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RESUMO

A presente pesquisa baseia-se no pressuposto de que pelo fato do Direito penal tute-
lar os bens juridicos considerados mais importantes socialmente essa é a seara do
Direito mais afetada pelas rupturas constitucionais. Nessa perspectiva, salienta-se que
o conceito de “mais importante” se adequa aos valores constitucionais de cada Carta
Politica, de modo que as rupturas constitucionais alteram o que vem a ser conside-
rados como bens juridicos “mais importantes”. De tal modo, existem condutas que
vao sendo descriminalizadas (ex.: o antigo crime de bigamia) ou criminalizadas, de
acordo com o contexto constitucional vivenciado. Seguindo a perspectiva do que
ja se foi exposto, o presente estudo tem como problematica de pesquisa responder
de que modo a Carta Marga determina o direito penal? Para responder ao citado
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questionamento, utilizou-se como tipo de pesquisa a bibliografica, tendo como prin-
cipais bases tedricas os doutrinadores Cezar Bitencourt, Claus Roxin, Nelson Hungria.
No que se refere a estrutura da pesquisa em questao, preliminarmente, sera abordado
acerca da forma como se da, no direito brasileiro, a criminalizacao de condutas, dando
énfase ao carater fragmentario do direito penal. Posteriormente, sera dissertado a res-
peito da interdependente evolucao historia das constitui¢des brasileiras e dos bens
juridicos protegidos, ressaltando a histérica instabilidade constitucional desse Estado
Nacao e abordando acerca do modo como a mudanca no paradigma constitucional,
altera quais os bens juridicos sdo considerados mais importantes, e por consequéncia
tutelados pelo direito penal. Por fim, abordara-se, como com o advento do constitu-
cionalismo a constitui¢ao passou a determinar de forma mais incisiva o direito penal.
Destarte, conclui-se que a constituicdo ja traz no bojo do seu texto os mandados
de criminalizagdo, determinando de forma incisiva quais sdo os bens juridicos con-
siderados mais importantes, que fomentam a atuagao da Ultima trincheira/ratio do
Ordenamento Juridico Patrio.

Palavras-chave: Bens juridicos, Rupturas constitucionais, Poder punitivo estatal,
Fragmentariedade.
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INTRODUCAO

presente artigo, intitulado “A Constituicao como delimitadora do poder

punitivo estatal” busca responder a seguinte pergunta de pesquisa “de

que modo a Carta Magna influencia e determina o direito penal no con-
texto juridico brasileiro?” A referida problematica central, que norteia este estudo
reside, entdo, na indagagao sobre como a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
0s contornos e as diretrizes para o sistema penal. Para responder a essa questdo,
adotou-se a abordagem bibliografica como método de pesquisa, tendo como fun-
damentos tedricos os ensinamentos de renomados doutrinadores, destacando-se
Cezar Bitencourt, Claus Roxin e Nelson Hungria.

Em relacdo a estrutura topografica do presente artigo, tem-se que o pri-
meiro ponto trata acerca da caracterizagdo da criminalizacdo de condutas no
direito brasileiro, com énfase na natureza fragmentaria do direito penal. A dis-
cussao sobre como determinadas condutas sio tipificadas como crimes revela-se
crucial para compreender a relacao entre a norma penal e a realidade social.

Em seguida, trata-se acerca da interdependéncia entre a evolucao historica
das constitui¢des brasileiras e a protecao dos bens juridicos. Destaca-se a instabi-
lidade constitucional ao longo da histéria do Estado Nacional, ressaltando como
as mudancas paradigmaticas nas constitui¢des influenciam a definicdo dos bens
juridicos mais relevantes, e, consequentemente, a atuacao do direito penal.

Doravante, o presente estudo conclui que a Carta Magna nao apenas
influencia, mas determina de forma substancial o direito penal no Brasil, incor-
porando em seu texto os principios e mandados que delineiam os limites e as
prioridades da atuacgao do sistema penal, representando a tltima fronteira de pro-
tecao dos valores fundamentais na ordem juridica nacional.

