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APRESENTACAO

O presente trabalho é fruto da selecdo e organizacdo dos artigos
apresentados em 2012-2, na disciplina “Constitucionalizacio do
Direito”, ministrada no Curso de Mestrado em Direito da Universidade
Federal de Sergipe, por este professor.

Tendo em vista a relevante e incontestavel contribuicio ao
magistério superior juridico, bem como, aos estudos desenvolvidos em
Teoria da Constituicao e Direito Constitucional, a presente obra é uma
justa homenagem ao ilustre colega de magistério, Prof.° Me. Carlos
Augusto Alcantara Machado.

O Prof.° Me. Carlos Augusto Alcantara Machado formou-se em
Direito pela Universidade Federal de Sergipe, em 1983.

E Especialista em Direito de Estado pela PUC/SP, Mestre em
Direito Constitucional (Direito e Desenvolvimento) pela Universidade
Federal do Ceara - UFC (1999) e Doutorando em Direito Econémico
pela PUC/SP.

Ingressou no Ministério Publico do Estado de Sergipe como
Promotor de Justica em 1991, exercendo o referido cargo até o ano de
2010, quando foi promovido por merecimento a Procurador de Justica.

Atualmente, além de Procurador de Justica do Ministério Publico
do Estado de Sergipe, também ¢é Professor Efetivo de Direito
Constitucional da Universidade Federal de Sergipe e da Universidade
Tiradentes (graduacio e pos-graduacio).

Tem vasta experiéncia na area de Direito Publico, com especial
énfase em Teoria da Constituicdo, Hermenéutica Constitucional e
Controle de Constitucionalidade.

E autor de trés livros juridicos, com destaque especial 20s
seguintes: “Mandado de Injuncio - um instrumento de efetividade da
Constituicao” (Atlas) e “Direito Constitucional” (Revista dos Tribunais).

Autor de cinquenta e dois artigos cientificos, com dez capitulos de
livros publicados, bem como, quinze textos em jornais e revistas.

Aracaju, maio de 2013.

Ubirajara Coelho Neto
Organizgador e Editor






PREFACIO

O presente livto é o resultado da selecio e organizacio dos
artigos apresentados em 2012-2, na disciplina “Constitucionalizagdo do
Direito”, ministrada pelo Prof.? Ubirajara Coelho Neto no Curso de
Mestrado em Direito da Universidade Federal de Sergipe.

A obra é o segundo fruto do curso a ser publicado em forma de
livro, devendo ser destacada a importancia do seu organizador e editor,
Prof.° Ubirajara Coelho Neto, na criagio do mestrado e no seu sucesso.
Teve ele fundamental participagdo no projeto que levou a aprovagiao do
mestrado em Direito da UFS, sendo ainda colaborador de todas as horas.
Compenetrado, dedicado, disciplinado e pragmatico, muito contribui
para a exceléncia do nosso curso.

Em boa hora a homenagem ao estimado Professor e Procurador
de Justica Carlos Augusto Alcantara Machado, que sempre honrou a
Universidade Federal de Sergipe ¢ o Ministério Publico HEstadual com
seus ensinamentos tedricos e sua experiéncia pratica, formando geragdes.
Ressalte-se que o homenageado ¢ referéncia nacional em Direito
Constitucional, lecionando nao apenas na UFS, como em diversas outras
instituicdes de ensino do pafs. Mais do que isso: um mestre querido por
todos, homenageado por diversas turmas que colaram grau nos ultimos
vinte anos pela UFS!

Deve ser mencionado, ainda, que os autores dos artigos deste
livto sdo alunos da segunda turma do curso, que ingressaram na
instituigdo em 2012. Naquela época, como coordenadora do Mestrado
em Direito da UFS, pude acompanhar o desempenho desses alunos, que
foram motivo de regozijo para toda a instituicdo.

No primeiro artigo, Alan Jefferson Santos Varjio aborda “A
Proposta da Constitucionalizagio do Direito Como via de Legitimidade
para o Direito Penal Contemporaneo” em que procura analisar as
principais caracteristicas do Direito penal contemporineo para, a partir
dai, denunciar o seu afastamento de suas rafzes filoséficas, que
permitiram a formacio do penalismo moderno.

