica criminal do Estado, fazendo com que as bases legitimantes da penalizagdo
sejam estabelecidas a partir do vinculo entre “bem juridico protegido e sua referén-
cia (expressa ou implicita) a ordem constitucional de direitos e deveres fundamen-
tais”. De onde, valor e vinculo do objeto exigem sua tutela por meio de normas
penais, no minimo diante dos ataques mais graves.?

Afinal, se a tipificagdo de condutas gera a limitagdo de direitos fundamentais
como o da propria liberdade (numa ponderagao de bens, em que esta cede em prol
de outro valor, v.g. a vida, no homicidio), tal procedimento deve respeitar pressupos-
tos minimos, sendo o principal deles a tutela de objetos que estejam em harmonia
com a ordem axioldgica juridico-constitucional e cujo contetdo justifique as restri-
¢des advindas da incriminagdo. Assim, estas s6 podem incidir quando indispensavel
a proteger objetos especiais, portadores de dignidade juridico-penal, estando, pois,
descartados interesses menores que podem ser tutelados de modo diverso. Ou seja,
em sendo a liberdade um valor constitucional fundamental, este somente pode ser
restringido quando seu exercicio implicar a ofensa de outro objeto de hierarquia
equivalente e em consonancia com o sistema constitucional.?!

Em decorréncia, o conceito material de crime resulta da funcido do Direito
Penal de fornecer a tutela subsididria dos bens juridicos do sistema social, tornando-
-os dignos de protecdo penal baseado na “ordenagdo axioldgica juridico-constitu-
cional”. Aqui, o vinculo do bem juridico criminal advém de um valor constitucional
reconhecido em nome da ordem social, e que é prévio ao sistema juridico-penal,
criando uma relacdo de mutua referéncia entre esta ordem e a constitucional, com
correspondéncia de sentidos e fins em face de tais vetores. De tal forma que o orde-
namento constitucional figura como referencial obrigatério e critério regulador da
atividade punitiva estatal. De modo que os bens juridicos adquirem a devida tutela
da lei penal por serem “concretizagbes dos valores constitucionais expressa ou
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais”.??

Org. Callegari e Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 16-9.

19 BUSTOS RAMIREZ, Juan J.;, HORMAZABAL MARAREE, Herndn. Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. Madrid: Trotta, 2006, p. 71-4.

20 FELDENS, op. cit., p. 70.

21 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios. Contributo a Compreensao do
Crime como Ofensa ao Bem Juridico. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 70-2.

22 DIAS, Jorge Figueiredo. Questoes Fundamentais de Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo: RT, 1999, p. 66.
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Com efeito, a Constituinte ainda impdée ao legislador vinculos na escolha
dos bens que receberdo a tutela criminal, entre os quais o de que “ndo podem
ser reprimidos comportamentos que sejam expressdo de principios ou de direi-
tos de liberdade garantidos pela Constituicdo”, ou que estejam em contradigdo
com os preceitos magnos.* Também, a conduta que aqui sera reprimida deve ser
dotada de manifestagao externa, sendo insuficiente divagacées no ambito interno
do sujeito; além de estar o legislador conformado a certos principios que a Lei
Méxima enuncia como disposigoes gerais e “como normas relativas a um campo
de atuagdo mais especifico”.?*

Desta forma, quando relaciona as garantias e os direitos fundamentais, a Carta
Magna também delineia, de modo expresso ou implicito, o &mbito do poder punitivo
estatal, que ndo poderad ser exercido nem além e nem aquém dessas linhas, uma vez
que muito mais do que uma declaragdo formal e de matizes orientadoras, a Constitui-
¢do estabelece normas de carater obrigatério e geral para 6rgaos e individuos. Uma
das consequéncias praticas disso, € que tais principios garantidores impedem a inter-
feréncia autoritaria sobre condutas nao ofensivas e estranhas a realidade social; ao
mesmo tempo em que exigem medidas compativeis em face dos procedimentos que
representem considerdvel ameaga ou agressdo que objetos constitucionais de maior
grandeza — a partir do que poderdo ser abarcados ou ndo pela tutela da norma penal.?®

Assim, além de inadmitir a ocorréncia de delito sem lesdo ou perigo para
um bem juridico, apenas para a tutela destes objetos podera o legislador determinar
ou proibir condutas, as quais sao tipificadas como ilicito quando necessario para
proteger o bem juridico digno de tutela penal. Ja a dignidade é aferida a partir da
sua referéncia a Constituicdo e ndo se restringe apenas aos valores individuais, vindo
a abarcar os mais importantes objetos sociais e coletivos que sejam suscetiveis de
ataque. Contudo, a valia constitucional de um objeto ndo determina, por si s6, a
obrigagao de ser protegido criminalmente, na medida em que deve ser respeitado o
cardter subsidiario da lei penal, ao mesmo tempo em que existe o dever de tutelar
outros valores, ainda que implicitos.?

Em consequéncia, ndo poderao ser tutelados pela via penal meros sentimen-
tos ético, moral e religioso; a0 mesmo tempo em que o surgir de novas situagoes
poderd levar ao reconhecimento de outros bens juridicos de relevo e a descrimina-
lizacdo de condutas outrora tipicas. Afinal, tais objetos nascem da realidade social,
sendo produto histérico, que pode ser revisto e sujeito as discussdes democriticas,
mas sempre respeitando determinados limites, pois ndo podem figurar como fonte
de desigualdade e de discriminagdo. Ademais, o cardter do bem juridico também

23 DOLCINI, MARINUCCI, DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituicao e Escolha de Bens Juri-
dicos. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, n°®4, 1994, p. 164.

24 FELDENS, op. cit., p. 48-9, citando como exemplo da Ultima disposicao o “direito geral de igualdade”.

25 CARVALHO, Mdrcia. Fundamentagao Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 33-8.

26 CARBONELL MATEU, op. cit., p. 84.
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incide como ferramenta de legitimacao e de questionamento da norma penal, além
de servir como indice para a sua interpretacdo, verificando se certa conduta foi ou
ndo ofensiva ao objeto por ela protegido.?”

De qualquer modo, a tutela penal deve estar associada a nogao de bem juri-
dico, diante do que, sem a pretensdo de formular um catdlogo ou conceito defini-
tivo, é possivel indicar quais categorias de objetos ostentariam ou ndo o grau de dig-
nidade capaz de elevé-las a condigdo de bem juridico penal, sob certas circunstan-
cias. Para tanto, é fundamental buscar uma referéncia na Constituicao, face a forga e
a representatividade desta para o todo o ordenamento, possibilitando que tais bens
ajustem-se ao seu quadro de valores ou, no minimo, nio conflitem com ele.

1.2. A irradiacao dos preceitos constitucionais

Partindo-se de uma concepgdo de Estado Democratico de Direito, a Lei
Magna tanto deve estabelecer limites ao poder punitivo, como também deve asse-
gurar direitos fundamentais. Para cuja consecugao, por vezes, é necessario o uso dos
instrumentos penais, os quais devem pautar-se de acordo com os valores constitu-
cionais, a fim de que haja a devida correspondéncia entre o mal advindo a partir do
delito e o gerado pela restricao penal.?®

Na espécie, o discurso sobre a legitimidade do Direito Penal é, antes de tudo,
o discurso sobre “a sua adaptagdo material a Constituicdo”, onde ambos comparti-
[ham uma relagado axiolégico-normativa. Aqui, a igual tempo em que ela “garante o
desenvolvimento dogmatico do Direito Penal a partir de estruturas valorativas que
Ihe sejam proprias, estabelece, em contrapartida, limites materiais inultrapassaveis
pelo legislador penal”. De tal modo que em modelos como o nosso que adota um
conceito formal de lei, s6 da Constituicio podem advir “restricbes previamente
dadas ao legislador”, pois “apenas o poder constituinte esta habilitado a condicionar
a atividade de um poder constituido como o Poder Legislativo”.?