METODOLOGIA

Para a realizagdo da pesquisa em questao utilizou-se dos seguintes métodos
cientificos: o indutivo e o observacional. O indutivo “parte do particular e coloca
a generalizagdo como um produto posterior do trabalho de coleta de dados par-
ticulares” (Gil, 2008, p. 10). Sendo assim, parte-se do estudo da forma como se d3,
no direito brasileiro, a criminalizagdo de condutas para se chegar a conclusido do
modo como a Constituicdo delimita o poder punitivo estatal. E o método obser-
vacional porque serve de base para toda e qualquer pesquisa.

Quanto aos fins, a pesquisa sera exploratéria, pois tem como objetivo
entender e construir hipoteses acerca da peculiar forma como a Constitui¢do, em
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especial, apds o neoconstitucionalismo, determina o direito penal. Assim, tendo
em vista que se trata de uma pesquisa exploratoria, utilizara-se da pesquisa biblio-
grafica para tornar o problema de pesquisa mais explicito e entendé-lo. Em relacao
aos meios, a pesquisa sera bibliografica, porque sera utilizado de livros, artigos e
teses e trabalhos para a realizagdo da presente pesquisa.

RESULTADOS E DISCUSSAO
O PROCESSO DE CRIMINALIZAQSAO DAS CONDUTAS

A principio, urge tratar acerca da fungdo do direito penal, de acordo com o
professor Claus Roxin, autor base da ultima evolugao epistemoldgica da dogma-
tica penal:

A finalidade do direito penal, de garantir a convivéncia pacifica na socie-
dade, esta condicionada a um pressuposto limitador: a pena s6 pode ser
cominada quando for impossivel obter esse fim através de outras medidas
menos gravosas. O direito penal é desnecessario quando se pode garan-
tir a seguranca e a paz juridica através do direito civil, de uma proibicao
de direito administrativo ou de medidas preventivas extrajuridicas (Roxin,
2006, p.49).

Seguindo a mesma linha de Roxin, disserta a penalista Ana Elisa Bechara
acerca da Funcao do Direito Penal no Estado Democratico de Direito:

A identificagdo da funcdo da intervengao penal com a protecdo de bens
juridico-penais, cumprida a partir da determinagdao do conteido mate-
rial do delito, impede, assim, que qualquer tipo de interesse ou convicgido
moral cuja violagdo nao tenha repercussdo social negativa relevante possa
servir de fundamento de incriminacdo, constituindo, portanto, garantia
fundamental do Direito Penal moderno. (Bechara, 2014, p.71).

Ademais, frisa-se que o funcionalismo-teoldgico, ora em comento, rom-
peu com a visdo das teorias que o antecederam, sustentando que a norma deve
ser interpretada nao de forma exegética, mas sim de modo teleoldgico, nas pala-
vras de Roxin (2000, p.26): “Quando a interpretagao de tipos, avalorada e quase
automatica, em correspondéncia ao ideal positivista-liberal, ndo alcanca solucdes
claras ou aceitaveis, a solucdo é procurada teleologicamente, através do bem juri-
dico protegido.”
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Nesta seara, desprende-se que o penalista alemao em estudo, compreende
o direito penal como sendo a ultima ratio/trincheira do direito, de modo que tal
ramo do direito apenas ocupa-se de tutelar os bens juridicos imprescindiveis para
a convivéncia social (carater fragmentario).

A partir desse conceito a doutrina aponta algumas caracteristicas essenciais
do direito penal, estando entre essas o carater fragmentario supracitado, o qual
refere-se ao fato de que o direito penal somente incidira sobre condutas “sele-
cionadas”, frente a condutas que lesionam de forma relevante os bens juridicos
protegidos por essa seara. Outra caracteristica é o seu carater subsidiario, no que
concerne a tal disserta Roxin:

subsidiariedade significa a preferéncia a medidas sécio-politicas menos
gravosas. De maneira substancialmente analoga diz-se também que o
direito penal tem a finalidade de impedir danos sociais, que ndo podem ser
evitados com outros meios, menos, gravosos. Protecao de bens juridicos
significa, assim, impedir danos sociais (Roxin, 2006, p.51).