Ja Alexandre Albagli Oliveira publica o artigo “Os Direitos
Fundamentais no Estado Moderno: matriz, conteudo, geragoes,
dimensdes, efeitos e limites” em que aponta que os direitos



fundamentais funcionam como direitos subjetivos e como vetores que
legitimam todo ordenamento juridico, irradiando-se por ele, justificando
assim a necessidade do estudo de seu conteudo e de suas dimensoes,
geracgoes, efeitos e limites.

Eunices Bezerra Santos e Santana escreve sobre o “O Controle
Judicial das Politicas Publicas como Reflexo do Modelo Constitucional
Brasileiro”, em que analisa o controle judicial das politicas publicas como
reflexo do modelo constitucional analitico, o qual, além de estabelecer
um catdlogo de direitos e garantias fundamentais, traz instrumentos que
possibilitam exigi-los.

Guilherme da Costa Nascimento apresenta artigo sobre “Direito
da Seguridade Social e a Constituicio” em que busca demonstrar a
importancia da Seguridade Social, no panorama do modelo
constitucional vigente.

Neoconstitucionalismo e Pés-Positivismo: fundamentos tedricos
para o controle judicial de politicas publicas ¢ o titulo do artigo de Manoel
Cabral Machado Neto, no qual o autor examina como o0
neoconstitucionalismo e o pds-positivismo servem de marcos tedricos na
fundamentacio do controle judicial de politicas publicas, ressaltando a
forca normativa da Constitui¢io e o principio da dignidade humana como
argumento na efetivacio de direitos sociais, propondo, por fim, a
possibilidade do exetcicio do controle judicial da proposta do orcamento.

Maria Lucia Ribeiro dos Santos escreve o artigo “Da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a sua
Recepcdo com Hierarquia Constitucional” em que discute a nova
redagdo do § 3°, do artigo 5°, da Constitui¢do, focando, especialmente,
na hierarquia constitucional da Convencio sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.

Mariése Garcia C. Rodrigues de Alencar apresenta “A
Constitucionalizacio do Diteito Autoral no Brasil: efetivacio do
principio da fun¢fo social” em que aponta que em decorréncia da
constitucionalizagdo do direito do criador intelectual, tornou-se
imprescindivel a efetivagio de sua funcio social, cabendo ao Estado
Democratico de Direito essa responsabilidade, em razdo de ser ele o
Estado concretizador dos direitos e garantias fundamentais.



Por sua vez, Silvio Roberto Oliveira de Amorim Junior escreve
sobre a “A Constituicdo Filoséfica” em que aponta que o pleno
reconhecimento da Constituicio como o texto juridico central do Estado
passou por trés fases evolutivas fundamentais, as quais sao explicadas no
artigo: o reconhecimento da forca normativa da constituicdo, a
superacio do ideatio positivista e a reaproximacio entre direito e moral.

Ja o artigo “O Circulo Hermenéutico como Fator de Legitima¢io
da Jursdicdo Constitucional”, da autoria de Wanteberg Lima de Sa,
inicialmente aborda os diversos conceitos de Circulo Hermenéutico, e em
seguida, passa a discorrer acerca da aplicagio do referido conceito ao
ambiente da interpretagdo constitucional, de acordo com o viés ontoldgico
da fenomenologia hermenéutica de Heidegger e Gadamer, para finalmente
direcionar o estudo as formas de implementacio do Circulo
Hermenéutico no debate dos temas pela jurisdi¢ao constitucional.

Por fim, Yuri André Pereira de Melo apresenta o artigo “Direito
Fraterno: novo paradigma Constitucional”, em que demonstra que o
Direito Fraterno e a Teoria da Complementariedade apresentam-se
como novo ponto de partida da Hermenéutica Constitucional, para
maximizar a eficicia da Carta Magna em dire¢do a uma interpretagao
complementar-constitucional dos enunciados normativos.

Exposto brevemente o conteido da obra, é com grande prazer
que recomendamos a sua leitura a todos aqueles que se interessam pelas
discussGes mais atuais relativas ao Direito Constitucional e a Teoria da
Constituicao.

Aracaju, maio de 2013.

