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ResumMoO: O objetivo do presente estudo é demonstrar o atual cenario juridico penal
quanto ao entendimento das teorias que constituem fundamento para a salvaguarda de
interesses e valores constitucionais através da forca do direito penal, e a escolha de bens
juridicos merecedores de protecédo (teoria do bem juridico-penal), dentro de uma ordem
axioldgica constitucional que limita a atuacdo do Estado, e ao mesmo tempo indica pela
necessidade de criminalizagcdo de novas condutas, ou de se equilibrar as punigdes em
respeito aos principios constitucionais, especialmente da proporcionalidade, em suas
diversas vertentes, e do principio da vedacdo do excesso. Na pesquisa foi utilizado o
método dedutivo através da pesquisa bibliografica da doutrina nacional e internacional,
realizando uma anélise dos conceitos e das teorias que nascem dentro de uma amplitude
supranacional, e vém sendo transpostas substancialmente para as constituicdes de
diversos paises, direcionando a atuacdo do legislador, bem como, influenciando as
tomadas de decisdes e solucdes de conflitos pelo Poder Judiciario, na salvaguarda de
interesses comuns, dos direitos e das garantias fundamentais e dos direitos humanos.
Nesta direcdo apresenta-se o entendimento final pela existéncia de mandados
constitucionais de criminalizacao, e a inexisténcia de instrumentos juridicos habeis para
o0 controle, sobretudo, a correcdo de omissGes legislativas quanto a criminalizacdo de
bens juridicos necessarios de protecéo.

PALAVRAS-CHAVE: INDICATIVOS. MANDADO DE CRIMINALIZACAO. CONSTITUICAO. BEM
JURIDICO PENAL.

ABSTRACT: The objective of the present study is to demonstrate the current criminal
legal scenario regarding the understanding of the theories that constitute a basis for
safeguarding constitutional interests and values through the force of criminal law, and
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the choice of legal assets worthy of protection (theory of criminal legal well), within a
constitutional axiological order that limits the action of the State, and at the same time
indicates the need to criminalize new conduct, or to balance the punishments with
respect to constitutional principles, especially proportionality, in its various aspects, and
the principle of sealing the excess. In the research, the deductive method was used
through bibliographic research of national and international doctrine, carrying out an
analysis of the concepts and theories that are born within a supranational scope, and
have been substantially transposed to the constitutions of several countries, directing the
legislator's performance, as well as, influencing the decision making and conflict
solutions by the Judiciary, in safeguarding common interests, fundamental rights and
guarantees and human rights. In this sense, the final understanding of the existence of
constitutional criminalization warrants is presented, and the lack of skilled legal
instruments for the control, above all, the correction of legislative omissions regarding
the criminalization of necessary legal protection goods.

KEYWORDS: INDICATIVE. CRIMINALIZATION LEGAL PRECEPT. CONSTITUTION. CRIMINAL
LEGAL WELL.

INTRODUCAO

A existéncia de mandados ou indicativos constitucionais de criminalizacdo é
um tema que vem despertando, no minimo, significativa curiosidade na comunidade
juridica penal brasileira. Tem sido objeto, a0 menos desde a ultima década, de uma
crescente producdo bibliografica, alinhada a um aumento de mengBes em sede
jurisprudencial.

Tal se da, talvez ndo por coincidéncia, em um momento em que 0 pais vive
uma crise sem precedentes na seguranga publica, e uma crise ética devastadora das
instituicbes publicas, especialmente, por seu entrelacamento com as grandes
corporagdes empresariais, de modo que a explosdo da criminalidade comum e da
macrocriminalidade econémica alcangaram patamares antes inimaginaveis, mesmo para
um pais ja deficitario nesses aspectos.

Neste contexto redobra-se a responsabilidade dos operadores do direito em
envidar esforcos para a construcdo e para a consolidacdo de uma politica criminal,
visando um direito penal responsavel e que expresse as diretrizes nucleares de um
Estado Democratico de Direito.

Conquanto se entenda de forma favoravel a existéncia de obrigacdes penais

positivas em sede constitucional, esta ndo pode se dar de forma acritica e
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desequilibrada, sendo necessario preservar a espinha dorsal do direito penal, fundada
nos principios que lhe sdo muito caros, como a legalidade, a ofensividade, a
culpabilidade, a interven¢do minima, dentre outros.

Neste momento de crise, h& um indisfarcavel risco da banalizacdo dos
mandados de criminalizacdo, caminhando para a imposicdo de uma dogmaética ou da
pratica forense apartadas de critérios cientificos e que denotam seguranca juridica, o que
pode contribuir para a dissipacdo de um arcabougo teérico minimo, com consequente
propagacdo de solucdes injustas, impregnadas de inseguranca juridica, e com uma
retorica efémera e securitaria.