Contudo, tal natureza tem carater duplo, pois tanto para a criminalizacao
como para a descriminalizagdo o legislador estara vinculado em certa medida, de
modo que transita ele entre dois termos, o da plena liberdade e o das pautas que
lhe sdo conferidas pela Constituicdo, sendo, pois, relativa e ndo total a sua discri-
cionariedade. Afinal, “embora detentor de um amplo espago de atuagado, ndo lhe
é licito editar uma lei qualquer em nome de sua legitimidade democrética”, na
medida em que prepondera o vinculo material com a Carta Magna e os direitos
fundamentais, o que, se inobservado, autoriza a analise judicial do ato pelo controle
de constitucionalidade.®

27 BUSTOS RAMIREZ.; HORMAZABAL MARAREE, op. cit., p. 74-7.

28 REALE JR., Miguel. Instituicbes de Direito Penal. v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2004.
29 FELDENS, op. cit., p. 38.

30 FELDENS, op. cit., p. 38-9.
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No caso, o legislador permanece com determinada liberdade para selecio-
nar os bens juridicos, anotar as formas de imputacdo, estabelecer as sangoes e,
de modo geral, configurar os tipos penais em todos os seus aspectos. Porém, esse
poder esbarra na constitucionalidade das medidas, inclusive sujeitas ao devido
controle jurisdicional, uma vez que a intervengao penal afeta o desenvolvimento
dos direitos fundamentais.*'

Tal ocorre, face aos efeitos irradiados pela Constituicdo e os consecutarios
daf inerentes ao sistema, ao gerar elos substanciais impondo proibigoes e obrigagdes
com vistas ao resguardo dos direitos fundamentais, os quais vinculam os poderes
publicos e também as maiorias. Ja que as garantias constitucionais de tais direitos
representam a propria garantia do Estado de Direito e da democracia, onde nao se
pode abdicar da intervengdo penal, nem utiliza-la com rigor excessivo.*

Assim, a criminalizagdo de condutas deve estar conformada a Constituicdo,
diante dos reflexos dai advindos para os direitos fundamentais, na medida em que
tanto os excessos quanto as ineficiéncias penais repercutem sobre o exercicio das
liberdades, ja que estas ndo devem ser restringidas além da conta pelo rigor da
intervengdo, e nem protegidas aquém do que deveriam por uma intervengao estatal
deficiente ou omissa. Dessa forma, o 6nus do Estado em medir o dmbito da inter-
vencgao devida manifesta-se duplamente, seja por via dos direitos de defesa, ou pelos
deveres de protecdo. De modo que a incidéncia penal deve estar orientada pelos
valores constitucionais e o principio da proporcionalidade, vindo a tutelar objetos
relevantes, frente a graves ofensas, bem como em compasso com medidas que sejam
adequadas, necessdrias e proporcionais ao fato.*

Portanto, a Constituicao figura como um mecanismo superior que confere
nao soO limites, mas também fundamentos ao Direito Penal, inclusive indicando em
que hipdteses a criminalizacdo de certas condutas é requerida ou € incabivel. Para
mediar tal relagdo, o ordenamento vale-se do principio da proporcionalidade, o
qual age em face dos direitos de defesa e de protecdo, evitando abusos e deficién-
cias por parte do Estado, objetivando ao respeito dos direitos fundamentais.**

Dessa forma, a Constituicdo opera sobre o Direito Penal aquilo que Canoti-
lho denomina de “fungdo garantistica” dos direitos e das liberdades, os quais, inse-
ridos no catdlogo daquela, lograram subtrair da livre disponibilidade do soberano
a titularidade e o exercicio dos direitos fundamentais, vinculando o Estado nos elos
politico e juridico.*® Por sua vez, esta obrigacdo sera adimplida pelo Direito Penal

31 PRIETO SANCHIS, Luis. El Constitucionalismo de los Derechos. In: CARBONELL, Miguel.(Org.). Teoria
del Neoconstitucionalismo Ensayos Escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 225-6.

32 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia Constitucional y Derechos Fundamentales. La Rigidez de la Constitu-
cion y sus Garantias. FERRAJOLLI, Luigi, et al. La Teoria del Derecho en el Paradigma Constitucional.
Madrid: FCJE, 2008, p. 90.

33 PRIETO SANCHIS, op. cit., 2007, p. 229; e CUNHA, Maria, op. cit., p. 127.

34 LOPERA MESA. Principio de Proporcionalidad e Ley Penal. Madrid: Centro CEPC, 2006, p. 329-37.

35 CANOTILHO, J. ). GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2003, Coimbra, Almedina.
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quando seus meios forem adequados e necessarios, incorrendo uma outro meio de
tutela eficaz para tais valores. Aqui, os direitos fundamentais acabam por exercer
uma influéncia que legitima e a igual tempo limita o Direito Penal. Esta, dentro de
um patamar maximo; e aquela, como um padrao minimo irrenuncidvel para que
haja uma protegdo eficiente.

Assim, o modelo constitucional também reflete no penal, seja de forma nega-
tiva, ao limitar o legislador ordindrio em determinado dmbito (v. g. vedando penas
cruéis), como positiva, ao ordenar a criminalizacdo de dadas condutas (v. g. a prética
de racismo e tortura). Estabelece, pois, certas pautas para o Estado no seu direito de
punir, vindo estas a adquirirem a categoria de principios constitucionais-penais que se
irradiam pelo sistema e vinculam seus operadores.>® Diante do que, a formatagao dos
crimes e das penas ndo pode se constituir num ato de todo discricionario, pois recebe
os influxos da Lei Magna e dos seus principios; fazendo com que, apesar de amplo, o
poder de legislar ndo seja pleno e esteja sujeito ao controle constitucional.?”

Portanto, partindo-se da premissa de que a Constituicdo abarca os postulados
maximos de justica que irradia e pretende impor, a categoria de bem juridico prote-
gido penalmente deve ser cotejada com os principios constitucionais no seu quadro
de valores de maior relevancia, mormente pela sua superioridade normativa no sis-
tema. Afinal, como tal Carta é a “expressao concentrada do direito existente” numa
determinada ordem social, na qual se insere a “concepgao do direito que deverd infor-
mar toda a legislagdo subjacente”, a partir dela poderdo ser abstraidos os principais
bens a serem tutelados, o que em dadas circunstancias serd exercida pela lei penal.>®

Ocorre que a Constituicao nao é apenas “o repositério principal dos bens pas-
siveis de criminalizagao”, mas também abriga os principios basicos que modelam a
vida em sociedade, que consagram os direitos fundamentais e que se constituem em
clausulas pétreas ndo derrogaveis. Daf, derivam limites que em matéria penal o legis-
lador ordinario ndo poderd romper (para mais ou menos), de modo que a Constituigao
opera como a base e o topo do processo criminalizador, o qual tem como sua fonte
principal os bens constitucionais, colhidos apds uma filtragem valorativa.*

Para tanto, o principio da proporcionalidade figura como garantidor do
exercicio dos direitos fundamentais, num modelo duplo e equilibrado, norteando o
legislador para que o cidadao esteja imune aos exageros e deficiéncias da lei penal,
frente a tutela dos objetos mais relevantes. Aqui, a ferramenta orientadora na “carac-
terizagao dos bens merecedores de tutela penal serd a Constituicao, indice primario,

36 ESSADO, Tiago. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Porto Alegre: SAFE, 2008, p. 19.

37 STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo. A Legitimidade da Fungao Investigatria do Mi-
nistério Publico. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 34-6; e STRECK, Lénio Luiz. Da Proibicdo de Excesso
(Ubermassverbot) a Proibicdo de Protegdo Deficiente (Untermassverbot): De Como Nao Hé Blindagem Contra
Normas Penais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: IHJ, 2004, n° 2, p. 254-80.

