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Apresentacdo

No contexto dos desafios impostos pela necessidade de isolamento social em face da
pandemia instaurada pela profusdo do Covid 19, umarica experiénciafoi proporcionada pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacéo em Direito com a realizagdo do Encontro
Nacional em ambiente virtual. Foi nesse compasso que na tarde de sdbado, 27 de junho de
2020, os estudiosos e pesquisadores do Direito Penal e do Processo penal, em abordagem
integrada e transdisciplinar, reuniram-se para proficuo debate sobre as ciéncias penais no
Brasil e no Mundo, representando as diversas instituicdes de ensino superior e os diversos
programas de pés-graduacdo em Direito do pais. Os temas, ecléticos que sdo e que o leitor
perceberq ao longo da leitura, trazem a baila importantes reflexdes sobre assuntos
controvertidos e de grande envergadura e que doravante passam a ser apresentados.

O primeiro texto, de autoria de Mayra Lima Vieira, versa sobre “a coibi¢céo do crime de
lavagem de capitais no Brasil: uma abordagem atual”, investiga a atualidade do tema e as
suas nefastas consequéncias, afinal, o delito de lavagem de capitais tornou-se um dos
principais desafios a serem enfrentados pelas autoridades policiais e governos das maiores
poténcias do mundo, principal mente pela quantidade de recursos financeiros movimentados
por este crime, nada menos que 600 bilhdes anualmente, valor equivalente a 5% do Produto
Interno Bruto mundial. Essa vultosa quantia é utilizada por toda sorte de organizagdes
criminosas com O objetivo de transformar recursos originalmente ilegais em ativos
aparentemente licitos, através de transaces financeiras para eliminar ou dificultar o
rastreamento da origem ilegal desses recursos, permitindo sua utilizagdo sem expor 0s
Criminosos.

O segundo texto, intitulado “ a faléncia do sistema penitenciario brasileiro: uma reflexéo
sobre a recuperagdo por intermédio da privatizacdo”, das autoras Marina Calanca Servo e
Ana Cristina Lemos Roque, tem por objetivo uma reflex&o a respeito da faléncia do sistema
penitenciario brasileiro que além de ndo atingir as finalidades previstas ao efetivar a sentenca
condenatéria através da pena privativa de liberdade, consiste atualmente em afronta gritante
aos direitos e garantias fundamentais. Em que pese inUmeras criticas a privatizacéo, a mesma
consiste em possivel solugdo segundo as autoras. A pesquisa foi desenvolvida através de
andlise bibliogréfica e de dados colhidos e apresentados pelo Conselho Nacional de Justica; o
método histérico-evolutivo foi utilizado em conjunto com o dialético mediante didlogo entre
as transformagdes da pena e arealidade.



O terceiro texto, intitulado “a limitagdo do direito pena através da ultima ratio no estado
constitucional: aspectos garantistas e limitadores da pena’, de Wesley Andrade Soares,
aborda, com base no principio da ultima ratio do direito penal, o controle na producéo,
aplicacdo e legitimacao da pena nos Estados modernos sob a ética da Constituicdo. Afinal, a
Constituicdo tornou-se o nucleo normativo exercendo controle sobre os demais ramos do
direito, com reflexos sobre os poderes legislativo e executivo. O estudo busca compreender o
funcionamento da ultima ratio como limitador principiolégico que atua em todo o direito
penal, alcangando os seus aspectos de forma abrangente e generalizada. A pesquisa usou a
técnica bibliogréfica e valeu-se do método de abordagem qualitativo, analisando literatura e

legislacdo pertinente.

O guarto texto versa sobre “a negociacdo estadudinense no processo penal: andlise critica e
reflexéo”, de autoria de Fabio Machado Da Silva, tem o objetivo de provocar areflex&o sobre
a importancia dos didlogos entre as multiplas ordens juridicas no processo de conhecimento
da colaboragdo premiada. Para tanto, torna-se necessario compreender as discussoes e

normativas que podem fundamentar e inspirar o sistema brasileiro com diversos recortes

metodol 6gicos e perspectivas historicas, juridicas e sociais. Com essa compreensao, reflete-
se como 0 sistema brasileiro e as diversas legislagdes correlatas a colaboragcdo premiada
podem ter sido influenciadas nos diversos momentos sociais e juridicos no pais.

O quinto texto, intitulado “a remicdo da pena em razdo da superlotagdo carceraria

viabilidade ou impossibilidade? Uma andlise do Recurso Extraordinério n. 580.252- Mato
Grosso do Sul”, dos autores Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos,
analisa o Recurso Extraordinario n. 580.252 do Mato Grosso do Sul, ocasido em que foi
discutida a possibilidade de conceder a remic&o da pena no lugar da prestagdo pecuniaria. A
pesquisa buscou verificar a possibilidade de conceder remicdo aos sentenciados que
cumprem penas submetidos as graves violacfes aos direitos fundamentais. Conclui-se que
ndo € possivel conceder remi¢do aos apenados em razéo da responsabilidade civil do Estado
e as custas de graves violagdes a dignidade da pessoa humana. O trabalho tem natureza
compreensivo analitica, pois buscou reconstruir os dados analisados na perspectiva do Estado
Democratico de Direito.

O sexto texto, intitulado “a responsabilizacéo juridico penal pela ndo recuperacdo de &reas
degradadas pela mineracéo”, dos autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Romeu Thomé e
Amanda Rodrigues Alves, propde analisar o artigo 55, parégrafo Unico, da Lei 9.605/98 e,
por conseguinte, a obrigatoriedade de se recuperar areas degradadas pela mineragéo. Para
tanto, fez-se um resgaste historico dos diferentes sistemas de exploragdo mineral no Brasil,



até se chegar as previsdes legais vigentes que obrigam a recuperacdo de areas degradadas,
para, apos, analisar a responsabilidade penal do particular em casos de inércia e até mesmo
descaso frente a tal obrigacdo imposta. O estudo foi desenvolvido utilizando-se de
metodol ogia juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com analise doutrindria e jurisprudencial .

O sétimo texto, intitulado “a tutela cautelar no processo penal e o poder geral de cautela’, de
autoria de Daniel Ferreira De Melo Belchior e Carlos Henrique Meneghel De Almeida,
sustenta que, diante do contexto de combate a corrupcéo, a concepcado das cautelares no
ambito do processo penal passou a assumir papel de destaque no cenério juridico atual.
Aliado a referido fator, a construcdo de novos precedentes com base no deferimento de
cautelares atipicas em ambito criminal e o advento do CPC 2015 como eixo do sistema
processual pétrio reforcam a necessidade de reflex&o casuistica acerca de referidas medidas,
bem como sobre os limites do poder geral de cautela do magistrado em contraponto aos
direitos constitucionais dos investigados/acusados.

O oitavo texto versa sobre a “absolvi¢éo por juizo criminal incompetente e o principio do ne
bisinidem aluz dajurisprudénciado STF edo STJ’, do autor André Luiz Nelson dos Santos
Cavalcanti da Rocha. Referido trabalho apresenta uma andlise da jurisprudénciado STF e do
STJ quanto aos efeitos da sentenca criminal absolutdria transitada em julgado proferida por
juizo incompetente. Formando o decreto absolutorio coisa soberanamente julgada, interessa
verificar como as cortes superiores tém se comportado quando confrontadas com situacfes
do tipo, especificamente qual o alcance por elas dado a garantia do ne bis in idem. Traz-se,
assim, no¢Bes acerca do principio do ne bis in idem, realizando-se, posteriormente, exame do
instituto da coisa julgada no processo penal e, enfim, a investigacdo dos precedentes
jurisprudenciais do STF e do STJ arespeito da questéo.

O nono texto versa sobre “acdes neutras para o direito penal”, de autoria de Gustavo
Henrique Rocha de Macedo. O texto faz breve apanhado das chamadas a¢Ges neutras para o
Direito Penal. Ap0s a exposicao do conceito e apresentacdo de alguns exemplos, colocam-se
nocdes essenciais do concurso de agentes, e apresenta-se relato sobre as teorias objetivas,
subjetivas e mistas que buscam justificar o instituto, assim como as criticas a sua existéncia
como categoria dogmatica autdbnoma. Analisa-se, brevemente, a discussdo acerca dos
honorarios advocaticios “maculados’ e suatipificacdo como crime de lavagem de dinheiro.