O objetivo deste trabalho, sem pretensdes de apresentar verdades absolutas, foi
de destacar os principais pontos de vista a respeito do tema, delineando os indicativos
de criminalizacdo com o conceito moderno de bem juridico penal, dentro de uma ordem
objetiva de valores, em respeito ao principio da proporcionalidade, em suas vertentes da
vedacdo do excesso, e da vedacdo da protecdo deficiente, trazendo por fim o conceito de
mandados constitucionais de criminalizagdo e o seu impacto na ordem constitucional
brasileira, e em nivel de protecdo internacional de direitos humanos (neste ultimo caso,

em situacOes episodicas).
1.BEM JURIDICO PENAL NA VERTENTE CONSTITUCIONAL

Em que pese ja ter sido combatida em frentes distintas, a teoria do bem juridico
penal e sua vertente constitucional substancial sobreviveu ao escrutinio do tempo, e
atualmente, é a que melhor explica e orienta o fendmeno de cria¢do e da conformacéo
legislativa dos tipos penais.

Isso porque a atividade produtiva de ilicitos penais na ordem normativa, seja
no viés negativo (de proibicdo de excessos punitivos na criacdo de delitos ou na
majoracdo de penas), seja no positivo (de imposicdo ou indicacdo de legislar sobre
direito penal em certos assuntos) ndo pode consubstanciar um cheque em branco para o

legislador criminalizar e descriminalizar as condutas que bem entender, mas, sim deve
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ter como pardmetro maior a moldura axiolégica! guardada pela Carta Constitucional,
com especial destaque para os direitos e garantias fundamentais, atrelados com maior ou
menor intensidade a dignidade humana.

Para Luiz Regis Prado as teorias constitucionais do bem juridico s&o
desenvolvidas principalmente pela doutrina italiana, e procuram formular critérios
capazes de se impor ao legislador ordinario, conformando-o a certos limites na hora de
criar ilicitos penais. Entdo, o conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicéo,
operando-se uma espécie de normatizacdo das diretivas politico-criminais (PRADO,
2019a, p. 61). Nessa linha, a sua conceituacdo é alinhada a uma postura constitucional
estrita, mas moderada, na qual bem juridico pode ser definido da seguinte forma:

Bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social, entidade dotada
de valor), material ou imaterial, haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual, essencial para a coexisténcia
e o desenvolvimento do homem em sociedade, previsto explicita ou
implicitamente no texto constitucional, ou, ao menos, com ele nédo
colidente ou incompativel, e, por isso, juridico-penalmente protegido.
(PRADO, 2019a, p. 43-44).

Além disso, o autor relembra possuir o principio da proporcionalidade papel

complementar & nocdo de bem juridico, assumindo a diretriz de elemento de
ponderacdo, para que a pena cominada seja idonea a tutelar determinado bem juridico
diante da conduta lesiva. H4& um limite maximo negativo imposto ao legislador no
momento da escolha da lei penal, obrigando sua conformacdo aos valores
constitucionais para limitar o direito de punir estatal. (PRADO, 2019a, p. 67).

No pensamento do autor extrai-se pela existéncia de uma fungdo positiva na
Constituicdo (no sentido desta apontar exigéncias de incriminacgdo). Porém, prevaleceria
a funcéo negativa, de limitagdo do poder de punicdo estatal, excluindo-se determinadas
finalidades ou valores do elenco de bens juridicos tutelaveis penalmente.

O tema sera retomado com mais aprofundamento adiante, mas por ora cabe
ressaltar o acerto da colocacdo, especialmente diante dos principios da intervencdo

minima, da fragmentariedade, e de ultima ratio do direito penal, que tornam

1“Uma moldura que combine os principios da proporcionalidade, dignidade penal e da caréncia
de tutela penal, onde o conceito de bem juridico podera resplandecer huma ordem axiolégica
juridico-constitucional, deixando de lado uma roupagem desvalorizada refletiva por um sistema
penal inflacionado”. (LIMA, 2012, p. 159).
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dogmaticamente invidvel a prevaléncia de um aspecto mandamental penal proativo face
a principiologia minimamente intervencionista e bloqueadora da expansédo
criminalizante, insita a um direito penal tributdrio de um Estado Democratico de
Direito. Para Luciano Anderson de Souza, o direito penal ndo pode ser utilizado pelo
legislador como primeira opcdo (prima ratio) para o controle social de condutas
indesejadas. O quadro constitucional democratico impde, de modo implicito, a
prevaléncia de uma intervencdo penal minima, de ultima ratio, que orienta e limita o
poder sancionador (SOUZA, 2019a, p. 66). Complementando o raciocinio, o autor nos
traz que o principio da intervencdo minima:

Preconiza que a criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se
constituir o Unico meio necessario para proteger determinado bem
juridico de natureza penal. Em outras palavras, se outras formas de
controle social se revelarem suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo é inadequada, visto que se tolhe o exercicio dos
direitos fundamentais dos cidaddos quando medida menos gravosa é
possivel de ser adotada. (...)