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa
Juiza Titular da 4° V ara do Trabalho de Aracaju
Professora da Graduagio e Mestrado em Direito da UFS






A PROPOSTA DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO COMO VIA DE LEGITIMIDADE PARA O
DIREITO PENAL CONTEMPORANEO

Alan Jefferson Santos Varjao
Bacharel em Direito - UFS;
Mestrando em Direito - UFS.

Sumario: Introducio; 1. O Direito Penal Contemporineo: da
busca por legitimidade a necessidade de resposta pratica; 2. A
Constitucionalizagio do Direito Penal: uma promessa de
legitimidade para o penalismo de nossos dias; 3.
Constitucionalizacio do Direito e Teoria dos Bens Juridicos; 4. A
Constitucionalizaciao do Direito Penal e a Teoria dos Fins da Pena;
5. O Simbolismo do Direito Penal Contemporaneo que Desafia a
Constitucionaliza¢do; Conclusio; Referéncias Bibliograficas.

Resumo: Este artigo procura analisar as principais caracteristicas do Direito penal
contemporaneo para, a partir dai, denunciar o seu afastamento de suas raizes
filoséficas, que permititam a formacdo do penalismo moderno, para se voltar
exclusivamente a necessidade de respostas praticas, como resultado de uma falsa
Politica criminal. Este distanciamento de suas fontes denunciam a grave crise de
legitimidade do Direito penal de nossos dias, que nesta situacio, utiliza-se de
falsos argumentos para justificar o seu uso. Neste cenario, apontamos o fenémeno
da Constitucionalizagdo do Direito como via de conferir legitimidade para o uso
do poder punitivo nos dias de hoje. Mediante o respeito as normas e principios
constitucionais no momento de criagdo, aplicagdo e execucdo das leis penais seria
possivel fundamentar o Direito penal, que seria utilizado apenas para garantir a
protecio dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Todavia, o
simbolismo do Direito penal contemporineo aparece como uma séria barreira a
ser superada no sentido de busca por legitimidade.

Palavras-chave: Direito penal contemporineo; legitimidade; Constitucionalizagio
do direito.

Abstract: This paper intends to analyse the main features of the Contemporary
Criminal law and, from that point, evidence the distance from its original bases,
that allowed the creation of the Modern Criminal Law that now turns only to
the necessities of pratical answers, as a result of a false criminal politic. This
distance from the main bases evidence the big crisis of legitimacy of the
Contemporary Criminal Law that, in this situation, uses false arguments in order




to justify its utility. In this scenario, we point the Law Constitutionalisation
process as a way that gives legitimacy for the use of the punishment power. This
process is known from the respect of the standards and principles of the
constitution in the moment of cration, application and execution of the criminal
rule, that would be used only for the protection of the main constitutional
rights. However, the symbolism of the Criminal Law is a is a serious obstacle
that we need to beat in order to give legitimacy for our Criminal Law.

Keywords: Contemporary Criminal Law; Legitimacy; Law Constitutionalisation.
INTRODUCAO

O sistema de garantias que serve como base para o0s
ordenamentos juridicos modernos foi concebido pela Filosofia
INuminista, e serviu como fonte de legitimacdo do poder de punir do
Hstado durante muito tempo. Nestes sistemas, predominou uma imagem
do Direito penal que, gracas a politica o Iluminismo, foi caracterizada
pela atencdo aos perigos representados pelo Estado no momento de
restringir a liberdade dos cidadaos.

A legitimidade do Diteito penal era determinada pelo respeito por
parte do legislador a um conjunto de garantias individuais: reserva legal,
ampla defesa, contraditorio, presuncdo de inocéncia, direito de calar-se e
recusat-se a depor em certas ocasides, revisibilidade das decisoes, i dubio
pro reo etc.

A invocagdo a esses principios garantistas ndo podia ser
restringida apenas a0 momento de criacio do legislador penal, devendo
ser a fonte da argumentacio também no momento de verificagio do
delito, ou seja, na fase de cognicio processual. Para os ordenamentos
juridicos modernos somente um Direito penal garantista poderia ser
considerado legitimo, e somente um objetivo deveria ser perseguido: a
prote¢do de interesses humanos fundamentais (bens juridicos). Nao ha
espago para a atuagdo do poder punitivo sem o fim de garantir a
prote¢do, ou mesmo repara¢io, de um bem juridico lesado.