38 CARVALHO, op. cit., p. 33-48, referindo tanto os bens expressos quanto os de alguma forma consagrados.

39 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: SAFE, 2003, p. 173-7.
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ainda que ndo exclusivo” de relevo dos bens, para cuja defesa de agressdes caberd o
uso da sancdo, caso outros meios de controle ndo se revelarem exitosos.*

Com esteio nisso, as leis criminais devem estar em compasso com os precei-
tos da Lei Maior, observando a hierarquia de valores langados no texto desta. A partir
do que, as normas serdo formadas, interpretadas e compatibilizadas, ocorrendo os
processos de criminalizagdo e de descriminalizagdo, os quais devem respeitar a
valia extrinseca e intrinseca dos bens constitucionais de relevo, propiciando a inter-
vengdo cabivel, que seja de extrema ratio, mas eficaz e ndo ausente.”'

2. DOS MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO

Com suporte nos fundamentos delineados, é correto afirmar que a Consti-
tuicdo impde certos limites a lei penal, fora dos quais a criminalizagdo de dadas
condutas ndo sera legal, nem legitima. Entretanto, a ordem constitucional ndo se
restringe apenas a indicar o que pode ou ndo ser realizado pelo legislador, vindo ela
também a determinar o que deve ser feito, por via dos chamados mandados consti-
tucionais de criminalizagdo. Diante dos quais o constituinte previamente seleciona
e comanda que certos bens juridicos sejam tutelados pela via penal, a qual devera
ser mantida pelo sistema, para cumprir os deveres de protecao.

A profundidade da relagdo entre Direito Penal e Constituicdo também apa-
rece na conexdo intima que incide entre o dever de prestacdo normativa na drea
criminal e a sua ligagdao com os direitos fundamentais, em face do 6nus estatal em
torno da sua protecdo. O que, por vezes, s6 sera operado de forma adequada com
o uso das leis penais, sob o risco da auséncia das devidas normas afetar interesses e
direitos individuais e sociais.*

Na espécie, o fundamento constitucional dos bens juridicos confere ao sis-
tema a obrigagdo de que certos direitos e interesses sejam tutelados pela via mais
forte. De onde, além dos meios usuais voltados a consecugdo e a garantia dos valo-
res fundamentais expressos na Lei Superior, o Estado também deve valer-se da cién-
cia e das formas penais no exercicio da “persecucao de maior nimero de metas
propiciadas de transformacao social e da tutela de interesses” de carater coletivo e
pessoal, cujas manifestacdes mais univocas provém das ditas “clausulas expressas
de penalizagao”.®

Assim, o dever de criminalizar determinadas condutas emana de uma ordem
de valores cominadas pela Lei Magna e que € anterior ao legislador penal, sendo

40 DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituicao e Escolha de Bens Juridicos. Revista Portuguesa
de Ciéncias Criminais, n° 4, 1994, p. 197-8.

41 FLACH, Michael Schneider. A Relacao entre Bem Juridico-Penal e Constituigdo. Revista Sistema Penal e
Violéncia. Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 50-5, jan./jun. 2010.

42 FELDENS, op. cit., 2005, p. 72-3.

43 PALAZZO, op. cit., p. 103.
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externa e superior ao Direito Penal, e com base normativo-constitucionalista. Entao,
além de impor ao legislador ordindrio, limites na escolha dos objetos a serem tutela-
dos penalmente, a Constituicao ainda determina a obrigacdo de incriminar a ofensa
de certos bens, cuja razdo advém do relevo do objeto e da necessidade do manejo
dos instrumentos penais, considerados como apropriados e os Unicos capazes de
assegurar a devida e a eficaz protegao que tais bens requerem.**

Ao proceder de tal modo, o constituinte estabeleceu obrigagées de crimina-
lizacdo, de acordo com critérios adequados de politica criminal, que envolvem o
merecimento e a necessidade da san¢do. Mais do que inspiragdo, tal circunstancia
traduz-se num dever do legislador ordinario de elaborar os respectivos tipos penais
ou, caso ja previstos, de ndo os extirpar do sistema de forma arbitraria. Portanto,
o sistema de bens juridicos constitucionais orbita “da necessidade de que a tutela
penal seja orientada somente a objetos legitimos a necessidade de tutela penal em
um determinado ambito valorativo”. De tal modo que as obrigacoes constitucionais
de penalizagao figuram numa relacdo de complemento entre as fungoes delimita-
dora e fundante do Direito Penal, e significam tanto “um limite garantista instranspo-
[” quanto “um contetdido minimo irrenunciavel de coer¢do”.*

Com efeito, a mera valia constitucional do objeto nao significa por si s6 que a
sua tutela deva ser exercida obrigatoriamente pelo Direito Penal, uma vez que outras
formas adequadas podem atingir com a mesma eficacia o devido nivel de protecao.
Contudo, quando o constituinte elege certos bens e determina que sejam tutelados
pela via criminal, a idoneidade e a necessidade deste tipo de recurso ja esta previa-
mente indicada, descabendo ao legislador ordindrio tal analise e incumbindo-lhe
implementar o comando emanado. Ainda assim, porém, ele possuird certa auto-
nomia para, ap6s o devido balanceamento, sufragar a forma mais apropriada de
formular o tipo e a sanc¢do, de acordo com o principio também constitucional da
proporcionalidade.*

O objetivo das ordens constitucionais de criminalizagdo € o de oferecer uma
protecao suficiente a certos direitos e valores, fundamentais para um Estado Demo-
cratico e Social de Direito, diante dos ataques alheios. Para o que, o constituinte
entendeu como adequado e necessdrio o Direito Penal, ora eleito como o meio ideal
ao adimplemento dos deveres legais de protecao. Assim, o destinatdrio do mandado
constitucional de penalizacdo é o legislador ordindrio, a quem é transmitido um
dever de legislar em favor da tutela de um bem juridico-penal. Sobre o contetdo, o
mandado ndo define a conduta tipica e nem as circunstancias da sangdo, mas esta-

nive

44 ROXIN, op. cit., 1997, p. 64; FELDENS, op. cit., 2005, p. 73; e DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 170-3.

45  FELDENS, op. cit., 2005, p. 73-5.

46 FLACH, Michael Schneider. As Duas Faces do Principio da Proporcionalidade e as Normas Penais: Entre
a Proibigdo do Excesso e a Proibicao da Prote¢do Deficiente. Dissertacao de Mestrado. PUCRS. Porto
Alegre, 2009.
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belece uma obrigacao positiva de criminalizar certa conduta, ou negativa para vedar
a retirada de determinada tutela penal ja existente.*”

Dessa forma, as disposi¢des constitucionais configuram tanto autonomia,
como vinculo duplo ao legislador. Este, no sentido de que atue e de que o faga de
acordo com os demais preceitos da Lei Superior. E aquele, conferindo margem para
que decida qual bem juridico de viés constitucional devera ser protegido penal-
mente. E, dentre os bens ja indicados no seu texto, quais aspectos, condutas e san-
¢oes o devido tipo deverd contemplar.