O décimo texto, intitulado “andlise reflexiva das alternativas penais a prisdo”, de Carolina
Carraro Gouvea, informa gue o sistema prisional brasileiro se destaca pela superpopulacéo e
violacdo aos direitos fundamentais dos reclusos, existindo uma preocupacéo nacional em
implementar alternativas a prisdo para reduzir contingentes carcer&rios. Orientando-se por



meio de revisdo bibliografica e levantamento de dados estatisticos secundarios, a pesquisa
buscou responder a seguinte questéo: o desenvolvimento normativo das alternativas penais,
visando reduzir o encarceramento, estd em consonancia com o principio constitucional da
intervencdo penal minima? Verificou-se que no Brasil estéa ocorrendo uma inflacdo na
aplicacdo de tais medidas que, isoladamente, ndo causam o efeito pretendido de obter a
diminuicdo do nUmero de pessoas presas.

O décimo primeiro texto, intitulado “as inovacOes da Lel n.13.718/18 e os crimes contra a
dignidade sexual”, do autor Thiago Gomes Viana, dispde que aLei n® 13.718/18 trouxe uma
série de importantes modificacBes quanto aos crimes contra a dignidade sexual. Utilizando-se
de base metodoldgica bibliogréfica, o trabalho investiga, a luz da dogmatica penal, tais
inovacdes e sua repercussao penal e processua penal. Na primeira parte, so tecidas algumas
consideracdes acerca dos crimes sexuais. Posteriormente, séo analisadas as alteracfes da lei
em comento. Por fim, explora-se se as alteracbes promovidas pela referida lei representam
uma expansdo criticavel do Direito Penal simbdlico, ou se contribuem para o
aperfeicoamento normativo da tutela penal de crimes de repercussdo individual e coletiva.

O décimo segundo texto, intitulado os “ aspectos controvertidos da reducéo da imputabilidade
penal: uma reflex@o a luz dos direitos humanos’, dos autores Igor Alves Noberto Soares e
Camila de Almeida Miranda, tem por objetivo publicizar investigacdo cientifica que
guestionou a possibilidade de alteracdo da idade constitucionalmente indicada para a
imputabilidade penal. A partir da leitura do art. 228 da Constituicéo da Republica de 1988,
tem-se que a imputabilidade penal, no Brasil, comega aos dezoito anos. Por meio de pesquisa
exploratéria, utilizando de ampla revisdo bibliogréfica, foram discutidos argumentos
contrarios e favoraveis a reducdo, e concluiu-se que a reducdo da imputabilidade penal é
inconstitucional e ndo encontra guarida na efetividade dos Direitos Humanos.

O décimo terceiro texto, intitulado “capacidade criminal da pessoa juridica de direito

publico”, de Jamir Calili Ribeiro e Jefferson Calili Ribeiro, tem por objetivo, como

consignado no proprio titulo do artigo, discutir a capacidade criminal da pessoa juridica de
direito publico. Uma vez que o Direito Brasileiro tem admitido a possibilidade de

condenacdo criminal das pessoas juridicas, seria possivel estendé-la as pessoas juridicas de
direito publico? Seria possivel ao proprio Estado se punir? Quais sdo os fundamentos

juridicos e os obstacul os que se opde a essa capacidade? O trabalho concentrou-se na revisao
bibliogréfica e analise dos argumentos expostos por diferentes setores da doutrina. Concluiu-
se que, sendo possivel reconhecer a capacidade crimina da pessoa juridica de direito privado,
€ preciso estendé-la ao reconhecimento daquela de direito pablico.



O décimo quarto texto, intitulado “crimes cibernéticos: o art. 154-A, do Codigo Penal, aluz
dos principios limitadores do direito penal”, de Luma Vilela Ramos Fonseca e Isabella
Thalita Andretto Oliveira, analisa o art. 154-A do Cdédigo Penal, através dos principios
limitadores do Direito Penal, buscando esclarecer o possivel conflito existente entre a nova
norma incriminadora e o0s principios da adequacdo social, lesividade e intervencdo minima.
Para tanto adotou-se o0 método qualitativo e descritivo, que se baseia em andlise de
documentos legais, assim como bibliografias a respeito do tema para verificar que o novo
delito previsto no art. 154-A se faz necessario para a protecdo do Direito a intimidade frente
as inovacOes tecnoldgicas, afastando assim qualquer conflito entre a Lei 12.737/12 e os
referidos principios limitadores.

O décimo quinto texto, intitulado “da inadequacéo do inquérito policial em uma democracia
constitucional: a necessidade de um modelo de investigacdo preliminar compativel com o
Estado Democratico de Direito”, do autor Irineu José Coelho Filho, sugere uma releitura da
investigacdo preliminar no Brasil, com foco na necessidade de seu aprimoramento, impondo
a construcdo de uma mentalidade democrética e rompendo-se de vez com o Vviés inquisitorio
do Cédigo de Processo Penal de 1941. Propde-se uma mudanca de paradigma, abandonando-
se 0 velho ranco do ultrapassado inquérito policial e primando-se por uma investigagdo como
instrumento de respeito aos direitos e garantias fundamentais do investigado. A metodologia
utilizada foi a revisdo tedrico-bibliogréfica, andlise documental e método dedutivo, sendo o
procedimento técnico constituido de analises interpretativa, comparativa, tedrica e historica.

O proximo trabalho, o décimo sexto, intitulado “declaracdo incidental de
inconstitucionalidade no HC 111840/ES a partir da aplicacdo da teoria do processo como
procedimento em contraditério e da critica dos principios como dlibi retérico da
discricionariedade”, dos autores Rafael Alem Méllo Ferreira e Leandra Chaves Tiago, analisa
se a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum do 8§ 1° do artigo 2° daLei n° 8.072
/90, no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus n° 111.840/ES,
assegurou aos jurisdicionados o direito fundamental ao contraditério paritario, como também
se houve a aplicacdo de principio retérico ao caso como alibi da discricionariedade judicial.
Assim, o estudo fez inferéncia indutiva, descritiva e adotou a revisdo bibliografica e
documental como método, por meio do exame critico aos votos proferidos, objetivando
reconstrui-los a partir da aplicacdo da teoria do processo como procedimento em
contraditorio e da busca de uma Teoria da Decisdo.

O décimo sétimo texto, intitulado “dentncia apdécrifa no meio ambiente de trabalho do
policial brasileiro”, do autor Rodrigo dos Santos Andrade, tem o objetivo de analisar o
ingtituto da denuncia apocrifa assim como 0 seu impacto no meio ambiente de trabalho do



policial brasileiro e na esfera judicial, pesquisando aspectos positivos e negativos, fatores
sociais e aatual posicdo sobre o tema no Supremo Tribunal Federal. Outro fator analisado foi
0 uso da denuncia apdcrifa sendo, para tanto, realizada uma pesquisa de carater descritivo a
respeito do assunto. O método utilizado foi o indutivo, partindo de conceitos tedricos e
andlises préticas afim de se extrair conclusdes gerais sobre o tema.

O décimo oitavo artigo, intitulado “do inquisitério ao acusatorio (?): a novaredacdo do artigo
28 do CPP, de autoria de Gamil Foppel El Hireche, analisa o artigo 28 do Codigo de

Processo Penal, buscando responder em que medida a nova redacdo do dispositivo legal,

dada pelalei 13.964/2019, insere um dado acusatorio no processo penal brasileiro. Investiga
se, paratanto, 0s sistemas processuais penais, por meio de revisdo bibliogréfica, de maneiraa
concluir gque a nova sistemética de arquivamento do inquérito representa, sim, em certa
medida, o sistema acusatorio, o qual ainda assim ndo resta definitivamente consagrado, haja
vista que a leitmotiv do sistema inquisitorial (gestédo da prova nas méaos do juiz) ainda € a
uma realidade presente no processo penal brasileiro.