Nesta escolha de interesses fundamentais deve haver o
questionamento a respeito da essencialidade de determinados valores
para a sobrevivéncia da comunidade humana. E assim que se protegem a
vida, a liberdade, a integridade fisica, a fé publica, o patrimoénio etc.
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Por tras da aceitagdo deste sistema de garantias, sem duvida, estd a
teoria de um contrato social, que estabelece o respeito maximo ao
principio da legalidade, pois a renincia muitua a liberdade absoluta por
parte dos cidaddos s6 faz sentido mediante uma atuagdo estatal que se
destine, exclusivamente, a garantir a manutencio das liberdades
contempladas no contrato social. Nao pode haver uso do poder punitivo
fora da legalidade fundamentada pelo contrato social. Como consequéncia,
os ordenamentos deveriam definir claramente o alcance do Direito penal,
por meio de uma previsio legal para as condutas criminosas.

Esta condi¢io ¢ a premissa maxima para o uso do Direito penal.
O principio da reserva legal, para a concep¢io de um sistema garantista,
¢ fielmente descrito por Ferrajoli:

[...] 0 juiz ndo pode qualificar como delitos todos (ou somente) os
fendmenos que considere imorais ou, em todo caso, merecedores
de sancdo, mas apenas (e todos) os que, independentemente de sua
valoracdo, venham formalmente designados pela lei como
pressupostos de uma pena. [...] o que confere relevancia penal a um
fendbmeno nao ¢ a verdade, a justica, a moral, nem a natureza, mas
somente o que, com autoridade, diz a lei. E a lei ndo pode
qualificar como penalmente relevante qualquer hipdtese
indeterminada de desvio, mas somente comportamentos empiricos
determinados, identificados exatamente como tais e, por sua vez,
aditados a culpabilidade de um sujeito. (FERRAJOLI, 2006, p.38)

A contribuicio do Iluminismo no campo das justificativas filosoficas
de punicio também nio pode ser subestimada. Voltaite (1694-1778), o
bardo de Montesquieu (1689-1755), Jeremy Bentham (1748-1832), entre
outros, desafiaram as praticas penais de seus dias e as suas fundamentagdes
no momento de definir a pena. Estes pensadores foram fortemente
influenciados pela ideia de estabelecer uma consequéncia racional para o
delito. A tnica razdo para a punigdo ¢é proteger a sociedade e os interesses
individuais fundamentais pela prevencio da criminalidade futura, ao invés da
irracional busca por vinganea ou exibi¢io do poder esmagador do rei.

Os pensadores Iluministas argumentaram que a punicio sé devia
resultar de viola¢oes do direito, nio de preceitos puramente religiosos, e
que o crime deveria ser distinguido do simples pecado. A Filosofia
Tluminista criticou fortemente o uso da pena por violagdes de cerimonia
religiosa ou dogma.
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Da mesma forma, também atacou as puni¢oes mais leves
infligidas a aristocracia e as sentencas arbitrarias proferidas por juizes
com critérios indefinidos, exigindo-se a motivacio, ou mesmo uma
espécie de dosimetria no momento de estabelecer a pena. Para ser eficaz,
segundo os pensadores Iluministas, a definicdo da pena deveria ser
rapida e ndo poderia ser arbitraria.

Este cenario foi durante muito tempo o grande argumento a favor
do Direito penal para fins de legitimidade. No entanto, desde o
surgimento da Filosofia Iluminista ndo se tem visto argumentos que sao
suficientes para fundamentar o modelo contemporineo de Direito penal.

Pelo contrario, temos presenciado tretrocessos em suas teotias,
ocorrendo um distanciamento das bases Iluministas, que cedem lugar
para a contemplacio de um Direito penal voltado para a pratica e para a
solu¢ao de problemas sociais que nada tem a ver com a esséncia do
préprio Direito penal.

Assim, a busca por uma legitimidade do Diteito penal
contemporaneo ¢ deixada de lado em nome da urgéncia de respostas
praticas, caracterizada pela auséncia de alternativas que possam substituir
o Direito penal.