Partindo desses conceitos preliminares, tem-se que Claus Roxin (2006, p.51)
conceitua bens juridicos como sendo: “todos os dados que sao pressupostos de
um convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade.”

Ademais, esse mesmo autor alemao ressalta a importancia do conceito de
bem juridico para o Direito Penal, disserta Roxin: “o poder penal s6 na protecao
dos bens juridicos encontrava fundamento suficiente” (apud CONCEICAO, 1995,
p.57).

De forma mais moderna no desenvolvimento epistemoldgico do direito
penal, temos a hegemonia das teorias funcionalistas, em que advoga uma visdo do
direito penal como norma axioldgica, e ndo mais adstrita aos mecanismos rasos
de positivagao juridica. Dois expoentes modernos se destacam: os professores ale-
maes Glinther Jakobs (Universidade de Bonn) e Claus Roxin (LMU de Munique).

Outrossim, tomando como ponto de partida a ideologia funcionalista
supra-abordada, insta salientar que a criminalizagdo de condutas e a imposicao de
penas é algo deveras retrogrado ao Estado Democratico de Direito (ZAFFARONI
et. al, 2003, p. 93 e ss.). Advoga-se que a pena é o maior instrumento para reafir-
magao do status quo do grupo dominante, além de que a ideia é sustentada pelo
argumento de que o combate as causas sociais de delinquéncia seriam aliados a
medidas conciliatdrias extra-estatais e indenizagdes reparatorias, solucdes melho-
res que o direito penal. Estariamos, portanto, sendo guiados a abolicdo da seara
mais agressiva do direito.
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Porém, Roxin (2008, p. 3 e ss.) versa que as posicdes abolicionistas sao deve-
ras romanticas para serem seguidas. Para tanto, necessitar-se-ia que através de
uma utilizagdo racional de recursos, controles de natalidade, consciéncia extensa
coletiva, dentre outros, a sociedade atacasse voluntariamente todas as causas de
criminalidade. Roxin defende, ainda, que nem com as supressdes das supostas
causas de delinquéncia poderiamos abrir mdo do direito penal, visto que a cri-
minalidade corresponde a um comportamento desviante, dentro do arcabougo
tipico de condutas humanas, que sempre ira existir em maior ou menor grau,
dependendo das condigdes politico-sociais da nacdo. Desta necessidade de um
direito penal, antes mesmo de nascer Roxin, se pronunciou Tobias Barreto em
publicacdo pdéstuma (1892, p.81):

Onde quer que um povo, pelo caminho do desenvolvimento social, tenha
deixado atras de si todas as phases de organizagdo pré-politica, domina
o principio de que certas condigoes da vida commum devem ser assegu-
radas contra a rebeldia da vontade individual; e 0 meio de seguranca é a
pena, cujo conceito envolve a ideia de um mal imposto, em nome de todos,
ao perturbador da ordem publica, ao violador da vontade de todos.

Na verdade, os abolicionistas pretendem entregar um fardo ao direito penal
que a ele ndo pertence. O direito penal ndo é magico, por si so ele ndo conseguira
coibir a criminalidade, simplesmente sendo mais um meio dado para a sociedade
objetivando coibir o avango do impeto criminal.

A diferenga consubstancial é que o direito penal é o inico ramo do direito a
atingir direitos inatos do membro da sociedade.

E estes direitos especiais sdo os chamados “direitos inatos”, em que Bobbio
os define, com fulcro em Immanuel Kant, como sendo “os que sao transmitidos
pela natureza independentemente de qualquer ato juridico” (BOBBIO, 2000, p.
120). Em outros termos, os direitos inatos sdo aqueles que ao individuo pertence
apenas por sua condi¢ao de ser humano. De outro norte, temos também os direi-
tos adquiridos, os quais ganhamos ou perdemos ao longo das nossas vidas em
situagoes distintas (BOBBIO, 2000, p. 120 e ss.), tal como a investidura em fungdes
publicas e o patrimonio.