O décimo nono artigo, intitulado o “estudo hermenéutico da legitima defesa no estado
democrético de direito: uma analise do paragrafo unico do artigo 25 do Cdédigo Penal

brasileiro, dos autores Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, Rayssa Rodrigues
Lopes e Mirela Guimaraes Gongalves Couto, trata do parégrafo Unico no artigo 25 do Codigo
Penal, que permite a defesa contra uma agressdo injusta atual ou iminente usando

moderadamente dos meios necessarios, 0 que provoca a discussao acerca do real sentido da
norma, se haveria um reforgo do previsto ao descrever o incontestavel ou se o legislador
pretendeu legalizar o abate de seres humanos. Conclui-se ser o dispositivo inserido

redundante, caracterizando um esforco que ja estava previsto no caput do artigo 25 ao se
entender que as controvérsias decorrentes de normas supérfluas somente colocariam em risco
aaplicacéo razoavel dalei.

O vigésimo artigo, intitulado “evolucdo histérica da pena e a ressocializacdo”, dos autores
Francisco Clayton Brito Junior, LiaMara SilvaAlves e LyaMaria de Loiola Melo, tem como
objeto de estudo o sistema penitenciario, como regra geral, um ambiente de privacdo de
liberdade e que questiona se ressocializa o apenado. Analisa a evolucéo histérica da pena
relacionando-a a importancia da efetivacéo dos direitos constitucionais e legais no processo
de ressocializacdo do apenado. Nesse contexto, foi realizada uma pesquisa bibliografica e
pura em razdo de ampliar os conhecimentos, proporcionando uma nova posicao acerca do
assunto. A ressocializac8o, na acepcao dos autores, é a funcdo mais importante do sistema
penitenciario, tornando-se fundamental sua efetivacéo; todavia, para que iSso ocorra, 0
sistema penitencidrio deve passar por mudancas.



O vigésimo primeiro artigo, que versa sobre “0 juiz das garantias: o nascimento legislativo
do juiz das investigacOes e sua constitucionalidade formal”, de Felipe Braga de Oliveira,
estuda a constitucionalidade formal da Lel n° 13.964/2019, cognominada de “pacote
anticrime”, que previu o juiz das garantias, figura judicial responsavel pelo controle da
legalidade dos atos de investigagdo criminal. Com o advento da lei, surgiram acGes
constitucionais buscando o reconhecimento da incompatibilidade do instituto com a ordem
juridica brasileira. O estudo, portanto, debruca-se sobre os argumentos autorizadores da
constitucionalidade do juiz das garantias, em consonancia com o pacto federativo e a garantia
do juiz natural e imparcial.

O vigésimo segundo artigo, intitulado “o conceito de vulnerabilidade no direito penal:

repercussdes no Superior Tribunal de Justica e nas praticas judiciarias’, de autoria de André
Victor Pires Machado e Thiago Allisson Cardoso De Jesus, buscou demonstrar, por meio de
andlise doutrinaria e de julgados, atentativa do STJ de estabelecer um conceito objetivo para
a vulnerabilidade e o descompasso judiciario protagonizado pelos Tribunais de Justica
Estaduais.

O vigésimo terceiro artigo, intitulado “o controle da dosimetria da pena pela inteligéncia
artificial’, de Matheus Felipe De Castro e Luciano Zambrota, objetiva verificar se € possivel
utilizar ferramentas de inteligéncia artificial para fins de controle da dosimetria da pena na
sentenca penal condenatoria, com objetivo geral de estimular o desenvolvimento de solucdes
tecnoldgicas para auxiliar 0 magistrado nesta atividade. Para tanto, foi examinado o cenario
vivenciado nos Estados Unidos da América, bem como estudos e iniciativas nacionais para
informatizacdo da dosimetria da pena e outros processos decisorios do Poder Judiciario. Ao
final, concluiu-se ser possivel a utilizacdo da inteligéncia artificial para controle da
dosimetria da pena, pois existe viabilidade técnica e seria relevante para garantir direitos
fundamentais dos condenados.

O vigésimo quarto artigo, intitulado “perseguicdo e violéncia psicologica contra a mulher:
uma andlise da contribuicdo da tutela penal com relacéo ao ‘stalking’”, dos autores Inezita
Silveira da Costa e Bruno Rotta Almeida, estuda, por meio de revisdo bibliografica e andlise
de dados, documentos e informagdes, a potencialidade da tutela penal com relagdo ao
“stalking”. Indaga em que medida as propostas legislativas sobre a conduta de “stalking”
contribuem para o combate a violéncia contra a mulher. O texto expde, primeiramente, 0s
aspectos sobre a violéncia contra a mulher no ambito do cenério nacional. Apos, exibe as
ferramentas juridico-penais existentes no ordenamento patrio de tutela da violéncia
psicologica contra a mulher. Por fim, analisa proposicoes legislativas a respeito da conduta
de perseguicdo, ou ‘stalking’.



O vigésimo quinto trabalho, intitulado “responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes
ambientais: uma andlise a partir da dentincia no caso Brumadinho”, dos autores Romulo Luis
Veloso de Carvalho e Tamara Brant Bambirra, tem por escopo a andlise da adocéo da
responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera penal, apresentando as correntes antagonicas,
analisando os principais posi cionamentos acerca do tema e 0 seu desenvolvimento e insercéo
no sistema brasileiro. O trabalho analisa a dentincia feita pelo Ministério Publico de Minas
Gerais no caso do rompimento da barragem em Brumadinho, agOes e omissoes, das empresas
envolvidas, sem as quais o resultado ndo teria acontecido.

O vigésimo sexto trabalho, intitulado “sob custédia da morte: reflexdo biopolitica da
banalizacdo estatal da morte no sistema penitenciario brasileiro”, dos autores Maiquel

Angelo Dezordi Wermuth e Cleber Freitas do Prado, analisa a temética da banalizagéo da
morte no interior das prisdes brasileiras, concebidas como verdadeiros campos, no ambito
dos quais a excegdo se transforma em regra, viabilizando a producdo de morte impune dos
sujeitos encarcerados. Nesse sentido, as penitenciérias brasileiras acabam se transformando
em locais nos quais os dispositivos de controle sdo levados até a Ultima consequéncia. O
estudo buscou responder ao seguinte problema: o Estado brasileiro se utiliza do campo
biopolitico do sistema prisional para promover o exaurimento de vidas nuas (descartaveis)?
O método empregado nainvestigagéo foi o qualitativo, com técnica de pesquisa bibliogréfica.

Por fim, o texto “tréfico de criancas e adolescentes no Brasil: uma andlise das ocorréncias a
luz da doutrina da protegdo integral”, das autoras Yasmim Pamponet Sa e Andreza do
Socorro Pantoja de Oliveira Smith, estuda o tréfico de criangas e adolescentes no Brasil
considerando-se o Relatorio Nacional sobre o Trafico de Pessoas (2017). Analisa-se as
possiveis finalidades das ocorréncias no pais em face da lacuna nos dados publicados.
Realiza-se abordagem critica do fendmeno considerando-se os postulados da doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente, para demonstrar em que medida se concretiza a
protecdo integral de criangas vitimas de trafico de pessoas no contexto da politica brasileira e
do 111 Plano Nacional de enfrentamento ao trafico de pessoas. Para tanto, foi utilizada a
pesquisa bibliogréfica e documental especializada.