O proposito deste artigco é colocar em evidéncia este
distanciamento do Diteito penal de suas raizes filosoficas, em um cenario
caracterizado pela falsa ideia de que a praxis penal supera qualquer
necessidade por busca de fundamentacio. Este falso argumento é
simplesmente uma consequéncia do simbolismo do Direito penal
contemporaneo, que esconde sua verdadeira fun¢io nos nossos dias.

Neste cenario de crise, analisatremos ainda o fendémeno da
Constitucionalizagio do Direito, que, em Direito penal, se apresenta
como uma via de delimitacio da validade e do sentido das normas
penais, conferindo, assim, legitimidade pelo respeito aos principios
contidos na Constituicio.

1. O DIREITO PENAL CONTEMPORANEO: da busca
por legitimidade a necessidade de resposta pratica

O grande argumento daqueles que ignoram a crise de legitimidade
do Direito penal atual é o da falta de alternativas que possam substitui-lo
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diante da necessidade de respostas para os problemas sociais. Para estes,
a resposta no ambito de praxis penal ¢ muito mais importante do que a
busca por ideias filoséficas que possam ser capazes de fundamentar os
novos mecanismos que caracterizam o Direito penal de nossos dias.

O nosso Direito penal esgotou as bases modernas de
fundamentacio, sem, no entanto, abrir mdo dos velhos argumentos no
momento de tentar se justificar. “As tendéncias que caracterizam o
Direito penal classico caracterizam também sua nova versdo, mas elas se
desprenderam de seu contexto.” (HASSEMER, 2003, p. 249)

Na verdade, o que vemos é uma tentativa desesperadora de
adequacio do Direito penal aos problemas atuais da comunidade, em um
movimento caractetizado pelo aumento do processo de criminalizagio e
pelo aumento das penas cominadas.

O Direito penal atual ndo ¢ sustentado em nome da preservagio
dos sistemas de garantias como forma de proteger interesses humanos
fundamentais, mas sim pelo fato de supostamente ser o unico
instrumento capaz de garantir a ordem e a defesa da sociedade diante
dos problemas atuais: ataques ao ambiente, violéncia, intolerancia,
drogas, corrupcio, inversdo de valores, informatizagio, terrorismo etc.

Neste aspecto, podemos delimitar as principais caracteristicas do
Direito penal contemporaneo: prote¢io de bens juridicos abstratos, falsa
prevencio, tipifica¢des exageradas, atbitratiedade no exercicio de poder,
seletividade pela falta de capacidade operacional, uso dos velhos
argumentos garantistas como tentativa de se justificar, renincia a
legalidade de importantes segmentos, preven¢do e orientacio para as
consequeéncias.

Nio podemos negar que uma das questdes mais controvertidas
em matéria penal para o legislador de nosso tempo ¢é a forma de superar
a pressdo da opinido publica por respostas em Politica criminal, sem
deixar evidente o carater de impoténcia da lei penal para resolucio de
questdes sociais. Esta questio ¢ de especial relevincia para a denuncia da
crise do Direito penal contemporineo, pois nio ha como negat, pela
analise empirica dos acontecimentos, que os problemas sociais estdo
longe de ser resolvidos pela utilizagio da via punitiva.

Pressionado pela urgéncia de respostas em Politica criminal, o
legislador penal mergulha no abismo da criminalizagio desenfreada,
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criando novos tipos penais sem qualquer relagdo com a tutela especifica
de bens juridicos fundamentais.

Nessa gigantesca onda de criminalizacio, o legislador penal
contemporaneo s6 mostra o tamanho da crise de legitimidade, pois
aumenta a evidéncia do carater simbodlico do Direito penal atual, que é
incapaz de cumprir aquilo que se propde, ou seja, o proprio sistema
penal, formado pelos 6rgaos judiciais e executivos, nao é capaz de
processar, julgar e executar os casos tipificados pelo Direito penal.