O principio da intervencdo minima ressalta, ademais, o caréater
fragmentério do Direito Penal, pois, assim como nem todos os bens
juridicos sdo por ele protegidos, nem todas as agdes que lesionam bens
juridicos penais sdo proibidas por esse ramo. Apenas 0s mais graves
ataques contra 0s mais caros valores sociais sdo tutelados penalmente,
0 que caracteriza o principio da fragmentariedade. Quanto a isso, pode
ser referenciada, e.g., a protecdo penal do bem juridico patriménio:
exclusivamente as mais significativas ofensas ao patrimonio sdo
criminalmente cerceadas — como em um furto, roubo ou estelionato —
afastando-se dessa seara, por exemplo, 0 mero descumprimento
contratual ou o simples inadimplemento de uma divida. (SOUZA,
2019, p. 66-67)

Logo, ndo seria viavel uma ruptura entre as diretrizes de tutela penal de bens
juridicos e a vigéncia de um Estado Democratico de Direito, devendo a tipificacdo penal
vir a lume apenas quando socialmente necessaria para a protecdo de bem juridico de
especial relevo para a viabilidade da coexisténcia social. Ademais, ndo é qualquer bem
que alcanca o status de bem juridico, a ponto de ser objeto de protecdo juridico-penal.

Neste sentido, Valter Kenji Ishida,

Para ser alvo da protecdo penal, o bem deve possuir um substrato
subjetivo: para tanto, deve ser um bem existencial, como é a vida.
Assim, nem todo bem é necessariamente um bem juridico. Ainda
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nesse sentido, somente seriam alvo de tutela, os bens juridicos
fundamentais. Mas esse conceito é de dificil delimitacdo: precisar
quais seriam efetivamente os bens fundamentais. (ISHIDA, 2017, p.
19).

Salientamos que os bens juridicos essenciais seriam aqueles com adstricdo
direta, ou pelo menos indireta, a direitos e garantias fundamentais, em respeito aos
valores consagrados constitucionalmente, sobretudo, no plano de protegéo internacional
de direitos humanos, consubstanciando pontos de pacificacdo e de otimizacdo da vida
em sociedade, colocando a pessoa como protagonista do ordenamento juridico.

Para Luiz Regis Prado, o bem juridico é mais do que seu substrato, visto ser
resultado de um juizo de valor positivo sobre algo. Sempre traz em si algo valioso para
a ordem juridica, sendo a expressdo de uma relacdo empirico-axiolégica. A despeito
disso, nem sempre seu substrato coincidird com o objeto sobre o qual é produzido o
resultado, ou seja, nem sempre tera suporte corpéreo ou material equiparavel ao objeto
da acdo ou do fato. E inegéavel seu carater dinamico, e ndo pode ser confundido com a
ratio da norma incriminadora, adstrita a um juizo de valor de oportunidade de politica
criminal. Ademais, deve o bem juridico estar concatenado com o quadro axioldgico
vazado na Constituicdo ou com a no¢do de Estado democréatico e social de Direito.
(PRADO, 20194, p. 45).

Claus Roxin alerta que a penalizagdo de um comportamento necessita, em todo
caso, de uma legitimacao diferente da simples discricionariedade do legislador. Ciente
disto, aponta que a doutrina penal alemd vem construindo, desde o p6s-guerra, critérios
de limitacdo ao poder de intervencdo juridico-penal, fazendo-o com a teoria do bem
juridico. A ideia principal seria de que o direito penal deve proteger bens juridicos
concretos, e ndo convicgbes politicas, morais, doutrinas religiosas, concepgdes
ideoldgicas de mundo ou simples sentimentos. (ROXIN, 2018, p. 11-12). Para tanto,

afirma o autor que,

Sobre a base de reflexdes anteriores, podem-se definir os bens
juridicos como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias
para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e
civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema
estatal que se baseia nestes objetivos. A diferenciacdo entre realidades
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e finalidades indica aqui que os bens juridicos ndo necessariamente
sdo fixados ao legislador com anterioridade, como é o caso, por
exemplo, da vida humana, mas que eles também possam ser criados
por ele, como é o caso das pretensdes no ambito do Direito Tributario.
(ROXIN, 2018, p. 18-19).

Luiza Nivea Dias Pessoa lembra que a doutrina penal geralmente se divide em
duas concepcdes de bem juridico, uma flexivel e outra rigida. Para os adeptos da
primeira, a Constituicdo é reconhecida como fonte primordial, mas ndo exclusiva, de
catdlogo para deteccdo de bens juridicos tuteldveis penalmente, havendo uma
consequente margem mais flexivel para o legislador infraconstitucional escolher e
proteger outros bens juridicos através deste ramo do direito.

Ja para os adeptos da concepcdo rigida, a Constituicdo seria ndo s6 um limite
negativo, mas, também positivo, a atuacao do legislador, de modo tal que bens juridicos
dignos de tutela penal sdo somente aqueles previstos expressamente ou extraiveis dos
valores presentes no texto constitucional. Nesse viés, a liberdade de atuacdo do
legislador infraconstitucional seria estritamente conformada pela normatizacéo
constitucional, motivo pelo qual o controle de constitucionalidade de normas
criminalizadoras de conduta deve tratar de principio juridico-constitucional de bem
juridico. (PESSOA, 2018, p. 245).

De todo modo, no caso brasileiro, vige uma Constituicdo programatica com a
previsdo expressa ou implicita de diversos bens juridicos, individuais e coletivos,
havendo ampla margem de possibilidades de criminalizagcdo pelo legislador
infraconstitucional, sendo todas elas, em principio, legitimas.