Pontofinalizando, imperioso dizer que esta apresentacdo revela o quéo rico e interessante esta
o livro, que proporcionara ao leitor navegar por diversos e atuais temas das denominadas
ciéncias penais. Ndo restam duvidas que fomos todos brindados com excelentes pesquisas e
apresentagOes, produtos de uma articulagéo cuidadosa de marcos tedricos e metodol 6gicos
gue reafirmam afungdo social da Universidade e da Ciéncia.
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A LIMITACAO DO DIREITO PENAL ATRAVESDA ULTIMA RATIO NO
ESTADO CONSTITUCIONAL: ASPECTOS GARANTISTASE LIMITADORES DA
PENA

THE LIMITATION OF CRIMINAL LAW THROUGH THE ULTIMA RATIOIN
THE CONSTITUTIONAL STATE: GUARANTEE AND LIMITING ASPECTS OF
THE PENALTY

Wesley Andrade Soar es

Resumo

Tomando o principio da ultima ratio do direito penal, observa-se o controle na producao,
aplicacdo e legitimagdo da pena nos Estados modernos sdo modelados diretamente pela
constituicdo, este movimento ganha mais forga com o neoconstitucionalismo. A constituicéo
tornou-se 0 nucleo normativo exercendo controle sobre os demais ramos do direito, com
reflexos sobre os poderes legislativo e executivo. O estudo aqui busca compreender o
funcionamento da ultima ratio como limitador principiolégico que atua em todo o direito
penal, alcancando 0s seus aspectos de forma abrangente e generalizada. A pesguisa sera
bibliografica, com método de abordagem qualitativo, analisando literatura e legislagéo
pertinente.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo, Direito penal, Ultimaratio, Pena. estados modernos,
Punibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

Taking the principle of the ultimaratio from criminal law, it’s possible to analyse the control

over the production, application, and legitimation of punishment in the modern States, and

how it has become directly influenced by constitutions, this structure gains strength from neo-
constitutionalism. The constitution is now the normative nucleus that exercises control over

al fields of law, doing the same control above others State powers. This study researches

how the ultimaratio works as a limiter based on constitutional principles, reaching all fields
of criminal law. This research is bibliographic, with qualitative approach method, analysing

relevant literature and legidation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Constitutionalization, Criminal law, Ultimaratio,
Punishment, Modern states, Punitive power
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1 INTRODUCAO

O movimento de constitucionalizacdo trouxe, através de um processo historico,
politico e social, a alteracdo de posicdo institucional das constituicdes nos Estados modernos.
Uma normatividade constitucional superior se formou sobre os demais ramos do direito, que
desenvolveu e permanece desenvolvendo novos mecanismos de controle sobre o Estado,
passando a irradiar sua influéncia principiolégica aos demais ramos do direito, bem como,
passou a delimitar de forma cada vez mais nitida a atuacdo dos poderes legislativo e
executivo.

Diante dessa reformulacdo do Estado moderno o direito penal passou a sofrer
influéncia direta do constitucionalismo, vincula-se os principios advindos da constitui¢éo as
praticas punitivas, com o alinhamento dos nortes definidos constitucionalmente desde a
elaboragdo formal legislativa até a aplicacao judicial.

O direito penal brasileiro é revestido de garantias constitucionais, as quais vedam a
utilizacdo da pena com fim Gnico do processo penal, ampliando a seguranca juridica na
aplicacdo desta ultima ratio, evitando, ou ao menos é o seu rol de inten¢Bes, que o cidaddo
seja vitima de um sistema penal seletivo e meramente punitivo. Porém, observa-se que este
movimento é encarado, por parte dos estudos criminais, como meramente simbolico,
inexistindo conexao entre esta intencdo garantista e a pratica punitivista.

O contexto atual em que a vigéncia politica do neoconstitucionalismo trouxe a
centralidade da norma constitucional perante todo e qualquer ato juridico, acaba por envolver
completamente, e talvez até com mais preciosidade, o direito penal. Haveria, entdo, um ultima
ratio constitucional que acabou por absorver o ultimo ratio desenvolvido a partir da formacéo
do direito penal moderno? E possivel que haja incompatibilidades entre um principio que foi
criado e esculpido no pensamento moderno sobre o direito de punir e, de outro lado, um
principio que se pde politicamente acima do direito penal para representar o proprio direito
penal?

Esta exposta a problematica do presente estudo, a ultima ratio, sendo um principio
constitucional, € quem agora determina os parametros principiologicos da aplicacéo do direito
penal?

Os temas centrais sdo a constitucionalizagdo dos Estados modernos, o direito penal
que se vé agora sob a égide constitucional e, por fim, o principio da ultima ratio como

referéncia ao resultado do atual cenario constitucional.
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Portanto, tomando como hipdtese que o constitucionalismo apresente novos
contornos ao principio do ultima ratio, submetendo o direito penal a limitadores
constitucionais, relativizando as garantias do acusado quando expostas as interpretaces
constitucionais.

Como objetivo geral é tida a apresentacdo do constitucionalismo nos Estados
modernos e como se deu a sua centralizagdo, para que, em objetivos especificos possamos
analisar a sua influéncia sobre os principios dos demais ramos do direito, em particular o
ultima ratio no direito penal.

Ha entdo uma busca na compreensdo em como o direito penal como parte do sistema
normativo brasileiro que esta diretamente influenciado pelo constitucionalismo que irradia 0s
principios constitucionais para todos os aspectos do Estado Democratico de Direito, tocando
no amago das sociedades modernas e, atraindo para 0s controles constitucionais a
responsabilidade pela vigilia e manutencéo dos efeitos da constituicéo.

E através desse estudo que se almeja contribuir de forma positiva para a aplicagio de
um direito penal social, constitucional, humano e, visando o garantismo, reconhecendo a pena
como atuacdo ultimada do Estado face os cidaddos, o que, do ponto de vista tedrico, traz
beneficios a toda sociedade, afastando qualquer resquicio de revanchismo punitivsta.

Justifico o interesse no desenvolvimento do presente tema por atingir diretamente a
politica punitiva do Estado, contendo questbes relacionadas ao controle social administrado
através de um limitador constitucional, o ponto de partida e chegada de todas as
interpretacdes e aplicacbes do poder punitivo estdo sob um controle cada vez mais
centralizado de uma interpretacdo constitucional, o resultado é uma afetacdo do direito penal
com um todo.

A relevéncia do estudo se torna visivel quando ao analisar 0 comportamento do
Estado frente a este constitucionalismo, percebe-se um confronto de garantias por um direito
supralegal, atuando acima do direito penal, que por muitas vezes se demonstrava ser uma
forma abusiva, intolerante e totalmente incongruente de interpretacao principiologia.

O estudo serad conduzido pelo método de abordagem inicial o dedutivo, partindo da
analise de uma generalidade para um pensamento unitario, o caso geral sera analisado atraves
do estudo bibliografia multidisciplinar, desaguando nos casos concretos e 0 comportamento
de toda a sociedade diante desta perspectiva. Utilizando de métodos auxiliares como o método
comparativo, situando o entendimento abordado perante as vertentes dadas pela estudos

juridicos.



A técnica utilizada para a pesquisa serd a bibliogréafica, com a anélise de livros,
artigos e legislacdo; e a técnica documental com comparacéo dentre as legislacdes vigentes o
tema e, ainda tera o método de abordagem final qualitativo, em que os dados serdo lidos,

analisados, interpretados e descrito para uma final concluséo.

2 O DIREITO DE PUNIR E A CONSTITUCIONALIZACAO

2.1 Formacao do pensamento de Estado moderno e o Surgimento do Jus Puniendi

A exclusividade do Estado na producdo e execucdo das leis tem sua raiz na
concepcdo contratualista, que surge durante o século XVII com Thomas Hobbes. Para o
filésofo inglés a sociedade como concebemos somente foi possivel a partir do momento em
gue os homens pactuaram um contrato para a constituicdo de uma autoridade superior e
comum a todos eles, podendo comandar o impeto e excessos cometidos entre os homens,
objetivando conter a desordem e hostilidade de todos contra todos, era o fim da opresséo dos
mais fortes aos mais fracos.

Para Hobbes antes do surgimento da sociedade havia o total estado de violéncia
iminente, devendo cada um lutar para manter-se vivo e garantir os seus direitos. Os direitos
naturais ndo eram de conhecimento comum, ndo haviam limites predefinidos e de consciéncia
genérica que resguardasse direitos basicos de convivéncia. Diante do estado natural os seres
mantinham-se acolhidos pela possivel agressdo alheia, o que poderia acontecer a qualquer
momento em que dois ou mais seres objetivassem obter o mesmo direito, ¢ que o fildsofo
inglés chama de bellum omnia omnes (a guerra de todos contra todos).

E entfo que surge a ideia de um contrato social, envolvendo todos os seres sociais,
dando a possibilidade de convivio pacifico, sob a égide dos principios jusnaturalistas tracadas
de acordo com conceitos basicos a vida digna, como o direto a vida, a propriedade trabalhada,
dentro outros.