Neste sentido, o professor Zaffaroni ja denunciava:

A disparidade entre o exercicio de poder programado e a
capacidade operativa dos o6rgdos ¢ abissal, mas se por uma
circunstancia inconcebivel este poder fosse incrementado a ponto
de chegar a corresponder a todo o exercicio programado
legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se
criminalizar varias vezes toda a populacdo. Se todos os furtos,
todos os adultérios, todos os abortos, todas as defraudacoes,
todas as falsidades, todos os subornos, todas as lesoes, todas as
ameagas etc. fossem concretamente criminalizadas, praticamente
niao haveria habitante que nio fosse, por diversas vezes,
criminalizado. (ZAFFARONI, 1991, p. 26)

Diante desta incapacidade operacional de cumptir fielmente o
programa tipificado pelo Diteito penal, os 6tgaos do sistema penal exercem
o poder punitivo de forma arbitraria, deixando escapar uma série de
condutas criminosas. A seletividade ¢, sem duvida, uma das principais
caractetisticas da falta de legitimidade do Direito penal contemporaneo.

O legislador penal, ao inflacionar as hipdteses de condutas
criminosas, s6 aumenta a atua¢io seletiva do sistema penal que, diante da
impossibilidade concreta de efetivar o programa do Direito penal, escolhe
as condutas que devem entrar para a contabilidade do sistema penal.

Neste processo seletivo para nutrir a falsa importancia pratica do
Direito penal, as principais vitimas do poder punitivo sdo representadas
por individuos que pertencem aos menores estratos sociais. Retomando
a ideia da criminologia positivista, que considerava a criminalidade como
sendo atributo de uma minoria de individuos socialmente perigosos
(loucos, feios, negros, pobres etc.), a arbitrariedade do exercicio de poder
se dirige aos setores mais vulneraveis, deixando impune um grande setor
representado principalmente pelos individuos dos estratos sociais
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superiores. Os crimes politicos, de corrupgdo, white collars etc.
representam muito bem este fenémeno.

Ainda sobre esta caracteristica marcante, Zaffaroni assinala:

A seletividade estrutural do sistema penal, que s6 pode exercer seu
poder repressivo legal em um nimero insignificante das hipéteses
de intervencdo planificadas, ¢ a mais elementar demonstracao da
falsidade da legalidade processual proclamada pelo discurso
juridico-penal. Os 6rgidos executivos tém o “espago legal” para
exercer o poder repressivo sobre qualquer habitante, mas operam
quando e contra quem decidem. (ZAFFARONI, 1991, p. 27)

Além do arbitrario uso do poder punitivo de forma seletiva, por
meio da farsa da criminalizacdo exagerada, o legislador ainda permite que
o préprio Direito penal renuncie a legalidade, deixando espago para uma
atuacdo de poder ilegal por parte dos 6rgaos executivos. Em resumo,
ocorre a criminalizacio do desnecessario, que representa uma reduzida
parte da realidade.

Aproveitando-se da ideia garantista que confere um cariter
fragmentario ao Direito penal, o legislador escolhe as condutas que
supostamente seriam mais graves, ignorando importantes esferas que sofrem
o controle social do érgio executivo, a margem de qualquer legalidade.

Assim, renunciando a inser¢io no programa normativo de
importantes matérias, o legislador penal exclui de seu alcance as
instituicbes manicomiais, a tutela dos menores, dos ancides, o conteudo
das contravencoes etc. O Direito penal possibilita um enorme espaco
para o exercicio de poder dos 6rgios executivos que, além de ilegitimo, é
ilegal, caracterizando-se pelo total destespeito as supostas garantias
concebidas pelo Direito penal.

A atuacio ilegitima do nosso Direito penal conta, ainda, com a
ajuda de um instrumento muito hdbil e eficiente capaz de introduzir as
ideologias necessatias para a manuten¢io do exercicio de poder punitivo:
a veiculacio de assuntos penais por meio da midia.