Diante do que, o mandado opera como uma relativa imposicdo voltada ao
legislador ordindrio, para que elabore o tipo criminal de acordo com o comando
constitucional e abstraia-se de retirar ou minimizar a protecdo penal ji existente
sobre determinado objeto ali compreendido. Incide, ainda, como pardmetro de
afericdo da “inconstitucionalidade da lei editada em desconformidade com o seu
conteido”. O que embora ndo suste, acaba por limitar a liberdade legislativa de
conformacgdo.*

Assim, na hipétese de serem abolidos tipos penais de tal gabaritos, anteriores
ou posteriores a edigdo da ordem constitucional, o ato que as extirpou ou enfra-
queceu em demasia deverd ser declarado inconstitucional. Na medida em que se
apresenta em desconformidade com o comando superior emanado da Carta Magna,
o qual determinava a devida criminalizagao de dada conduta, de modo que o antigo
dispositivo deve retornar a seu vigor, embora sem retroagir.*’

Por iguais fundamentos, o mesmo dispositivo constitucional que determina
a criminalizacdo da conduta, também proibe que esta seja descriminalizada. Aqui,
ndo se veda propriamente que ela seja alterada ou substituida, dentro de certos
limites. Contudo, o que ndo pode ocorrer é que ela seja retirada do ordenamento,
formando-se um vacuo, ou que ocorra uma modificagdo tdo profunda que acabe
por retirar os efeitos pretendidos pelo constituinte, conduzindo a uma insuficién-
cia de tutela.

Tais comandos de natureza proibitiva e obrigatéria advém de motivagdes
conectadas a supremacia da Lei Maior, @ maxima efetividade das suas normas e a
prépria proibicdo de retrocesso em termos de protecdo dos direitos fundamentais.
Por conta disso, normas de inferior hierarquia ndo poderao entrar em conflito com
a Constituicao; o legislador ndo poderd quedar inerte, de modo a ndo implementar
o comando exarado naquela ordem, e, muito menos, ser-lhe-a permitido rebaixar o
nivel de tutela determinado pela Carta Magna.

47 GONCALVES, Luiz dos Santos. Mandados Expressos de Criminalizagdo e a Prote¢ao dos Direitos Funda-
mentais na Constituicao Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 160-9. GOMES, Mariangela
Gama de Magalhaes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 109-115.

48 FELDENS, 2005, p. 75-80.

49 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 176-8, referindo ainda os efeitos daf advindos em certos sistemas.
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Entretanto, o legislador ndo estd propriamente proibido de alterar o texto da
lei ordinaria que trata sobre tais crimes, nem esta obrigado a repetir literalmente os
termos expressos na Constituicao, quando estiver elaborando os tipos penais. Afinal,
ele ainda dispde de certa margem de conformagao, inclusive para que possa mode-
lar o tipo e a sangdo de acordo com as circunstancias especificas e as exigéncias
sociais de cada momento.

De outra aresta, porém, o que ndo se apresenta na alga de disponibilidade
do legislador sdo alteragdes substanciais no ambito da conduta, a extingdo de uma
modalidade de ilicito determinada pela Constituicao, a cominagao de categoria infe-
rior de sancao perante a ja ordenada, a concessao de beneficios vedados, ou alguma
mutacdo que colida com as determinagdes constitucionais e que venha a violar o
principio da proporcionalidade no seu fator de proibicdo da protecao deficiente.>

2.1. Os mandados de criminalizacao expressos e a Constituicao Federal

Ao realizar o cotejo entre os fatores histéricos, os objetivos vigentes quando
da outorga da nova Lei Magna e a previsao de que determinados bens possam vir
a ser alvo de atentados mais graves e frequentes, pode ocorrer que, desde ja, o
constituinte determine o uso dos meios penais, como “instrumento irrenunciavel de
prevencao e repressao” de tais agressdes, contemplando-os por via dos mandados
expressos de criminalizagdo.”

Na espécie, a Constituicdo delegara um poder legitimo, o qual ndo caberia
ao constituinte determinar e regulamentar de forma mais especifica, e que serd
cumprido justamente para atender aos fins e aos direitos consagrados na propria
Carta Magna. Tal tarefa serd realizada nao exclusivamente, mas inclusive por via
de normas penais, como forma de quitar os 6nus dos deveres de protecdo dos
direitos fundamentais.*?

Com efeito, se por um lado os mandados constitucionais de criminaliza-
¢ao representam restricdo a liberdade configurativa do legislador e um dever de
atuagdo irrenuncidvel, por outro as normas que determinam a tipificagao de certas
condutas ndo possuem, neste sentido, uma eficdcia direta e independente, sendo
incabivel a puni¢do automdtica com exclusivo fundamento no texto Magno, por
questdes de legalidade.

50 FLACH, Michael Schneider. A Estreita Vinculagdo entre Direito Penal e Constitui¢do. Revista Ibero-
-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre, ano 10, n° 18, p. 221-2, 2010.

51 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 173-4. Aqui é projetado o futuro, a partir do passado. Assim, ao
cominar a punigdo da tortura e dos atentados a democracia e aos direitos fundamentais, objetiva-se
prevenir o regresso da ditadura. E quando se determina a tutela penal ambiental, esta a se contemplar o
seu valor e os riscos futuros.

52 FELDENS, op. cit., 2005, p. 75-8. Embora a prote¢ao nao seja exclusiva dos direitos fundamentais.

53 GONCALVES, Luiz, op. cit., p. 169-72 e 180-4; e FELDENS, op. cit., 2005, p. 77-80.
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Entretanto, tal ndo significa que os mandados ndo sejam dotados de eficacia
alguma, pois eles impedem que a tutela penal sobre bens juridicos, ja existente antes
da sua edigdo, sofra grave reducdo ou supressao no sistema, bem como derrogam
normas inferiores que contrariem seus preceitos. Além de irradiar efeitos na area
extrapenal, de modo a gerar uma vinculagdo dos poderes publicos em torno destes
comandos e dos direitos fundamentais, quando da elaboragao, aplicagdo e interpre-
tacdo das normas. >

Seguindo os passos de outras cartas e ordens, a Constituigao Federal do Brasil
de 1988 também expressou no seu corpo comandos determinando a criminaliza-
¢ao de dadas condutas, como forma de tutelar certos bens juridicos de importancia
individual ou coletiva, dos ataques que |he fossem prejudiciais. Considerou-se entao
que pelo seu relevo estes objetos deveriam ser protegidos em nivel constitucional,
sendo desde jd indicada a lei penal como o meio mais idoneo e necessario para a
tutela eficaz pretendida e exigida para tais casos.

Os primeiros mandados de criminalizagio expressos na nossa Constituigao
repousam no seu Titulo Il, junto ao rol de Direitos e Garantias Fundamentais. Aqui,
no art. 5°, XLI, apés prever que “a lei punird qualquer discriminagcao atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais”, foi cominado no seu inciso XLIl que “a
pratica de racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei”.

Neste caso, a lei penal esta sendo utilizada para garantir, a seu modo, a
ordem constitucional de que nenhuma pessoa seja discriminada pela raga. De forma
a propiciar o exercicio de liberdades individuais de convivéncia, o desenvolvimento
da personalidade sem o temor de desrespeito pela etnia e a integracao social de
todos.>> Inclusive, atendendo aos postulados do seu preambulo e aos objetivos fun-
damentais do pais expressos no art. 3°, de uma sociedade livre, justa, solidaria, com
a redugao das desigualdades e sem preconceitos.

Igualmente, além de determinar a criminalizagdo de condutas que denotem
a pratica de racismo, a Constituicdo ainda cominou que a categoria da pena dos
futuros tipos seria de reclusdo, bem como inafiangaveis e imprescritiveis. O que foi
adimplido por via da Lei n® 7.716/89, a qual pune “os crimes resultantes de discri-
minagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”, ali
devidamente definidos e tipificados.>®

54 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 384-95; e SARLET, Ingo. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade
da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicao do Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n° 4, p. 317-66, 2004.

55 FELDENS, op. cit., 2005, p. 81, aduz que quando o desfrute do direito fundamental de ndo ser discrimi-
nado é ameagado por uma agao contrdria, “a redugdo do espago de liberdade individual (do agressor)
é ponderada” pelo “alargamento do espaco de liberdade individual do titular do direito fundamental
potencialmente atingido”.