Tatiana Bicudo (2010, p. 28), demonstra como se deu essa construcéo afirmando que
Hobbes entendia a 0 homem em seu estado de natureza era bélico, desprovido de senso de
justica, impondo-se através da mera forga fisica e, somente através do temor (terrour) e da
autoridade (power) que se poderia preservar um estado de paz, surgindo o pacto (commom

power), 0 que ndo poderia ser desfeito por aqueles que entdo passassem a se submeterem.
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[...] A lei natural ndo tem outra funcdo que a submissdo as leis positivas, pois
as leis naturais sdo as que buscam paz, e a paz ndo se atinge enguanto néo
houver a submissao as leis postas pela autoridade. Autoridade essa que nao
pode ser desconstituida pelos submissos a ela. (BICUDO, 2010, p. 28)

O pensamento hobbesiano definiu como ponto principal para a concepgdo do
contrato social a necessidade de sobrevivéncia, tratando o pacto social como o Unico meio
adequado para garantir a convivéncia pacifica, sem que, por qualquer motivo, houvesse
derramamento de sangue. E através desse pensamento que o soberano ganha espago, poder e
autonomia para guiar os seus suditos, ou seja, gerir a sociedade que lhe cabe, tornando-se a
concentracdo maxima dos poderes cedidos pelos pactuantes desse contrato.

E 0 modelo absolutista de Estado, onde o soberano esta acima de tudo e de todos,
retendo todos os poderes em suas maos, ¢ aquele que podemos resumir nas palavras de Luis
X1V, rei da Franca, L'Etat c'est moi.

O momento historico traduz a necessidade de concentracdo de poder na figura do
soberano, a fragilidade e total anomia por qual passavam as nacdes durante o século XVII,
com inumeras guerras que resultaram na formacdo dos Estados e das nagfes com matrizes
politico positivadas, ¢ a questdo cerne para que o soberano seja fortalecido, garantido a
hegemonia da nacéo e a sua paz como sociedade.

O soberano deter total poder de forma absoluta é a condicdo mais indicada por
filésofos e pensadores da época como Thomas Hobbes, Jean Bodin, Nicolau Maquiavel e
outros, ndo podendo soberano estar limitado a qualquer submissdo, pois estaria a restringir a
atuacdo daquele que era o Unico legitimado a prover e controlar seus suditos, mantendo a
estruturar seu povo sob um dnico Estado. Nicolau Maquiavel traduz o momento histérico
vivido na Itélia através de sua obra O principe, podendo ser usada como referencial para
descrever a situacdo geral na Europa do século XVI e XVII.

A soberania do Estado ¢ formada pela jungédo dessas porgdes de liberdade que foram
sacrificadas pelos pactuantes desse contrato visando a protecdo da paz e seguranca social,
cirando a figura do soberano, o Unico capaz de administrar e proteger esses bens comuns.
Cessare Beccaria toma como referéncia o pensamento o pensamento de Locke ja refidado por
Montesquieu, sintetizando a formacdo deste pacto social e legitimando ao soberano a

concentracdo absoluta de poderes.

As leis sdo condi¢Bes soba as quais homens independentes e isolados se
uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de
gozar de uma liberdade indtil pela incerteza de sua conservacao. Parte dessa
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liberdade foi por eles sacrificada para poderem gozar do restante com
seguranca e tranquilidade [sic]. A soma dessas porcdes de liberdade
sacrificada ao bem comum forma a soberania de uma nagédo e o soberano é o
seu legitimo depositario e administrador. (BECCARIA, 2005, p. 41).

Para John Locke o ser humano, apresenta-se uma ideia diversa da formagdo do
espirito da sociedade, que, em sua fase primitiva, os individuos detinham o conceito de direito
natural dentro de si e, assim, conviviam de forma pacifica, diferente da ideia descrita por
Hobbes, ndo havendo um estado de temor imediato, mas sim uma convivéncia coletiva
assegurada nas garantias jusnaturalistas, de respeito a vida, a individualidade e a propriedade.

Os seres conviviam de forma livre, porém, a necessidade de regular e solver os
conflitos que surgiram e ndo podia ser resolvidos através da simples aplicacdo do direito
natural, resultou no conceito de mediacdo feita por um terceiro, com poderes amplos para
impor regras, por fim, fazer cumprir as decisdes tomadas.

A cessdo de uma parcela minima e necessaria de direitos individuais para a
construcdo desse terceiro mediador traria a pacificacdo dos conflitos, eis que surge o Estado
pelo resultado da soma e unido dessas parcelas minimas de direitos ora cedidos por cada
individuo, a fonte que sustenta e faz imperar sobre as vontades individuais a vontade do
contrato, 0 bem comum.

John Locke transforma o conceito de cessdo absoluta de todos os seus direitos
individuais, em uma cessdo necessaria e minima dessas parcelas, sem que seja total submissdo
do individuo ao Estado. A legitimidade do Estado para submeter todos os pactuantes ao
contrato social advém da juncdo das parcelas minimas de direitos individuais, sem que haja
uma subtracao dos valores individuais em favor do soberano.

Contudo, o segundo Locke, o contexto politico influenciado pela ascensdo da
revolucdo comercial causa uma alteracdo estrutural nesta teoria, transformando o soberano em
mais um dos pactuantes, devendo este também estar submetidos as leis que regem o Estado,
surge a limitacdo ao poder tido como absoluto dos soberanos, resultando no reposicionamento
em que a obediéncia aos mandamentos legais esta acima de todos, stditos e soberanos. E o
inicio da desestruturacéo do poder absolutista.

O controle social exercido pelo soberano deve, de forma bastante efusiva, delimitar e
controlar os delitos ocorridos, dando protecdo ao bem comum confiado a sua pessoa, agindo
de forma garantidora da coesdo social e, ao mesmo tempo, aplicar penas justas e eficazes

aqueles que, de alguma forma, atentaram contra o pacto social.
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O pensamento de Locke ¢ posto de forma sucinta por Beccaria, demonstrando que a
medida da cessdo que cada individuo cedeu para a construcdo do pacto fora o minimo
suficiente para que houvesse a composicdo de uma protecdo reciproca, um sendo defendido
por todos e, todos sendo defendidos pelos diversos uns, com a soma destas por¢des surge
direito de punir (BECCARIA, 2005, p. 43).

Havia, entdo, a cessdo de uma parcela minima e necessaria de direitos individuais
para a construcdo desse terceiro mediador traria a pacificacdo dos conflitos, eis como surge a
concepcao do Estado resultante da unido dessas parcelas de direitos cedidas por cada um dos
individuos, regendo as vontades daqueles que pactuaram o contrato e, assim, havendo uma
infracdo por um dos individuos, o Estado estaria legitimado para defender estas porcoes de
liberdade cedidas, aplicando a forga que entende necessaria para reforcar a certeza de seu
poder perante os individuos, como também, através da aflicdo minima ao corpo e méxima a
alma, trazer temor a intencdes de novas infracdes.

A juncéo da funcéo legislativa e executiva nas maos do soberano desequilibrava a
protecdo do bem publico, atribuindo ao soberano um poder manipulavel, viciado por suas
pretensdes particulares, resultando no abandonando dos anseios pactuados no contrato social.

O periodo que se seguiu durante o final do século XVII e todo o século XVIII, as
guerras entre as na¢des tornaram-se mais brandas, trazendo nitidas fronteiras entre as na¢oes,
0 absolutismo como forma de governo garantidor da soberania tornou-se demasiadamente
ofensivo aos novos conceitos de sociedade, restando desinteressante para a sociedade em
geral, demonstrando ser um desacerto a concentracao absoluta de todos os poderes na méo do
soberano.

Em sua obra intitulada L'Esprit des lois (O espirito das leis) Montesquieu,
influenciado pelas alteracGes trazidas por John Locke no conceito de contrato social, define o
pensamento sobre a necessaria separacdo dos trés poderes, atualmente definidos como
executivo, judiciario e legislativo, e a aplicacdo do sistema de freios e contrapesos (checks
and balances) como ferramenta essencial de controle entre os poderes.

A separacdo dos trés poderes, e o controle exercido entre eles por meio da teoria dos
freios e contrapesos, da uma nova perspectiva ao contratualismo, retirando o soberano do seu
absolutismo, ndo mais sendo ele o Estado em si, mas sim o0 representante dos interesses
comuns. O Estado esta a servico do seu povo, e a busca pelo bem comum passa a ter uma
conducédo mais fiel por aqueles que pactuaram com contrato social.