A adstricdo a algum bem juridico agasalhado, mesmo que de forma indireta,
pela ordem normativa vigente deve ser observada, sob pena de inconstitucionalidade,
como entendemos ser o0 caso, por exemplo, de toda a Lei de Contravengdes Penais, e de
alguns dispositivos esparsos da legislacdo penal extravagante.

A davida que permeia o operador do direito € se alguns desses indicativos de
criminalizacdo possuem carater cogente, subtraindo do legislador a possibilidade de
sobre eles ndo legislar. A criminalizagdo de condutas sO sera legitima se estiver em

consonancia com os valores sociais reconhecidos pela ordem constitucional. Mas, para
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além disso, se elas sdo impostas ou unicamente indicadas € um questionamento sem

facil resposta.

2. Os DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO UMA ORDEM OBJETIVA DE VALORES

H& algum tempo a doutrina constitucional apreendeu que direitos e garantias
fundamentais trazem mais do que posi¢cdes juridicas subjetivas de vantagem e de
protecdo da pessoa contra eventual postura invasiva e ilegitima do Estado,
especialmente, em sua esfera existencial e de liberdade.? Mais do que isso,
consubstanciam uma ordem objetiva de valores, alicer¢ada no livre desenvolvimento da
personalidade e no valor intrinseco da pessoa humana. Para George Marmelstein,

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nada mais é do que a
capacidade que esses direitos possuem de se irradiar pelos diversos
ramos do ordenamento juridico, como manifestacdo da ordem de
valores que eles representam. Ela é fruto de um dever especifico de
protecdo que obriga que os direitos fundamentais sejam levados em
conta na hora da tomada de decisfes pelos agentes publicos.

Como consequéncia da dimensdo objetiva, qualquer interpretacdo
juridica devera ser feita a luz dos direitos fundamentais, que se
transformam no fundamento axiol6gico de todo o sistema normativo
(...). (MARMELSTEIN, 2018, p. 338).

Entender os direitos fundamentais unicamente como direitos negativos passou
a ser uma postura adjetivada, no minimo, incompleta e insuficiente para a efetiva
producdo de seus efeitos normativos, sendo, também desrespeitosa frente a ordem
constitucional. Mais do que trazer posic¢Oes juridicas subjetivas de protecdo da pessoa
contra eventual postura invasiva e ilegitima do Estado em sua esfera de liberdade, os
direitos e garantias fundamentais consubstanciam uma ordem objetiva de valores,

alicercada no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade da pessoa humana.

2 Para Ricardo Alves de Lima “o principio do devido processo legal ora estudado, e os
principios do juiz natural, do contraditério e da ampla defesa foram sendo integrados ao texto
de convencdes internacionais que perquiriram harmonizar as legislacGes de seus signatarios, 0s
guais comungando dos mesmos valores e interesses puderam trilhar o0 mesmo caminho de
evolucdo significativa advinda desses conceitos e institutos, ampliando o raio de protecdo dos
Direitos Humanos”. (LIMA, 2020, p. 186).
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ImpGem, ndo s uma postura de abstencdo, mas também de proatividade do
poder publico e da prépria sociedade, no intuito de trazer luz as medidas efetivadoras de
justica social, de reais condicdes de igualdade material para o gozo pleno das
consequéncias trazidas pela concrecdo desses direitos na realidade fatica. Para Dirley da
Cunha Janior,

Os direitos fundamentais operam, para além da dimensdo de garantia
de posigdes juridicas individuais, também com elementos objetivos
fundamentais que sintetizam os valores bésicos da sociedade
democraticamente organizada e o0s expandem para toda a ordem
juridica. Vale dizer, os direitos fundamentais devem ser concedidos
ndo s6 como garantias de defesa do individuo contra o abuso estatal,
mas também como um conjunto de valores objetivos basicos e
diretrizes da atuacédo positiva do Estado. Os direitos fundamentais séo,
portanto, e ha um sé tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Como direitos
subjetivos, eles conferem aos seus titulares a prerrogativa de exigir os
seus interesses em face dos 6rgaos estatais ou qualquer outro eventual
obrigado, que se contraem do dever juridico de satisfazé-lo, sob pena
de serem acionados judicialmente. Enquanto elementos objetivos da
ordem constitucional, os direitos fundamentais formam a base do
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito.
(CUNHA JUNIOR, 2018, p. 590-591).

Neste diapasdo, Otavio Luiz Rodrigues Jr. lembra que o conceito de ordem
objetiva de valores remonta ao caso Luth, julgado pelo Tribunal Constituicdo da
Alemanha no final da década de 50, donde reconheceu-se a extenséo dos direitos
fundamentais para além da sua estrutura classica de direitos de resisténcia. Tal
construgdo se completa com a admissdo de que o ordenamento juridico ndo é
axiologicamente neutro, pois a Lei Fundamental criou uma ordem objetiva de valores,
baseada no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade de todos os seres
humanos, vinculando diretamente todas as fungdes estatais e todos os ramos do direito.
(RODRIGUES JUNIOR, 2019, p. 260).