56 Vide Leis n° 2.889/56 (Genocidio), n° 6.001/73 (Estatuto do indio) e n° 12.288/2010 (Igualdade Racial).
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Por sua vez, o art. 5°, XLIll, ordena que: “a lei considerara crimes inafiancaveis
e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respon-
dendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”.

No caso, além de enumerar tais categorias de delito, o constituinte ainda
decidiu que estes seriam inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, bem como
demarcou um amplo ambito de alcance sobre a autoria, participagdo e a prépria pos-
tura omissiva daquele que poderia evita-lo. Embora ndo tenha adentrado em questoes
penais sobre a descrigdo do tipo e o nivel de sangao, o dispositivo restringe a liberdade
do legislador em decidir por criminalizar ou ndo as condutas ja ali elencadas e deter-
minadas, além de prescrever alguns beneficios a serem vedados para tais ilicitos.>”

Iniciando pelo crime de trafico de drogas, era ele antes previsto no art. 281
do atual Cédigo Penal, até ser revogado pela Lei n® 6.368/76, que nos artigos 12 a 14
tipificava tais condutas, as quais ndo sofreram alteracao pela Lei n° 10.409/2002, mas
foram modificadas pelas novas descri¢des dos artigos 33 a 35 da Lei n® 11.343/06.%8

Com efeito, antes da outorga da Constituigdo de 1988, a legislacao penal ja
punia as agdes consideradas como de tréfico e que sempre foram mantidas em vigor.
Contudo, apesar das modificagbes operadas na nova lei em relagao a algumas figu-
ras, ndo se constata decréscimo por demais prejudicial ao nivel de tutela e sequer
revogacao das condutas que o sistema comprometeu-se a reprimir como de trafico.
Restando observado o mandado, ja que no mais o legislador dispde de um largo
espectro para configurar tais crimes.>

Quanto ao crime de tortura, foi ele implementado na Lei n® 9.455/97, que
no seu art. 1° definiu no que consiste tal ilicito, tanto pelo sofrimento fisico quanto
mental. Assim, além de o legislador ter adimplido a ordem constitucional, ainda
estruturou a tortura como um crime comum, o qual pode ser praticado por qualquer
pessoa, e ndo apenas por agente publico.®

No tocante aos chamados crimes hediondos, o legislador atendeu ao
comando constitucional com o advento da Lei n° 8.072/90, enumerando-os no seu
art. 1°. Além das restri¢des ja impostas pela Carta Magna, em sua redagdo origi-
nal ainda cominou que seriam eles insuscetiveis de indulto e liberdade provisoéria,
ampliou o prazo da prisdo tempordria, exigiu a fundamentagao para o réu recor-
rer em liberdade da condenacao, determinou que a pena deveria ser cumprida no
regime integral fechado e que o livramento condicional s6 pode ser concedido apds

57 FELDENS, op. cit., 2005, p. 82.

58 Apesar das novas alterages sobre o consumo, a pena minima para o principal delito de trafico aumentou,
ocorreu a tipificagdo do financiamento (art. 36) e ampliaram-se as hipéteses agravantes (art. 40). Ver NUCCI,
Guilherme de Souza, “Leis Penais e Processuais Penais Comentadas”, 7. ed., Sao Paulo: RT, 2013.

59 GONCALVES, Luiz, op. cit., p. 251, observa a liberdade do legislador para definir o que é substancia
entorpecente, trafico e as condigdes que este envolve, desde que mantidos os objetivos constitucionais.

60 FRANCO, Alberto Silva. Tortura. Breves Anotacdes sobre a Lei 9.455/97. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, RT, ano 5, n° 19, p. 55 e 58-61, jul./set. 1997.
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cumprido dois tergcos da pena e desde que o condenado nao fosse reincidente espe-
cifico, dentre outras previsoes.

Importa observar que tal norma sofreu alteragcdes ao longo do tempo, as
quais de um lado modificaram e ampliaram o rol inicial dos delitos considerados
hediondos, mas de outro revogaram restricdes impostas na redagao original (como
no tocante a progressdo de regime). Contudo, as novas disposi¢des ndo afrontam
a matriz do comando constitucional, na medida em que a amplitude concedida
atende ao objetivo de combater com maior rigor os crimes mais graves. Ao mesmo
tempo em que a reducdo das implicagdes ndo violou de frente a determinacdo de
que tais delitos sdo insuscetiveis de fianga, anistia, graga e indulto, e de que o regime
inicial para o cumprimento da pena é o fechado.®’

Por fim, diverso do tréfico de drogas (j& presente no sistema), da tortura e
dos crimes hediondos (implementados ap6s a Constituicdo de 1988), o terrorismo
jamais foi tipificado no nosso ordenamento, permanecendo tal lacuna vaga. Con-
tudo, temos mencao a ele na Lei n® 12.850/2013 (organizagdo criminosa)®* e na
redacdo original da ja revogada Lei n® 9.613/98.

Igualmente, outra disposicao ndo integrada € a do art. 5°, XLIV, o qual prevé
que: “constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agao de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico”. Trata-se de
comando sobre bens e interesses coletivos, tutelando o aparato constitucional, o
sistema democratico e a ordem geral da nagdo, de agressdes armadas de 6rgaos ou
grupos militares ou civis, como no caso de revolug¢do ou golpe de Estado.®

No caso, embora o legislador ndo tenha elaborado apds um tipo penal préprio,
para alguns parte desta previsdo estaria atendida na Lei n° 7.170/83, a qual “define
os crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e social”. Entretanto, ndo
observamos nelas uma formulagao prépria que esteja a atender, de modo especifico,
ao comando constitucional. Inclusive, nota-se que a Lei n® 7.170/83 foi concebida em
fase anterior a redemocratizagdo do pais, quando contdvamos com um Presidente da
Republica ndo eleito diretamente pelo povo. Portanto, concluimos que até o presente
o mandado expresso no art. 5°, XLIV, ndo foi cumprido pelo legislador.**

Tal questao langa a tona um sério problema, consistente no fato de existir o
mandado superior de criminalizagdo, sem que o legislador ordinario tenha editado a

61 VideTOVIL, Joel. A Nova Lei dos Crimes Hediondos Comentada: Aspectos Penais, Processuais e Jurispruden-
ciais (na reforma das leis 8.930/94, 9.677/98, 9.695/98 e 11.464/2007). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
Ja a alteracao mais recente foi a da Lei n® 12.978/2014, que incluiu no rol dos hediondos o “favorecimento
da prostituicao ou de outra forma de exploragdo sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel.”

62 Pelo art. 1°, § 2°, 11, a lei se aplica também “ as organizagdes terroristas internacionais, reconhecidas
segundo as normas de direito internacional”, e “os atos preparatérios ou de execugao” que “ocorram
ou possam ocorrer em territério nacional”. Ver CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.
Crime Organizado: Comentdrios a Nova Lei sobre o Crime Organizado: Lei n° 12.850/2013. Salvador:
Jus Podivm, 2014.