Beccaria, complementando suas ideias, justificativa que o Estado é legitimo para

aplicar sua forca punitiva aqueles que atentem contra a seguranca e tranquilidade dos demais.
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O crime é visto como uma afetacdo a ordem social, manchando com descredito o controle
social, o que devera ser confrontado pelo Estado, reafirmando os valores conferidos pelas

cessOes de liberdade individua que legitimam seu impeto punitivo:

Toda pena que ndo derive da necessidade absoluta, diz o grande
Montesquieu, € tiranica; proposicdo essa que pode ser assim generalizada:
todo ato de autoridade de homem para homem que ndo derive da
necessidade absoluta € tiranico. Eis, entdo, sobre o que se funda o direito do
soberano de punir os delitos: sobre a necessidade de defender o depésito do
bem comum das usurpacdes particulares; e tanto mais justa sdo as penas
guanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o
soberano garante aos suditos.

[...]

Foi, portanto, a necessidade que constrangeu 0os homens a cederem parte da
prépria liberdade: é certo, pois, que cada um sé quer colocar no depdsito
publico a minima porcao possivel, apenas a que baste para induzir os outros
a defendé-lo. A agregacdo dessas minimas porc¢des possiveis forma o direito
de punir, tudo mais é abuso e ndo justica, é fato, mas ndo é direito.
(BECCARIA, 2005, p. 42-43)

A extensdo do poder concedido para a formacdo do Estado comeca a sofrer
limitacGes, seus aspectos de justica e seguranca sofrem uma modificacdo na aplicagédo
indiscriminada, o soberano passa a seguir preceitos necessarios para o eficaz cumprimento do
seu dever instituido pelo pacto social.

O individuo que se opde a contrato social é tratado como criminoso, um rebelde que
abandona o seu compromisso com a organizacgdo social da qual pertence e, por isso, esta posto

em lado a margem, até mesmo fora das fronteiras delimitadas por esse contrato social.

[...] é criminoso quem se coloca em posi¢do contraria ao Contrato Social.
Configura-se em traidor quem quebra o compromisso de organizacdo,
produto da liberdade originaria ou natural, pois deixa de ser membro da
organizago e passa a ser tratado como rebelde.” (RAMIREZ, 2015, p. 50)

Com o0 novo paradigma econdmico pautado nos ideias liberais as sociedades
passaram a buscar estruturas sociais mais voltadas a protecdo do capital e de sua expanséo,
ndo mais persiste a estrutura de poder fundada entre Soberano e sua divindade, o0 Estado passa
a ser a formado pela expressdo do povo com aspectos liberais e mercantis, eis o Estado
Burgués, o resultado do contrato social vigente que legitima o poder conferido ao Soberano
para atuar na sua preservacgao social em busca do bem comum (BITENCOURT, 2011, p. 117-
118).
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Com o inicio da producdo e consumo em massa, houve a alteracdo da ldgica de
mercado, por conseguinte, toda a estrutura social acabou imersa em novos objetivos, pautando

0 mercantilismo a frente.

O surgimento de grandes e prosperos setores urbanos crio uma demanda
crescente por certos bens de consumo. A estabilidade da demanda e o
crescimento do sistema financeiro levaram a uma constante extensdo dos
mercados; a possiblidade de o empresario colocar seus produtos tornou-se
quase desprezivel. Mercadores de paises que foram pouco afetados pelos
novos tesouros em metais preciosos puderam vender em grande monta para
aqueles que foram mais fortemente afetados. Paises que estabeleceram
relacdes de comércio com o Levante e a Asia estavam aptos a exportar 0s
metais em condi¢Oes extraordinariamente vantajosas. A conquista de
coldnias ndo apenas levou a uma grande importacdo de metais precisos, com
todas as suas conseqiiéncias (sic) econémicas, mas também a uma extensao
dos mercados no sentido do consumo em massa de mercadorias. (RUCH e
KIRCHHEIMER, 2004, 43-44)

Este crescimento econdémico e demogréfico ndo foi acompanhado por um
crescimento da méo de obra necessaria para alimentar esta producdo em crescimento
continuo, 0 mercado encontra-se sob uma grande escassez de méo de obra. A grande demanda
por trabalhadores transforma a relacdo entre o Estado e individuos, hd uma ampliacdo do
espectro punitivo, institui-se o Direito Penal como norma de controle para reajustar a caréncia
por que passava o mercantilismo, 0 mercado passa a ser considerado como parte estrutural da
ordem social.

A pena passa a se apresentar como 0 novo nudcleo do sistema punitivo, o ponto de
partida e ponto de chegada de todas as buscas por solugdes ao conflito de natureza penal, em
que o Estado se pde como interventor, sendo a prisdo a pena por exceléncia, advinda de uma
construcdo cultural consolidada.

O crime &, entdo, uma formacdo axioldgica resultante de escolhas sociais e, por
assim ser, acaba por trazer em si uma carga genética muito forte da sua origem, fundadas em
critérios de manutencdo do poder e seletividade. A aplicacdo de um Direito Penal aflitivo sem
qualquer resisténcia critica mantém o fluxo estavel de um punitivismo que ndo encontra em

suas préaticas qualquer resposta socialmente saudavel.

O Direito penal constitui um dos ‘meios de controle social’ existentes nas
sociedades atuais. A familia, a escola, a profissdo, 0s grupos sociais sdo
também meios de controle social, mas possuem um carater informal que os
distingue de um meio de controle ‘juridico’ altamente formalizado como o
Direito penal. Como todo meio de controle social, o Direito penal tende a
evitar determinados comportamentos sociais considerados indesejaveis,
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recorrendo, para isso, a ameaca de imposicdo de distintas sancdes, caso tais
condutas sejam realizadas; mas o Direito penal caracteriza-se por prever as
san¢des, em principio, mas graves — os ‘delitos’. Trata-se, pois, de uma
forma de controle social cuja a importancia determinou, por um lado, sua
monopolizacdo pelo Estado e, por outro, que se constituisse em uma das
parcelas fundamentais do poder estatal que desde a Revolugdo Francesa
considera-se necessario delimitar com a maxima clareza possivel como
garantia do cidaddo. (PUIG, 2007, p. 33)

Diante do momento historico exposto teve inicio a composicdo atual do modelo de
direito penal, referendado como as suas principais caracteristicas: 0 jus puniendi, a
exclusividade do Estado na aplicacdo da sancdo penal;, a separacdo dos trés poderes
atualmente disposta em executivo, legislativo, e judiciario; o sistema de freios e contrapesos
que torna possivel a interferéncia excepcional dos poderes entre si, de forma a impossibilitar a
dominagdo de um poder sobre o outro, sendo o controle feito de forma moderada e somente
para assegurar o funcionamento correto do Estado; e por fim os aspectos correspondentes a
estrutura politica do direito penal, como a laicizacdo do Estado, retirando a influéncia da
igreja nos julgamentos, com a modernizac¢ao do processo penal.

Como bem definido por Claus Roxin (2008, p. 33) “a lei penal limita o individuo em
sua liberdade de agir, ndo se pode proibir mais do que seja necessario para que se alcance uma

coexisténcia livre e pacifica”.

2.2 Marcos do Constitucionalismo

Tornou-se cléssica a explanagdo Luis Roberto Barroso (2011, p.1) sobre os marcos
historico, filosoficos e tedricos do constitucionalismo, vide a sua plena objetividade, trazendo
definicbes que passaram a ser verdadeiras bases para o estudo do tema, demonstrando a
evolucdo das constituicbes nos Estados modernos.

O marco historico é delimitado quando na Europa continental houve um
reposicionamento da constituicdo, a qual passou a influenciar as instituicdes contemporaneas,
com uma aproximagao direta entre o constitucionalismo e a democracia, resultando em uma
nova forma de organizacao politica, o que se pode chamar de Estado democrético de direito,
ou Estado constitucional de direito, ou Estado constitucional democratico (BARROSO, 2011,
p. 1).