Para Luiz Regis Prado, o ponto de partida do direito penal deve ser o conceito
de pessoa, que surgira em primeiro plano como valor absoluto e determinante de toda
decisdo, sendo defeso ao Estado a sua instrumentalizacédo, afinal, o Estado existe para o
individuo, e ndo o oposto. Assim, a dignidade do homem deve ter fundamento

ontoldgico e antropoldgico para além do aspecto normativo. (PRADO, 2019a, p. 80-81).
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O autor aponta que a orientagdo politico-criminal de proeminéncia a liberdade
e dignidade encontra-se agasalhada no texto constitucional, inclusive na propria
definicdo de Estado nele epigrafada, como no preambulo e no catdlogo de direitos
sociais do artigo 6.°. Essas e outras normas concretizam o aspecto social do Estado e
proclamam decis@es politicas que fundamentam todo o sistema constitucional, atuando
como valores de integracdo coletiva dos cidadaos, ou seja, um sistema de valores, ao
qual se vincula a Constitui¢do substancial, o Estado Constitucional. (PRADO, 2019a, p.
82).

A nocdo de bem juridico emerge de parametros constitucionais, impositivos de
limites ao legislador penal. Este ultimo ndo pode criar tipos penais a margem das
diretrizes e valores constitucionais que operam como marco de referéncia geral ou de
previsdo especifica dos bens juridicos, e de suas formas de garantia, sob pena de
descaracterizar o carater excepcional da tutela penal.

Encontram-se, portanto, na norma constitucional as linhas substanciais
prioritarias para a incriminacdo ou ndo de condutas. O fundamento primeiro da ilicitude
material estende, pois, suas raizes direta ou indiretamente no texto constitucional. O
legislador deve elevar a categoria de bem juridico o que ja na realidade social se revela
um valor, afinal, a norma constitucional cabe retratar os valores e fundamentos de cada
época. Os bens merecedores de tutela penal serdo os de indicacdo constitucional
especifica, e 0s que se encontrem em harmonia com o Estado Democratico de Direito,
ressalvada a liberdade seletiva do legislador quanto a necessidade. (PRADO, 2019a, p.
88-89).

Os direitos fundamentais, individuais ou coletivos, uma vez consagrados
explicita ou implicitamente na ordem juridica constitucional, impdem o dever estatal de
protecdo, seja ele administrativo, legislativo ou judicial, a demandar agdes na ordem
juridica e no plano fatico pelo poder publico, para fins de evitar o esvaziamento de suas
funcionalidades constitucionais na realidade concreta. Segundo o doutrinador alemao
Robert Alexy,

Por direitos a protecdo devem ser aqui entendidos os direitos do
titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja
contra intervencBes de terceiros. Direitos a protecdo podem ter os
mais diferentes objetos. Desde a protecdo contra homicidios na forma
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mais tradicional, até a protecdo contra os perigos do uso pacifico da
energia nuclear. Ndo sdo apenas a vida e a salde os bens passiveis de
serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protecédo a partir
do ponto de vista dos direitos fundamentais: por exemplo, a dignidade,
a liberdade, a familia e a propriedade. Ndo menos diversificadas séo
as possiveis forma de protecdo. Elas abarcam, por exemplo, a protecdo
por meio de normas de direito penal, por meio de normas de
responsabilidade civil, por meio de atos administrativos e por meio de
acOes faticas. O que ha em comum em meio a essa diversidade é o
fato de que os direitos a protecdo sdo direitos subjetivos
constitucionais a acg@es positivas faticas ou normativas em face do
Estado. (ALEXY, 2008, p. 450-451).

Enfim, essa complexa funcionalidade dos direitos fundamentais dentro do
contexto constitucional trazem as seguintes consequéncias:

a) os direitos e garantias fundamentais, para além de sua vertente subjetiva,
cravam imposi¢Oes normativas irradiantes, em maior ou menor grau, perante todos os
ramos do direito no pais, condicionando o comportamento do legislador, dos
governantes e dos aplicadores da lei;

b) esse condicionamento de comportamento impde ndo apenas uma postura
omissiva, de respeito aos direitos fundamentais, mas, também de estimulo e
proatividade & tomada de medidas administrativas, materiais, legislativas e judiciais
para fazer prevalecer, geralmente em contextos de crise, 0s direitos e garantias
fundamentais e os valores primordiais que direcionam o projeto constitucional;

¢) os direitos fundamentais, como ordem objetiva de valores, possuem como
premissa nuclear afastar a possibilidade de ataques aos bens juridicos fundamentais que
podem advir ndo somente do poder publico, como igualmente, ou de forma mais grave,
por particulares, como os grandes conglomerados econdmicos, e as organizacoes

criminosas transnacionais;®

3“As caracteristicas principais que norteiam a doutrina moderna do bem juridico, o qual serve
de revestimento para o encontro das concepgOes legitimantes de sua escolha e da identificacdo
da caréncia de tutela penal, dentro de escalas de valores materializados no ordenamento juridico
internacional, apontamos, na direcdo de inflectir tais conceitos na materializacdo de um Direito
Penal de nivel Europeu, eis que com a criacdo de comunidades e pelos efeitos da globalizagéo,
urgem bens juridicos supranacionais carecedores de uma protecdo mais eficaz, especialmente,
contra a atuagdo desenfreada da transcriminalidade grave e organizada”. (LIMA, 2012, p. 165).
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d) os bens juridicos merecedores de tutela penal serdo aqueles que possuem
adstricdlo de maior ou menor grau com direitos fundamentais e de valores
constitucionais, ndo sendo legitima a criminalizacdo de condutas que ndo encontrem
amparo na ordem objetiva de valores fixada constitucionalmente (a0 menos um amparo
indireto é exigido);