63 FELDENS, op. cit., 2005, p. 83; e GONCALVES, Luiz, op. cit., p. 240-8.

64 Alguma conexao pode ser observada no teor do art. 2° da Lei n° 12.850/2013.
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norma ordenada, para garantir a aplicabilidade e a sua plena eficicia constitucional.
Aqui, a Carta Magna determina a adog¢do de medidas legislativas concretizadoras dos
seus preceitos e, embora vinculado de forma irrenunciavel ao mandado, o legislador
omite-se e ndo edita os atos necessdrios a exequibilidade da Constitui¢do, obrigando a
Corte Suprema a cientificar o Legislativo sobre a inconstitucionalidade por omissao.*

Assim, diante do inadimplemento do dever constitucional de legislar, a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissao é o remédio previsto pelo art. 103, §
2°, da Constituicdo Federal.® Instrumento este que objetiva efetivar o comando
magno na “defesa da ordem fundamental contra condutas com ela incompativeis”,
na medida em que os 6rgaos legislativos tém “o poder e o dever de emprestar con-
formacao a realidade social”. ®”

Por forca dos principios da reparticdo dos Poderes e da ordem democrética,
cabera a Corte Constitucional cientificar o Parlamento para que quite com o seu
dever de legislar sobre a matéria. Aqui referente a protegao penal de um bem juri-
dico ja selecionado na Lei Superior, cujo ambito confere-lhe teor de legitimagédo
e validez, presumindo-se a idoneidade e a necessidade da utilizagdo do método
sinalizado pelo constituinte, o qual devera ser empregado com proporcionalidade.®®

Contudo, na medida em que o Poder Legislativo detém autonomia sobre
a oportunidade e a conveniéncia de legislar, o Supremo Tribunal ndo tem com-
peténcia para suprimir tal lacuna e nem para “coagir” o Parlamento a fazé-lo de
forma exata e determinada.®® De onde acaba este por incorrer em “responsabili-

65 CANOTILHO, op.cit., p. 1033-8.

66 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2002, p. 614-28. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2005, p. 686-8, explica que declarada a inconstitucionalidade e cientificado o Legislativo, fixa-se
judicialmente a omissao, com efeitos retroativos (ex tunc) e erga omnes tocante a perdas e danos.

67 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 1177-88 e 1197. Explicam que a omissdo pode
ser total ou parcial; e que no Mandado de Injuncdo n° 107 (Rel. Min. Moreira Alves, DJ 28-11-1989),
o Supremo Tribunal Federal decidiu ndo estar autorizado a expedir uma “norma para o caso concreto
ou a editar norma geral e abstrata”, pois “tal conduta ndo se compatibiliza com os principios constitu-
cionais da democracia e da divisdo de Poderes.” E se reconhecida a “existéncia de omissdo morosa do
legislador, o Tribunal haverd de declarar a inconstitucionalidade da omissao, devendo [...] dar ciéncia
da decisao ao 6rgao ou aos 6rgaos cujo comportamento moroso se censura para que empreendam as
medidas necessarias.” Entdao concluem que apesar do “esforco da doutrina e da jurisprudéncia, muitas
questoes sobre a omissdo inconstitucional continuam em aberto, ou parecem nao ter encontrado, ain-
da, uma resposta adequada.”

68 FELDENS, op. cit., 2005, p. 79, ao comentar ser “robustecida sua presuncao de constitucionalidade”.

69 Excecao foi a decisao do STF julgando procedente a ADI 3682 (Rel. Min. Gilmar Mendes, 09/05/2007),
para “reconhecer a mora do Congresso Nacional e, por maioria, estabeleceu o prazo de 18 (dezoito)
meses para que este adote todas as providéncias legislativas ao cumprimento da norma constitucional
imposta pelo art. 18, §4°”, da CF. Porém, para PINHO, Rodrigo César Rebello, “Teoria Geral da Consti-
tuicdo e Direitos Fundamentais, 8. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 43, a justificativa aqui lancada foi a
de que “ndo se trata de impor um prazo para a atuagao legislativa do Congresso Nacional, mas apenas
da fixagao de um parametro temporal razoavel.”
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dade politica” e “ilicitude constituciona
necessario e devido.”

De qualquer modo, a existéncia de mandados expressos de criminalizagao
reforca a estreita relacdo entre Constituicao e Direito Penal. Além de demonstrar
que este € mais um instrumento disponivel ao poder publico, com o fito de realizar
os preceitos com os quais o Estado Democratico e Social de Direito estd compro-
metido, em especial a tutela dos direitos fundamentais e dos valores mais caros ao
individuo e a sociedade.

Inclusive, salienta-se que eles ndo se esgotam no rol do art. 5° da CF, alcangando
outros dispositivos constitucionais e alastrando-se até a teoria dos mandados implicitos.
Na medida em que, para além dos contidos no seio dos direitos e garantias fundamen-
tais, vislumbram-se mandados constitucionais expressos de criminalizagdo nos artigos
7°, X, 216, §4°, 225, §3°, e 227, §4°, todos da Constituicao Federal de 1988."

, a0 ndo cumprir com um dever legitimo,

2.1.1. Os mandados constitucionais de criminalizacao implicitos

A existéncia de normas constitucionais que venham impor implicitamente ao
legislador o 6nus de criminalizar e que vedam, sob pena de inconstitucionalidade,
a retirada total ou parcial deste tipo de tutela nas disposicdes ja existentes ou que se
seguirem a ela, é tema dos mais controversos na doutrina, bem como um dos mais
delicados na relagdo compartilhada entre Constituicao e Direito Penal.”

No caso dos mandados expressos, a obrigacao constitucional de penalizagao
esta claramente enunciada por via de normas resultantes das escolhas politicas e
criminais do constituinte. O qual, em tais situacdes, ndo se limita apenas a afirmar
o valor eminente de um bem, indo além ao reconhecer na sangdo penal “o tnico
instrumento adequado a sua tutela.””

Entretanto, existem outras disposi¢des constitucionais que, de forma gené-
rica, determinam ao Estado que “garanta”, “tutele” ou “proteja” determinado bem,
além das que impdem que se “proiba”, “reprima” ou “vede” certas condutas; vindo
todas a vincular o legislador ordinério e os poderes publicos no sentido de que tais
comportamentos realizem-se. Embora ndo haja a prescri¢cdo direta sobre o modo
com que tal forma de tutela ou vedacao deva ser operada, caberd aos destinatarios
estatais, no exercicio da sua discricionariedade, a escolha dos meios mais adequa-
dos para tal fim, e que ndo precisarao ser necessariamente os penais, se dotados de
suficiente eficacia.”

70 FELDENS, op. cit., 2005, p. 79, aduzindo a ligdo de Gémez Puente, Acosta Gallo e Martin-Reportillo.
71 Por questdo de tempo e objeto ndo abordaremos as demais hipdteses. V. FELDENS, 2005, op. cit., p. 65-84.
72 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 178; mas apresentando também as criticas a esta concepgao.

73 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 181.

74 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 179-82.
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Ainda assim, apesar da aparente liberdade legislativa frente a tais disposi-
¢Oes, seria incorreto afirmar que o Gnico contedido penal estatuido pela Constituicao
diga respeito apenas aos mandados criminais expressos. De modo que a andlise
contextual da Lei Magna aponta a existéncia de normas de penalizagao implicitas,
as quais configurem “zonas de obrigatéria intervencao do legislador penal”, e que
ndo poderiam ser substituidas por outra forma de tutela, que ndo a mais drastica.”

Assim, da mesma forma com que incidem varias determinagdes constitu-
cionais voltadas ndo apenas a tutela penal de bens juridicos singulares, mas dos
coletivos, é possivel concluir que a Constituicao também estd a exigir uma protegao
ndo de todos, mas ao menos, de certos bens juridicos, os quais se revelem inequi-
vocamente primdrios no ambito de uma sociedade democratica submetida a um
programa constitucional basico, assentado na defesa da vida, da liberdade e da
dignidade humana”.”®

Com efeito, observa-se que ao selecionar determinadas matérias como alvo
da tutela penal, a Constituicdo considerou a importancia dos respectivos bens.
Porém, esta escolha ndo significa que tais objetos ocupem, obrigatoriamente, uma
maior primazia valorativa, com a inferiorizagdo dos demais. Ocorre que, receoso
sobre os critérios empregados pelo legislador ordindrio, pode ser que desde ja o
constituinte tenha optado por criminalizar os atentados contra certos bens juridicos,
que em principio ndo estariam entre as posi¢oes mais elevadas. Mas se absteve de
fazer o mesmo em relagdo a outros mais relevantes, como a vida, pela necessidade
6bvia e a altissima probabilidade de que seriam penalmente protegidos.”