E apds um momento historico de grande rupturas e reformulagBes que a sociedade

contemporanea reconheceu que a interpretacdo do direito sem o controle hermenéutico
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pautado em garantias e direitos fundamentais incorreram em graves prejuizo a democracia,
liberdade e, até mesmo, a vida.

A Segunda Guerra Mundial é o divisor de aguas e, que, apds ultrapassado esse
momento de horror na histéria mundial, os Estados compreenderam as licdes aprendidas
diante do desrespeito aos valores democraticos e a vida. A necessidade renovar o direito em
sua estrutura hermenéutica conduz a constituicdo a ocupar espaco de destaque fundamental
nos Estados pds-guerra, como Itélia e Alemanha.

Temos como principais fatos historicos do desenvolvimento do constituicionalismo a
Lei Fundamental de Bonn de 1949, também conhecida como Constituicdo Alemd, que
resultou na criagdo do Tribunal Constitucional Federal em 1951. Ao tempo, em 1947, a
Constituicdo Italiana também surgira, e com a implantacdo da Corte Constituicdo em 1956.
Estas duas inovacOes em termos de colegiados constitucionais trouxeram uma grande
contribuicdo cientifica para o direito constitucional.

Posteriormente, Portugal em 1976 e a Espanha em 1978, também iniciaram seu
percurso na constitucionalizacdo de seus Estados, dando agregando ainda mais 0 movimento
que passou a centralizar a constituicdo como fonte normativa superior.

O Brasil passa a fazer parte dos Estados que tém a constituicdo com centro
normativo a partir de 1988, quando, ap6s um grande lapso temporal de ditadura militar que
mitigou os direitos sociais, coletivos, individuais, ultrajando os valores democraticos, houve o
reposicionamento da constituicdo através de uma ampliacdo de seus espectro normativo, 0
que, de certo modo, a tornou demasiadamente extensa, mas cumpri seu papel de dar a norma
constituicdo a forga necesséria para alterar toda a organizacdo politico-social do pais.

Outro marco explorado por Barroso (2011, p. 2) € o filoséfico, em que se pGe como o
pos-positivismo aquele referente ao novo constitucionalismo que superava 0 entdo
antagonismo entre jusnaturalismo e positivismo, que herdaram o espago para as reflexdes
sobre a funcdo social e interpretacdo do direito, passando a ampliar sua compreensao além da
legalidade estrita, e uma leitura moral do direito, com inspiracdo numa teoria de justica.

Neste ponto Barroso (2011, p. 2) traz quatro caracteristicas que passaram a
aproximar o direito da filosofia, onde ha uma “atribuicdo de normatividade aos principios e a
definicdo de suas relacbes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo prética e da
argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica constitucional, e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da

dignidade humana.”
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Por fim, temos o marco teorico, repartido em trés importantes transformacdes: o
reconhecimento da forca normativa a constituicdo; a expansao da jurisdi¢do constitucional; e
0 desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional (BARROSO,
2011, p. 2).

A constituicdo se reveste de imperatividade, tendo, agora, forga vinculativa e
obrigatdria, deixando de ser um documento politico dependente de vontade do legislador ou
do administrador para poder ganhar sua propria concretizagdo (SOUZA, 2012, p. 172).

A supremacia da constituicdo lhe confere a sua devida expansdo jurisdicional,
fazendo-se impor seus principios e se revestindo de norma superior, dando vazao aos direitos
fundamentais e sociais que lhe sdo tdo precisos e norteadores.

Diante nesta nova posicao hierarquica que as constituigdes passaram a ocupara, fora
reconhecido o carater normativo juridico da norma constitucional, o que pode neste momento
ser algo extremamente redundante vista a conjuntura atualmente consolidada por este
reconhecimento. A norma constitucional o qual se impBe indubitavelmente ndo s6
hierarquicamente superior, mas como a fonte de meios de interpretacdo de todo o direito,
irradiando sua influéncia principioldgica por todo o sistema legal vigente.

Esta influéncia é posta sobre o direito penal ao observar que o art. 5°, da Constituicao
Federal, traz uma carga normativa expressa, explicita, implicita e formadora de diversos
principios muito valiosos ao Estado Democratico de Direito, vinculando-se diretamente a uma
restricdo do direito penal, seja desde todo o percurso de producéo legislativa, passando pela
conducdo limitadora do poder de policia estatal e, chegando nas praticas judiciais, até mesmo
na execugao da pena.

E a presenca destes principios que, segundo Varjio (2013, p. 23), se identifica a
resposta ao periodo em que prisGes arbitrarias colocavam o direito individual em risco, 0 que
tem como solucdo a criacdo de uma regra geral de limitagdo do poder de punir estatal. Entéo,
o direito penal acaba atraindo para si a exigéncia de vincular-se a interpretacdo das normas
atraves dos principios e regras constitucionais e, portanto, se compromete a acatar um
controle de constitucionalidade sobre todo o direito penal (VARJAO, 2013, p. 24).

Tais controles constitucionais ao direito penal deverdo ser aplicados de forma
preventiva, seja através da comissfes de constituicdo de justica, seja por meio do veto
presidencial, visto que os valores constitucionais ndo deverdo ser remetidos e vinculados
exclusivamente ao controle judicial, o qual se vincula a hermenéutica, mas sim trazer este
controle constitucional sobre todo o sistema de legitimag&o do direito penal (VARJAO, 2013,
p. 25).
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3 AS LIMITACOES DEMOCRATICAS E CONSTITUCIONAIS NO DIREITO
PENAL

3.1 O Direito Penal como Ultima Ratio

O controle social é dado de diversas formas, sempre visando o melhor convivio entre
0s todos que vivem sob a tutela daquela sociedade, requerendo uma divisdo esquematizada
por parte do legislador e aplicador do direito, atribuindo um ou mais ramos para regular
situacdes particulares que surgem diariamente.

A area em que havera a atuacdo do direito penal estd dentro do controle social
coercitivo, formando um ramo do direito com maior intervencdo nos direitos individuais,
sendo necessario definir nitidamente quais os direitos basicos de convivéncia através de
regras de carater preventivo e repressivo, definindo a proporcdo exata da resposta dada pelo
Estado as ofensas cometidas contra o pacto social.

E o que leciona Bitencourt, ao tomar projecdes cumulativas, as infracdes aos direitos
dos individuos o direito penal surge para suprir 0os controles sociais ja insuficientes e

ineficazes, se pondo como um controle social formalizado.

Quando as infracBes aos direitos e interesses do individuo assumem
determinadas proporcdes, e 0s demais meios de controle social mostram-se
insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o
Direito Penal com a sua natureza peculiar de meio de controle social
formalizado, procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas
produzidas pela desinteligéncia dos homens. (BITENCOURT, 2012, p. 36)

O principal foco do direito penal é a regéncia social, ou seja, a manutencdo do
equilibrio social, fazendo com que direitos basicos, individuais ou coletivos, sejam
respeitados, possibilitando a convivéncia pacifica entre os seres sociais.

Completa esse pensamento o Claus Roxin (2008, p. 32), delimitando a funcdo do
direito penal para a manutencdo da convivéncia pacifica, livre, e igualitaria entre todos, desde
que tal medida seja utilizada somente quando esgotadas tantas outras possibilidades menos
graves, ou seja, quando ndo restar nenhuma outra alternativa politico-social possivel na busca

em garantir a seguranca e paz.



A érea de atuacdo do direito penal, ou area de interesse, é delimitada por todos os
fatos sociais que ndo possam ser regulados por outros ramos, ou que a aplicacdo de outro
ramo ndo surta o efeito desejado. O que por definicdo de inumeros doutrinadores trata-se de
um ramo subsidiario, somente sendo posto em pratica ap0s a constatacdo que outros ramos do
direito ndo foram eficientes para a prevencao ou repressdo do ato ilicito, sendo necessaria a
coacao do Estado atraves da pena, trata-se do principio da ultima ratio.

O doutrinador argentino Raul Eugenio Zaffaroni, em seu Derecho Penal: Parte
General, traz o entendimento sobre a delimitacdo do direito penal de forma clara e organica,
colocando o seu nucleo diferenciador do direito penal dos outros ramos, a pena, como
destaque, sendo crucial para a elaboragéo da ciéncia criminal.