e) dentro das possibilidades de condutas proativas necessarias para a defesa dos
valores constitucionais encontram-se apontamentos constitucionais para legislar em
determinadas matérias, inclusive em direito penal;

f) ha controvérsia sobre se esse alerta ao legislador possui ou ndo carater
cogente no Brasil, estando a producdo doutrinaria sobre o tema ainda em fase de
desenvolvimento, se observando uma tendéncia de acatamento da existéncia de
mandados constitucionais de criminalizacdo, embora com algumas restricbes de ordem

interpretativa, devidamente analisadas na sequéncia do estudo.

3. UM DOS PRINCIPIOS PENAIS LEGITIMADORES DO DIREITO DE PUNIR: O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE EM SUA VERSAO VEDAGAO DA PROTEGCAO DEFICIENTE

Como sabido, o principio da legalidade, embora fundamental para a concrecao
de um auténtico regime democréatico, ndo se revelou suficiente para, por si so, garantir
plenamente as liberdades publicas e os direitos coletivos dos jurisdicionados. Ao reves,
a pratica constante de atos administrativos, normativos e mesmo judiciais, comissivos
ou omissivos, em dissonancia do respeito aos direitos fundamentais, trouxe a lume a
necessidade de uma construcdo dogmatica apta a condicionar a legitimacéo da atuagédo
estatal em observancia de um nicleo material essencial de equilibrio e racionalidade
frente a ordem constitucional.

Para tal, reconhece-se a existéncia do principio da proporcionalidade na ordem
juridica patria, como mandamento constitucional implicito na clausula do devido
processo legal substancial (artigo 5.°, inciso LIV), do Estado Democratico de Direito
(artigo 1.°, caput), e isonomia material e da protecdo e eficacia imediata dos direitos
fundamentais (artigo 5.°, caput e paragrafo primeiro), todos garantidos pela

Constituicdo Federal como mandamentos qualificados de protecdo a pessoa.
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A relacdo entre o principio da proporcionalidade e Estado Democratico de
Direito ¢ indissociavel. O primeiro esta ligado a vigéncia formal e material do segundo.
(OSORIO, 2019, p. 197). Essa ligacdo Ontica e axioldgica é um dos fatores que
compensa a auséncia de previsdo especifica de agasalho ao referido principio em sede
constitucional.

Isso porque, o Estado Democratico e Social de Direito, a despeito da
generalidade e do poder de alcance desta expressao, para Fabio Medina Osoério, pode ser
compreendido como o Estado Constitucional fundado na dignidade da pessoa humana,
na cidadania e direitos fundamentais, e submetido a um direito democraticamente
constituido e legitimado. (OSORIO, 2019, p. 197).

A expressdo alcanca outros significados nas licdes de Luiz Regis Prado, para o
qual essa demonstra que a Constituicdo agasalha tanto os mecanismos formais de
garantia do Estado de Direito com o principio democratico e a dimensdo social propria
do Estado democratico e social, rompendo com a indesejavel separacdo entre Estado e
Sociedade.

Na linha do pensamento do autor, o Estado Democrético e Social de Direito, é
mais do que o somatorio de caracteristicas entre Estado Social de Direito e Estado
Democratico de Direito, e possui como elementos primordiais: a) soberania popular, da
qual emanam os poderes do Estado; b) legitimacdo dos governantes por eleicOes
periddicas pos-sufragio universal, com pluralismo de opcdes; ¢) submissdo dos
governantes a lei, hierarquia das normas, controle judicial de suas decisGes e
responsabilidade por seus atos e decisdes; d) preservacao da Constitui¢cdo pelo Tribunal
Constitucional (Supremo Tribunal Federal); €) separacdo de poderes (funcdes); f)
reconhecimento e prote¢do dos direitos fundamentais, com incorpora¢do dos novos
direitos econémicos, sociais e culturais; g) funcdo promocional dos poderes publicos
para propiciar as condi¢fes e remover os obstaculos para a igualdade entre os cidadaos;
h) intervencdo dos poderes publicos na organizacdo econdmica; i) potencializacdo das
organizacgOes sociais e culturais, favorecendo a participacdo e controlando os servicos
que afetem a qualidade de vida. (PRADO, 2019a, p. 79).

Relevante salientar que a tradicional efetividade pratica do principio da

proporcionalidade, no &mbito do direito publico, a luz da dinamica do Estado
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Democratico e Social de Direito, costumeiramente residiu no controle de atos, decisdes
e condutas estatais que configurem excesso de poder e/ou violagdo aos limites
adequados de atuacdo administrativa ou jurisdicional, sempre sob a Otica dos objetos
colimados pelo interesse priméario do Poder Publico, caracterizando, indubitavelmente a
teoria e principio da proibic&o de excesso.*

De fato, lembra Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho que aplicado
ao direito penal, o principio da proporcionalidade apareceu pela primeira vez na
Alemanha em 1875, por ocasido de julgamento de jornalistas que haviam se recusado a
servir de testemunhas, e para 0s quais se postulava a aplicacdo de penas proporcionais
em relacdo ao crime objeto do processo original. Desde entdo, a jurisprudéncia alema
orientou-se no sentido de conceber o principio da proporcionalidade como
compreendido nos principios constitucionais da dignidade humana e Estado de Direito,
a luz do artigo 8.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789. (CARVALHO, 2014, p. 64-65).