Portanto, interpreta-se que determinados bens ndo receberam do constituinte
ordem expressa de criminalizagdo, pois diante da sua nota de fundamentalidade, ou
da ligagao com os principios e os valores que a Carta Magna comprometeu-se em
garantir, ou do reconhecimento do seu relevo, ou de uma mencao explicita de que
deveriam ser protegidos (ainda que ndo expresso que tal seria pelas vias penais), o
constituinte entendeu em dispensar tal declaragao. E isso, por considerar que um ou
mais desses fatores ja bastaria para o legislador ordinario reconhecer a nobreza do
objeto, os riscos inerentes a ele, além da adequagdo e necessidade de conferir-lhe
a devida tutela penal.

Na espécie, a teoria dos mandados implicitos de criminalizagdo recebeu
suporte concreto a partir da decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alema-
nha, BVerfGE 39, 1, de 1975, ao declarar inconstitucional a Lei de Reforma do
Cadigo Penal, sobre a possibilidade de interrupcao da gravidez nos trés primeiros
meses de gestacdo, sem que tal fosse considerado crime de aborto. Na ocasido, a
Corte firmou que o direito a vida, incluso a intrauterina, é um valor fundamental que
estd “determinantemente protegido” pela Constituicao. De modo que nio apenas os

75 FELDENS, op. cit., 2005, op. cit., p. 94.
76 FELDENS, op. cit., 2005, p. 94, remetendo ao escélio de Santana Vega.
77 FELDENS, op. cit., 2005, p. 94.
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direitos, como também os “valores constitucionais fundamentais podem converter-
-se em bens juridicos a exigirem protecdao por meio de normas penais”, mormente
em casos extremos.”®

Para tanto, o Tribunal da Alemanha lastreou o seu julgamento nos postulados
de que a Constituicdo contempla “bens de categoria proeminente, encarnados nos
direitos fundamentais”, como o direito a vida. Diante dos quais, a san¢do criminal
representa o (nico instrumento protetivo, o qual “nao pode ser deslegitimado por
prognésticos relacionados com a ineficacia da tutela penal ou com a maior eficacia
de outras formas” de controle juridico, nem pela deducdo de possiveis danos a bens
de igual valia.”

De modo especifico, questionou “se o conjunto de medidas que se aplicam
a protecdo da vida intrauterina” é capaz de garantir uma tutela efetiva e “propor-
cional ao significado do bem juridico a ser protegido”. Ja que, nos casos extre-
mos, quando a “protecdo ordenada constitucionalmente nao puder ser alcangada
de outra forma, o legislador é obrigado a se valer de instrumentos do direito penal”
para a sua garantia.®

No caso, se numa dimensdo a norma criminal representa a “ultima ratio”
a ser empregada com a proporcionalidade; na outra face, por forga deste mesmo
principio, tal “medida deve ser utilizada se nao for conseguido de outra feita uma
efetiva protegao da vida”, o que é exigido pelo “valor e o significado do bem a ser
protegido”. Nao como um dever absoluto, mas como uma obrigagao relativa, “sur-
gida do reconhecimento da insuficiéncia de todos os demais meios”, o que entao
torna aqui irrenuncidvel a via penal.?!

Em decorréncia, quando da andlise da constitucionalidade da norma que
retirou a tutela penal de certo bem juridico, o Tribunal Constitucional realizard um
processo de filtragem semelhante ao do Legislativo e com amparo no principio da
proporcionalidade. De inicio, verificard o relevo do objeto, o interesse que era pro-
tegido pela norma, o seu vinculo com os valores constitucionais e o nivel de ofen-
sividade das condutas que lhe possam perturbar. Apés, firmard o seu juizo sobre a
adequacgao e a necessidade de protecao pelo meio penal, diagnosticando os custos
e beneficios que este representa.®

Assim, ao examinar a funcdo da tutela criminal, o Tribunal esta autorizado
a realizar valoragdes sobre a legitimidade e a eficacia das varias sangdes poten-
cialmente utilizaveis e da propor¢do dos seus maiores custos, ao pretender obter
mais beneficios. Diante do que, caso reconhecida a proporcionalidade da norma

78 FELDENS, op. cit.,, 2005, p. 95-6.

79 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 183.

80 BverfGE 39, 1, de 25/02/1975, apud SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Aleméo. Coletanea Original. Organizagao e Introdu¢ao: MARTINS, Leonardo;
Traducdo: Beatriz Hennig et al., Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 267-8.

81 BverfGE 39, 1, de 25/02/1975, apud SCHWABE; MARTINS, op. cit., p. 271.

82 PALAZZO, op. cit., p. 112-3.
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penal e declarada a inconstitucionalidade do dispositivo que a excluiu ou a redu-
ziu indevidamente, aquela devera retornar ao sistema, para que vigore e realize os
seus efeitos protetivos.8

Com efeito, a partir desta decisao alema e de outras cortes europeias, seguiu-
-se uma discussdo ampla sobre os limites do legislador ordindrio na sua liberdade
de configuragdo penal, diante da relagdo entre o principio da proporcionalidade e
os direitos fundamentais. A nota em comum captada do entendimento emanado
por tais decisdes é que, ao transitar entre um limite maximo e minimo na tutela nor-
mativa de um direito ou valor fundamental, o legislador penal esta vinculado nao
apenas as expressas disposi¢des constitucionais, como também as implicitas, que no
seu limite requerem o uso dos meios penais.®

Aqui, tais limitagbes implicitas adviriam da “andlise sistematico-axioldgica
da Constituicdo”, a partir das proprias fungdoes de um Estado de Direito Social e
Democratico, “em face de direitos dotados de inequivoca primazia constitucional”,
como o da protecao da vida, nas suas diversas categorias. Dito fundamento reside,
principalmente, em dois aportes dogmaticos ligados a teoria dos direitos fundamen-
tais: a dupla dimensao destes direitos e a proibigao da protecao deficiente.®

Por via dos citados postulados, a Constituicao sinaliza que o Direito Penal
ndo € apenas um instrumento repressivo e redutor do espaco de liberdade dos cida-
daos. Mas, sim, que lhe deve ser reconhecida uma outra fungdo, consistente na
tutela dos direitos e garantias fundamentais. O que por vezes s6 vird a ser imple-
mentado de modo eficiente pelo manuseio dos instrumentos penais, com o fim de
fornecer um desfrute mais efetivo do bem juridico valioso ameagado por uma even-
tual conduta ofensiva.®

Entretanto, a aceitacao dos mandados implicitos de criminalizagdo nao significa
que basta o bem possuir assento constitucional para que, em toda e qualquer ocasido,
seja-lhe dirigida protegdo normativa e penal. No caso, o objeto deve possuir “nitida
e inquestiondvel preponderancia dentro da prépria ordem constitucional de valores”.
Também, a ofensividade do ataque contra ele deve ser tal, que outros meios seriam
incapazes de fornecer a tutela eficiente que o bem juridico requer, de tal modo que a
intervengdo penal figure como adequada e necessdria para a sua eficaz protegao.®”

Assim, em situagdes especificas, quando presentes tais circunstancias, os direi-
tos de indole fundamental ndo poderdo ser guarnecidos de forma apta apenas pelo
emprego de outros meios, que ndo os penais.?®® Nesses casos, sobre o legislador inci-
dira a obrigacao de utilizar todos os métodos ao seu alcance para uma tutela eficaz,
além da proibicdo de retirar a protecdo penal existente. Afinal, conforme Stern, como

83 PALAZZO, op. cit., p. 110-5. Mas é claro, sempre observado o principio da legalidade.

84 FELDENS, op. cit., 2005, p. 97, citando os julgados da Espanha (STC 53/195) e Itdlia (Sentenza 14).
85 FELDENS, op. cit., 2005, p. 97-8, anota que os mandados implicitos limitam a liberdade do legislador.
86 STRECK; FELDENS, op. cit., p. 30-9; e FELDENS, op. cit., 2005, p. 81-2.