Os direitos inatos sdo, portanto, a vida, a integridade fisica e a liberdade.
Bitencourt (2020, p. 1.306 e ss.) leciona que outrora o Estado ja tocou nos direitos
inatos do individuo através da pena de morte, castigo corporal e supressdo de
liberdade, de modo que hoje, em nosso Ordenamento, apenas subsiste a privacdo
de liberdade.
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Doutrina Luis Greco (2019, p. 74) que toda pena, ontologicamente, devera
ao menos ameacar suprimir algum direito inato do individuo, em que hoje em dia
apenas se enquadra a supressao de liberdade.

Destarte, percebe-se que em decorréncia do carater subsidiario/ultima ratio
do direito penal, esse ramo do direito é o responsavel por aplicar as sangdes mais
severas, que atingem os direitos inatos do individuo.

AS RUPTURAS CONSTITUCIONALIS E O DIREITO PENAL

Prima facie, frisa-se que o Brasil, antagonicamente a paises que adotam o
sistema do Common law, tem a sua historia marcada por rupturas constitucionais,
contabilizando o exorbitante nimero de sete constitui¢es desde o Império (des-
considerando a Emenda n° 1 a Constituicao Federal de 1967).

Nesse viés, observa-se que tais rupturas constitucionais afetam o ordena-
mento juridico como um todo e, em especial, ao direito penal, haja vista que,
conforme ja foi abordado, tal ramo do direito é responsavel pela protecao dos bens
juridicos mais importantes, sendo cedico que o conceito de “mais importante” vai
multando de acordo com a realidade historico-constitucional vivenciada.

De tal modo, existem condutas que vao sendo descriminalizadas ou crimi-
nalizadas, de acordo com a realidade constitucional vivenciada.

Conforme ja foi esposado o Brasil ja passou por 7 rupturas constitucionais,
por isso, em razdo ao limite de paginas, exemplificaremos o tema em questao
tendo como parametro a Constituicao de 1937.

A escolha da Carta Magna da Era Vargas, deu-se ao fato de que essa reflete
bem a instabilidade constitucional brasileira, haja vista que tal foi promulgada
apenas 3 anos apds a Carta Politica de 1934, tendo aquela advindo do golpe dado
por Getulio.

Nesse viés, frisa-se que para Getulio Vargas legitimar o denominado “Estado
Novo”, 0 mesmo atentou-se para a edicao de uma Constituicao que estivesse em
conformidade com o seu viés antidemocratico, e mais do que isso serviu-se tam-
bém da atividade legislativa infraconstitucional tanto para combater os inimigos
ao seu poder, quanto para demonstrar sua eficiéncia institucional.

Para o Ministro Nelson Hungria, tais modificacdes legislativas eram
uma decorréncia natural do novo regime que se colocava diante do Brasil:
A politica do Estado Novo ndo podia deixar de refletir-se no direito

penal. O direito penal ndo é obra puramente cientifica: tem de inspirar-
-se no ambiente politico em que se forma. O fendmeno juridico-penal é
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inseparavel do fendmeno histérico politico. O fator politico é o cunho, é
o leit motiv de suas reformas. Assim, o direito penal brasileiro remodelado
ndo podia ficar alheio ao principio cardial do Estado Novo, isto é, o de que
o Estado deve ser forte e militante no sentido de assegurar o bem comum.
A primeira marca do Estado Novo na legislagdo penal foi a sua nova diretriz
na repressao da criminalidade politica (1941, p. 267).

Nesse viés, editou-se a Lei de Seguranga Nacional, estabelecendo diver-
sos crimes politicos, e fez ressurgir no ordenamento juridico brasileiro a pena de
morte, entre 0s crimes previsto com a pena capital estao os de terror e de aten-
tado contra o Chefe de Estado.