O principio da proporcionalidade, através das suas trés vertentes de adequacdo,
necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito, foi concebido e utilizado como
elemento limitador da atuacdo estatal diagnosticada como invasiva e desmesurada,
principalmente em casos de excessos na aplicacdo do poder punitivo em sentido amplo.
Nesse norte, temos a classificacdo doutrinaria de cada um dos subprincipios. Quanto ao
subprincipio da adequac&o, Heinrich Scholler leciona que,

A adequacdo ou aptiddo (geergnetheit), nos deve dizer se determinada
medida representa, segundo Zimmerli, 0 meio certo para levar a cabo
um fim baseado no interesse publico. Trata-se aqui de um mecanismo
que veda o arbitrio, através da ponderacdo entre meio empregado e o
fim que se deseja alcangar. Ainda conforme Scholler, a adequacéo
significa que o estado gerado pelo poder publico por meio de ato
administrativo ou de lei e o0 estado no qual o fim almejado pode ser

*Para Ricardo Alves de Lima, “este principio na verdade representa que o Estado ou aquele que
deter legitimidade para instrumentalizar o Direito Penal, agindo de forma moderada, em
especial, quando usufrui de seu monopdlio da gestdo da liberdade humana através do Direito
Penal, deveréd observar que, por se utilizar de instrumentos onerosos aos direitos e liberdades
humanas, sua intervencgdo juridico-penal somente restara legitimada, quando da falha de outros
meios de politica social (em especial judiciaria) (LIMA, 2012, p. 161). Se assim ndo o for, tal
atuacdo estard impregnada de vicios ndo ocultos ao principio da proibicdo de excesso, o qual de
forma geral institui um controlo da “razoabilidade, coeréncia, razoabilididade-adequacao,
proporcionalidade-necessidade” (CANOTILHO, 2003, p. 266-269).
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tido como realizado situam-se num contexto mediado pela realidade a
luz de hipoteses comprovadas. (SCHOLLER, 2006, p. 438).

Em seu subprincipio da necessidade, na licdo de Ana Paula de Barcellos,
significa que deve ser aferida a relacdo custo-beneficio do meio empregado com 0s
direitos que estdo sendo restringidos, em uma preocupacdo real de vedacdo do excesso.
Logo, se o poder publico pode impor ato menos gravoso que alcance 0 mesmo objetivo,
nédo se justifica que adote, desnecessariamente, a medida mais grave. (BARCELLOS,
2019, p. 168).

Valter Kenji Ishida desdobra o método de andlise da necessidade da medida em
quatro componentes, sendo elas, exigibilidade material (0 meio deve ser o menos lesivo
a limitacdo dos direitos fundamentais), exigibilidade espacial (delimitacdo de onde sera
cumprida a medida), exigibilidade temporal (delimitacdo de tempo) e exigibilidade
pessoal (o sujeito atingido), de modo que a necessidade atribui ao sujeito passivo da
medida o direito de ser submetido a menor desvantagem possivel, sempre que houver
possibilidade de aplicacdo de mais de uma restrigdo. (ISHIDA, 2017, p. 90-91).

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, por ultimo, significa a
ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se a medida é
legitima. Nesse viés, ha necessidade de analisar a adequacdo e necessidade do ato e da
norma frente ao bem preservado e ao bem sacrificado, levando-se em conta o
ordenamento juridico como um todo. Ou seja, a luz de sua prépria finalidade especifica
0s atos podem ser vedados por outras proposi¢cfes do sistema constitucional, ou
promover restricdes excessivamente intensas a outros bens ou direitos (BARCELLOS,
2019, p. 168). Em sintese sobre o conceito e alcance de tais vertentes, Luiz Regis Prado,
nos direciona que,

Considerando as trés vertentes ou subprincipios da proporcionalidade
lato sensu (adequacgéo ou idoneidade; necessidade ou exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito), pode-se afirmar que uma
medida € razodvel quando apta a atingir os objetivos para os quais foi
proposta; quando causa O menor prejuizo entre as providéncias
possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos fundamentais, e quando
as vantagens que aporta superam suas desvantagens. Pontifica-se que
0 subprincipio da adequacdo (por ele denominado também
conformidade) trata de controlar a relagdo de adequagdo medida-fim;
a exigibilidade, de seu turno, ndo pde em crise a adocdo da medida
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(necessidade absoluta), mas sim a necessidade relativa da providéncia,
ou seja, perquire se o legislador poderia ter adotado outro meio
igualmente eficaz e menos desvantajoso para 0s cidaddos; e a
proporcionalidade em sentido estrito sopesa as desvantagens dos
meios em relacdo as vantagens dos fins. (PRADO, 2019b, p. 151).