Para Zaffaroni (2002, p. 45), a pena é peculiar ao direito penal, ndo se confundindo
com tantas outras formas de sancdes diversas dos demais ramos do direito, uma vez que o
poder punitivo é exclusivo do Estado, como forma de coagéo estatal.

Depreende-se que para ser considerado como parte do direito penal, devera haver
previsdo de pena, ou, qualquer que seja a denominacgdo analdgica dada mens legis, findando
na restricdo ou retirada de direitos daquele que desobedeceu a norma penal previamente
concebida e publicada pelo Estado.

O principio constitucional da anterioridade tem como necessério a delimitacéo prévia
de todos os atos que atentem contra a ordem social e esteja protegido pelo direito penal.
Porém, também havera a aplicacdo de todos os conceitos de direito penal nos ramos que Ihe
fizer as vezes em casos excessos, como do direito de transito no tocante as penas por
acidentes, ou mesmo no direito eleitorais ao impor sanc¢des aos candidatos que incorram em
ilicito penal eleitoral.

Para Bitencourt (2012, p. 40) o direito penal tem como uma de suas divisfes o corte
entre direito penal objetivo e direito penal subjetivo, sendo o primeiro referente ao direito
material, ou seja, as leis e normas que regulem a aplicacdo do direito penal. Ja o direito penal
subjetivo € traduzido no ius puniendi, ou seja, na possibilidade do Estado auferir uma pena
aquele que agiu violando a protecdo dada ao bem juridico por ele tutelado, essa coercdo é
exclusiva do Estado, garantindo a sua soberania “como manifestacdo do seu poder de
império” .

Como bem definido pelo jurista alemédo Claus Roxin (2008, p. 32) “a lei penal limita
o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode proibir mais do que seja necessario para que

se alcance uma coexisténcia livre e pacifica” .
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Diante desta exclusividade, o Estado encontra-se obrigado a garantir a aplicacéo
deste poder respeitando a ultima ratio, contudo em sua pratica o direito penal se demonstra
conter tracos inexoraveis de barbarie, sem que a sociedade veja nisso algo que impeca a
revalidacdo do instinto de revanche.

Salo de Carvalho (2008, p. 1), em sua obra “Antimanual de criminologia”, demonstra
como estes aspectos estdo patenteado em nossa sociedade, denominando o direito penal como
uma “interven¢@o mais radical”, com poder de afetar as garantias individuais e, portanto, ndo
podera se permitir o uso do direito penal além dos casos limites, onde as demais intervencdes
estatais se demonstram insuficientes, vista que a pratica punitiva é por si s6 extremada, e
tendente a ser excessiva, desde sua elaboracdo, passando pela aplicacdo e chegando na

execucao.

A criacdo desta série de filtros condicionantes da atuacdo das agéncias
penais decorre da violéncia inerente as praticas punitivas. Em razdo de o
poder penal tender sempre ao excesso — seja no plano da elaboragdo
(legislativo), da aplicacdo (judiciario) ou da execucdo (executivo) das leis —,
sua utilizacdo deveria ocorrer apenas em ultima instancia (ultima ratio), nas
situacOes de maior gravidade aos princpais interesses sociais. (CARVALHO,
2008, p. 1)

Concluindo que este poder de punir deverd ser utilizado em ultima ratio em
decorréncia da natureza punitiva do proprio direito penal que tende ao excesso, bem como
devera respeitar todos as garantias do acusado.

Propde-se que o crime seja tratado dentro de um ecossistema social, refutando a ideia
de que o delito circunda apenas a vitima e 0 agente ativo, retirando de pauta os reflexos

psicoldgicos, sociais, antropologicos e politicos que compdem os fatos sociais.

4 CONCLUSAO

Um processo pautado nas garantias constitucionais ndo devera competir com a
legislagdo penal vigente, visando disputar qual resultado traz maior “seguranca” a sociedade,
com uma conclusdo falaciosa de que a pena sempre se remete ao carcere, negligenciando o

seu carater de prevencéo e/ou ressocializacao.
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Débora Pastana alerta sobre esta perda de controle nos os verdadeiros fins do sistema
penal, alegando que ha uma crescente atuacdo simbolica do direito penal que acaba por se

afastar totalmente de suas fontes principiolégicas.

“cria-se um circulo vicioso que produz um aumento exponencial da
inseguranca da populacdo frente a violéncia e que legitima o aumento da
repressdo [...] Isso significa dizer que o sistema penal brasileiro caminha
atualmente, menos para a consolidacdo democratica, € muito mais para a
atuacdo simbolica, traduzida em aumento desproporcional de penas, maior
encarceramento, supressdo de direitos e garantias processuais,
endurecimento da execucdo penal [...]. (PASTANA, 2009, p. 124)

Portanto, ha uma divergéncia estrutural entre a garantia do devido processo legal que
busca a reestruturagé@o da sociedade e a mera vinganca social instrumentalizada pelo Estado.

O direito penal brasileiro é revisto de garantias constitucionais, as quais vedam a
utilizacdo da pena com unico fim do direito penal, ampliando a seguranca juridica na
aplicacdo desta ultima ratio, evitando que o cidaddo seja vitima de um sistema penal seletivo
e meramente punitivo, sem contetdo social.

Delimita-se o objetivo de forma geral nos reflexos negativos produzidos pelo
afastamento do direito penal de suas origens sociais, atendendo o clamor politico e popular
pela barbérie institucionalizada, utilizando o poder estatal para retaliar qualquer lastima
intima, transformando um sistema que deveria atender uma sociedade de maneira ampla em
um sistema de forca e repressédo individual.

A politica punitiva do Estado frente suas relagfes sociais, passaram a beneficiarem-
se da evolucdo das ciéncias criminais, especificadamente, da criminologia social, em que os
crimes passaram a ser entendidos como parte funcional de qualquer sociedade, tornando o
estudo desse tema multidisciplinar, envolvendo questdes de direito penal, processual penal, e
constitucional, além de sociologia, antropologia e politica.

Emile Durkheim, em “As regras do método sociolégico”, traz o fato social como o

objeto de estudo da sociologia:

Um fato social reconhece-se pelo poder de coercdo externa que exerce ou 0
suscetivel de exercer sobre os individuos; e a presenca desse poder se
reconhece, por sua vez, pela existéncia de uma san¢do determinada ou pela
resisténcia que o fato opde a qualquer iniciativa individual que tende a viola-
lo. No entanto, podemos defini-lo também pela difusdo que tem no interior
do grupo, desde que, de coas observagfes precedentes, se tenha o cuidado de
acrescentar como segunda e essencial caracteristica que ele existe
independentemente das formas individuais que toma ao difundir-se.
(DURKHEIM, 2005, p. 37-38)
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Entende-se que o direito penal detém em si suas proprias raizes principioldgicas,
fontes de sua hermenéutica, contudo, ainda que a constitucionalizacdo dos Estados modernos
tenha centralizado a formacdo principiologica no bojo das constituicdes, é possivel
compreender que a absorcéo do ultima ratio pelo texto constitucional.

Esta incorporacao se tornou até natural quando da constitucionalizacdo, uma vez que
a formacdo de uma norma supralegal de carater hierarquico superior teve como exercicio de
composicao a apuracdo dos principios vigentes no direito penal, atribuindo ao ultima ratio um
carater politico, influenciando a hermenéutica punitivista para ater-se restritamente as
garantias e direitos fundamentais.

A formacdo do principio do ultima ratio esta vinculada a limitacdo do poder do
Estado, um verdadeiro freio limitador ao poder punitivo, uma demanda que adveio da
formacdo dos Estados liberais e, portanto, quando frente a uma nova reforma politica-
normativa dos Estados contemporaneos, este principio se revelou inteiramente compativel
com o espirito das constituicoes.

O que se vé, quando tomado um panorama geral, é a absorcao do principio da ultima
ratio pela constituicdo sem que houvesse uma mutacdo hermenéutica, ou seja, entende-se que
este principio fora elevado a categoria constitucional, seja por ser totalmente compativel com
a necessidade de segurancas as garantias, quanto por se demonstrar basilar para os direitos

fundamentais daqueles que se encontram sob a for¢a do direito punitivo.
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