Ademais, Hungria salienta que tal Lei estabelecia, de acordo com os adver-
sarios do momento, disposicdes especificas para sua incriminacdo, processo e
julgamento desrespeitando principios e garantias basilares do Direito Penal.

Partindo dessa simpldria abordagem, ja se pode constar como a Constitui¢do
determina o Direito Penal e o Processo Penal, haja vista que sobre a exige da nossa
Constituicdo Cidada tais previses sdao inimaginaveis. Como questdo central,
pode-se elencar acerca da pena de morte, a qual na Carta Magna de 88 é expres-
samente proibida, estando dentro do rol de direitos e garantias fundamentais,
configurando, pois, em uma clausula pétrea e, portanto, ndo esta sujeito a emen-
das de carater abolitivo.

Assim, é sabida que sobre a égide da nossa Carta Politica atual, em um
estado de normalide, o direito a vedagdo a pena de morte ndo pode ser alterado
por uma emenda constitucional, assim, tal direito apenas poderia ser abolido com
uma atuacdo do poder constituinte originario, ou seja, com a promulgacdo de
uma nova constituicao.

Nesse viés, tem-se que tal questao exemplifica a forma como a constituicdo
vigente determina o poder punitivo estatal.

Doravante, urge ser salientado que o advento do neoconstitucionalismo,
a Constituicao passou a ser vista como o verdadeiro sol do ordenamento juri-
dico devendo todos os ramos do direito estarem adequados a essa, sobre pena de
serem considerados inconstitucionais e serem banidos do ordenamento juridico.
Assim, diante da forca irradiadora da Constituicao de 88, tal passou a estabelecer
diversas formas de assegurar garantias minimas, limitando de forma clara o poder
punitivo estatal.

No artigo 5° da nossa biblia politica esta devidamente elencado diversos
direitos que limitam a atuacgdo do legislador na edicdo de normas penais e pro-
cessuais penais, dentre tais garantias pode-se elencar, o fato de essa traz de forma
expressa as modalidades de penas proibidas, evitando excessos:
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XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Ademais, a nossa Constituicdo Cidada traz no seu bojo diversos direitos e
garantias fundamentais que alicercam e asseguram um direito penal garantista.

Outrossim, ha de salientar que a Carta Magna de 88 também elenca no
seu texto, de forma expressa, mandatos de criminalizagdo, como o caso do crime
de racismo, que determinam a atuacdo do legislador ordinario na selecdao de
condutas criminalizaveis, ficando esse obrigado a seguir as orientagdes penais, e
especialmente, em matéria penal, ramo do direito que tém as penas limitadoras
dos direitos inatos dos individuos.

CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa em questdo buscou explanar acerca das diversas formas como
a constituicdo determina e regulariza a atuagdo do poder punitivo estatal. Nesse
viés, concluiu-se que a propria Constituicdo estabelece quais sdo os bens juridicos
considerados “mais importantes”, e que por consequéncia, carecem da tutela da
ultima ratio/trincheira do nosso ordenamento juridico.

Dessa forma, a Constituicdo vincula a atividade do legislador ordinario e
sujeita o judiciario a interpretacdo da norma em consonancia com os principios
constitucionais. Logo, a tutela penal deve ter como fonte de legitimacéo e limite
de aplicagdo o texto constitucional, sendo esse a sua maior fonte formal e material
da persecugao penal.

Destarte, a presente pesquisa também buscou referenciar a Constituicdo
de 1988 pelas suas garantias essenciais para a garantia de uma persecugao alicer-
¢ada no principio da dignidade da pessoa humana e compativel com o Estado
Democratico de Direito. Por fim, conclui-se que a Carta Magna vigente, mais do
que qualquer outra, consagra, pelo menos teoricamente um direito penal pautado
em diversas garantias aos direitos fundamentais dos cidadaos, trazendo vedagoes
expressas e irretocaveis, para que barbaridades que ja se fizeram presentes no
direito penal ndo voltem a fazer, resguardando-se, pois, do retrocesso.
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