87 FELDENS, op. cit., 2005, p. 140.

88 CUNHA, Maria, op. cit., p. 287.
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a vida, a salde e a integridade fisica “sdo valores especialmente valiosos”, resta “evi-
dente ir o dever de protecdo até a arma mais forte, incluindo o direito penal”.®

Em termos préticos, tomemos por exemplo o valor “vida”. O art. 5°, “caput”,
da CF determina que seja garantida “a inviolabilidade do direito a vida”. Ja o art.
225 da CF ordena a criminalizacdo das “condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente”, por considerar este bem como “essencial a sadia qualidade de
vida”. Ainda assim, ndo existe um mandado expresso de criminalizagdao do bem
juridico vida. No caso, a importancia do objeto nao se traduz numa exigéncia auto-
matica de tutela penal. Porém, o fato de ndo possuir previsdo expressa num rol dos
mandados de criminalizagdo nao significa que a protecao penal ou nao da vida
esteja ao livre talante do legislador e, muito menos, que serd licito a este descrimi-
nalizar as condutas tipicas contra a vida.

Assim, desponta que aqui residem as principais bases dos mandados implici-
tos. Ou seja, considerando-se que direitos fundamentais como a vida, a liberdade, a
dignidade e outros ndo figuram, por si s6, como eficazes diante de ataques alheios,
impde-se ao Estado obrar de tal modo que aos titulares desses direitos seja ofertada e
mantida uma protecao legal eficiente, incluindo-se nela o uso de medidas penais.*

Igualmente, considerando-se que no sistema esta pautada a protegao plena
do bem juridico vida, independentemente de inexistir um mandado expresso de
criminalizagdo neste sentido, ndo podera o legislador ordinario rebaixar o nivel de
tutela hoje em vigor. Na espécie, do mesmo modo que os direitos e garantias fun-
damentais ndo podem ser atacados por reformas, entendemos que aqui incide um
limite implicito, como barreira aos atos erosivos contra tais categorias e auténticas
clausulas pétreas do ordenamento. Assim, qualquer decréscimo no nivel de tutela
representaria um retrocesso, o que é vedado pelo superior limite imposto pelo prin-
cipio da proibicao da protegao deficiente.?

De qualquer forma, a existéncia de mandados implicitos de criminalizagao
segue sendo uma pauta controvertida e ndo esgotada. Entretanto, um ponto resta
pacifico, o de que a Constituicdo impde ao Estado a tutela de bens e valores a ela
conectados. Dever este que ndo se cumpre s6 por meios organizacionais, servigos e
inclusdo social, mas também por um sistema preventivo e repressivo que os proteja
de agressdes. E dentro do qual, para que esta protecao seja efetiva, ndo podera o
legislador abrir mao das medidas penais, quando a magnitude do objeto e da ofensa
assim exigirem. Alids, incumbéncia que nao se restringe s6 a obrigacao de crimi-
nalizar, mas também alcanga a proibicdo de descriminalizar, como corolérios do
postulado que veda a tutela insuficiente.

89 STERN, Klaus, 1988, p. 952, apud CUNHA, Maria, op. cit., p. 433.

90 FELDENS, op. cit., 2005, p. 107, 140-6. Mas é claro, nos devidos casos e de forma proporcional.

91 Atitulo de fundamentagdo encontramos esteio no instituto da “proibigéo de retrocesso”, dado seu teor “de
verdadeiro principio constitucional fundamental implicito”, para a maxima “efetividade das normas de direi-
tos fundamentais”. No que abrange o “direito geral a seguranga”, como seguranca juridica, pessoal e social,
incluindo-se o direito de protecao diante dos ataques alheios. Vide SARLET, op. cit., 2008, p. 417-54.
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3. APORTES FINAIS

Nenhum campo do direito é imune a Constitui¢ao, inclusive os objetos ele-
vados a condigdo de bem juridico-penal e as condutas erigidas a crime, os quais tém
relagdo com o todo constitucional, seus preceitos, principios e objetivos estatais.
Assim, estas circunstancias impdem vinculos legislativos, seja nos atos de criminali-
zagado, ou nos de descriminalizagdo, de modo que o manejo do Direito Penal ficara
subordinado a materialidade da Lei Superior e a concretizagdo dos direitos funda-
mentais, ndo podendo, pois, contrarid-los.”

O postulado de que a Constituicdo exerce forte influéncia sobre as leis
penais, tem como ponto inicial considerar que os valores essenciais daquela formam
os elementos axioldgicos que estao a conferir unidade, fundamento e legitimidade
a todo o conjunto da ordem juridica, politica e social do Estado de Direito. De tal
modo que a criagdo e a interpretagdo das demais normas do sistema ndo apenas
devem estar orientadas, como também em acordo com aquelas emanadas pela Lei
Magna, sob pena de inconstitucionalidade.”

A referéncia na Constituicao é marco fundamental da necessidade de tutela
do objeto. Porém, salvo nas hipoteses dos mandados constitucionais de criminali-
zacdo, tal nao significa que o legislador ordinario deva exercer referida protecao
pelas vias penais, na medida em que o nosso sistema é dotado de outras formas e
instancias protetivas — como a civil e a administrativa, as quais possuem mecanismos
sancionatdrios proprios.

De tal modo que a relagdo entre os objetivos do constituinte e do legislador
ordinario ndo necessita ser de coincidéncia, mas de coeréncia. Onde nem todo bem,
interesse ou direito constitucional devem possuir a protegao da lei penal, assim
como nem todo bem juridico-penal encontrard abrigo expresso na Constituicao para
que esteja legitimado.?* Fazendo com que a Constituigdo incida como uma autén-
tica bussola no processo de orientagao do legislador quanto aos bens merecedores
de tutela penal, operando como um “indice primario, ainda que nao exclusivo”, da
valia do objeto.”

Portanto, temos como correta a sintese de Faria Costa de que o “quadro
dos bens juridicos penalmente tutelaveis ndo tem de ser estaticamente definido por
um texto constitucional”.”® Afinal, apesar dos vinculos irrenuncidveis, caso figurasse
como um escrito rigido de politica criminal, a Constituicdo poderia deixar de ser
um instrumento basico regulador da convivéncia democratica e pluralista, para se

92 STRECK, Lenio Luiz. Inconstitucionalidade (Parcial sem Redugao de Texto) da Lei dos Juizados Especiais
Criminais Federais. Revista do Ministério Piblico, Porto Alegre, n® 47, p. 171-83, 2002.

93  GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; BIANCHINI, Alice. Direito Penal. Intro-
dugdo e Principios Fundamentais. Sao Paulo: RT, 2007, p. 418; e GOMES M., op. cit., 2003, p. 94-5.

94 LASCURAIN SANCHEZ. La Proporcionalidad de La Norma Penal. Revista Ibero-Americana de Ciéncias
Penais, Porto Alegre, CEIP, ano 1, n® 0, maio/ago. 2000, p. 228.

95 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., 197-8.

96 COSTA, José de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 647.
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transformar num programa politico de ideologia.”” Enfraquecendo os seus valores
basilares para postar-se a servico do poder estatal, em franco prejuizo dos funda-
mentos maiores que repousam na raiz do seu poder de constituir e amalgamar as
ordens juridica e social.
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