Os meios de comunicacdo representam um elemento essencial
para a permanéncia de um Direito penal sem fundamentacio filoséfica.
“Sem os meios de comunicagio de massa, a experiéncia direta da
realidade social permitiria que a populacdo se desse conta da falacia dos
discursos justificadores”. (ZAFFARONI, 1991, p. 128)
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Esta influéncia da midia é responsavel pelo sentimento paradoxal
de inseguranca e justica, que faz com que a sociedade vibre com a
atuacdo dos 6rgaos policiais e com as noticias de violacdo de direitos em
nome de uma necessidade de esclarecimento de condutas criminosas. A
televisdo nutre sua grade com programas policiais importados de outros
paises, introjetando de forma inconsciente a violéncia e a crenca na
capacidade operacional dos 6rgdos executivos. “O sentimento de falta de
seguranca da populaciao em razdo da simples divida quanto a ineficicia
tutelar de todo este aparato ¢ enorme, ji que atinge um plano
psicologico muito profundo.” (ZAFFARONI, 1991, p. 129)

A midia evidencia os ptincipais problemas sociais, defendendo a
falsa premissa de que o os 6rglos executivos sdo capazes de resolver a
criminalidade simplesmente pelo controle social e uso de poder. As
cimeras se voltam para jovens delinquentes, para a crise das drogas, para o
terror da violéncia urbana, para as mega operagdes dos 6rgaos policiais etc.

Os numeros acentuados na violéncia juvenil aumentaram a
sensagio de risco experimentado por aqueles que vivem e trabalham em
areas urbanas e contribuiu fortemente para a generalizacio do medo da
criminalidade em geral. Este medo detiva, além do préprio problema em
si, do sensacionalismo dos 6rgdos de comunicagio. A ansiedade do
publico se estende além dos seus medos para seguranca pessoal para
incluir preocupagdes sobre uma ruptura irreparavel do contrato social.

Talvez, muitos possam defender a utilidade do Direito penal
contemporaneo, mas a sustentacio desta ideia passa longe de ter como
fundamento as premissas da Filosofia Iluminista. Somente um Estado
em crise, diante de falhas estruturais no ambito de educacio, saude,
economia, politica etc. pode encontrar no Direito penal as melhores
ferramentas para resolver problemas sociais.

2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PENAL:
uma promessa de legitimidade para o penalismo de
nossos dias

Paralelamente ao distanciamento do Direito penal contemporaneo

de suas bases Iluministas, temos presenciado um fend6meno que se propoe
a servir de fundamento para a atuacdo do poder de punir: a
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Constitucionalizacao do Direito. Trata-se aqui de considerar a influéncia da
forca normativa das normas constitucionais em todo o sistema juridico.

Os principios e valores contidos na Constitui¢ido servem como
fonte de sentido para a criagdo e interpretacio das normas
infraconstitucionais. O Direito, por este fenémeno, encontra seu
fundamento de validade e legitimidade no respeito a Constitui¢ao. Os
principios  constitucionais subordinam a atuagdo do legislador
infraconstitucional e a interpretacio do 6rgdo judiciario, que passa a
controlar a constitucionalidade das normas criadas.

Um sistema legal em regime constitucional deve ter consequéncias
reais e palpaveis nos diversos ramos do Direito, especialmente no campo
do Direito penal, j4 que esta é a forma mais agressiva que o Estado
possui para ordenar o comportamento das pessoas. O uso do Direito
penal com previsdao constitucional exige o respeito a algumas limitacdes,
especialmente porque o conjunto de principios constitucionais penais
retoma o modelo de garantias classicas, que tem como elemento
principal a legalidade.

Muitas constituigdes modernas contém regras e principios
relativos ao Processo penal e Direito penal. Poderfamos até mesmo dizer
que a propria ideia de uma Constituigdo foi concebida a partir dos
conflitos sobre processo penal. A experiéncia da prisio arbitraria alvo de
ataque da Filosofia Iluminista foi um dos momentos motivadores da
regra geral de limitacio do poder de punir consagrado em um
documento publico e esctito.

Um olhar mais atento ao fendémeno da Constitucionalizagio
revela duas caracteristicas gerais das normas constitucionais relativas ao
Direito penal. Em um primeiro aspecto, as normas constitucionais tém
um significado negativo, ou seja, proibem o Estado de punir. Mesmo se
clas contém deveres do Estado como prender um determinado
individuo, esses deveres sdo apenas parte de um direito negativo:
ninguém serd preso senio em flagrante delito ou por ordem escrita
fundamentada de autoridade competente, ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria etc.