O fato é que, conforme ja ressaltado em tdpico anterior, a complexidade da
vida moderna comprovou que os direitos fundamentais ndo seriam meros direitos
negativos, ou seja, direitos cuja funcdo Unica seria limitar atuacdo estatal ao maximo em
prol da liberdade individual, como era compreendido pelo constitucionalismo liberal
burgués.

A outrora examinada dimensdo objetiva dos direitos e garantias
constitucionais, individuais e metaindividuais, imp8e ao poder publico estatal um dever
de prestacdo e protecdo, impositivo de continuas e consequentes condutas estatais
proativas, correlatas ao reconhecimento desses direitos como valores objetivos basicos
de conformacdo do préprio Estado Constitucional Democratico de Direito. Em funcéo
disso, a obrigacdo de observancia, respeito, e concretizacdo dos direitos fundamentais
acarreta ao Estado um perene dever de agir e ndo se omitir para fins de concretizar os
valores sociais consagrados em sede constitucional.

De fato, dispor em catalogo constitucional um direito fundamental sem prever
as formas normativas idéneas a sua protecdo, ou prolongar no tempo uma postura de
inacdo acentuada, de forma a tornar tabula rasa a usufruicdo desses mesmos direitos,
equivale a anula-los na ordem juridica, como se eles ndo existissem. Neste diapasao,
ensina Joaquim José Gomes Canotilho,

H&, porém, um outro lado da protecdo que, em vez de salientar o
excesso, releva a proibicdo por defeito (Untermassverbot). Existe um
defeito de protec¢do quando as entidades sobre quem recai um dever
de protecdo (Schutzpfilicht) adoptam medidas insuficientes para
garantir uma proteccdo constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma formulagédo
positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza
normativa, ou de natureza material, conducente ha uma protecao
adequada e eficaz dos direitos fundamentais. A verificagdo de uma
insuficiéncia de juridicidade estatal devera atender a natureza das
posicdes juridicas ameacadas e a intensidade do perigo de lesdo dos
direitos fundamentais. (CANOTILHO, 2003, p. 273).
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O principio da proporcionalidade englobaria, portanto, além de uma vertente
inibitéria ao poder publico, no sentido de neutralizar posturas invasivas as esferas de
liberdades (especialmente em detrimento dos chamados direitos de primeira geracao),
um viés impositivo, um comando da ordem normativa, genérico ou especifico,
determinando a protecdo de bens juridicos essenciais a vida coletiva através de medidas
e acdes concretas, sejam no aspecto material, legislativo e judicial. No mesmo sentido,
aduz Daniel Sarmento,

A ideia de proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot)  desenvolveu-se no  direito  constitucional
germanico a partir da concepgdo de que os direitos fundamentais ndo
sdo meros direitos subjetivos negativos, mas possuem também uma
dimensdo objetiva, na medida em que tutelam certos bens juridicos e
valores que devem ser promovidos e protegidos diante de riscos e
ameagcas originarios de terceiros. Reconheceu-se, portanto, um dever
de protecdo estatal dos direitos fundamentais — mesmo os de matriz
liberal - que se estende ao Legislativo, a Administragdo Pablica e ao
Poder Judiciario. Este dever de protecdo é também chamado de
imperativo de tutela. Dai decorre que o principio da proporcionalidade
também pode ser manejado para controlar a observancia pelo Estado
deste dever de protecdo, de forma a coibir a sua inacdo ou atuagdo
deficiente. (...)

Assim, quando o Estado abstiver-se, total ou parcialmente, de adotar
alguma medida que favoreceria a promocdo ou a protecdo de um
determinado direito fundamental o objetivo de envergadura
constitucional, caberd indagar: (a) se sua omissdo ou atuagdo
deficiente contribuiu para a promogdo de algum objetivo legitimo
(subprincipio da adequacdo); (b) se ndo existia outro meio menos
prejudicial aquele direito que favorecesse, em igual intensidade, o
citado objetivo; e (c) se a promog¢do do referido objetivo compensa,
sobre o &ngulo constitucional, a deficiéncia na prote¢cdo ou promogédo
do direito em discussdo (subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito). (SARMENTO, 2013, p. 167-168)

O principio da proporcionalidade, na sua vertente proibicdo da protecdo
deficiente aos direitos fundamentais, revela-se importante vetor para diagnosticar um
cenario de omissdo, mora ou insuficiéncia na adogdo e concrecdo dos medidas
especificas de protegcdo, por parte dos agentes publicos, sejam eles integrantes de
quaisquer das esferas de poder, de modo que a auséncia dos instrumentos protetivos
adequados colocaria em risco o respeito e fruicdo, em pardmetros minimos, dos direitos

e garantias fundamentais agasalhados constitucionalmente.
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Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, no Supremo
Tribunal Federal® ja existe precedente de interesse doutrinario que evidencia esse
posicionamento, envolvendo a aplicacdo do principio da proporcionalidade na sua
vertente proibicdo da protecdo deficiente aos direitos fundamentais. A aplicagdo desta
nova configuracdo do principio constitucional em tela se revelou no voto do mesmo
autor, em lide onde se analisava a extin¢do da punibilidade de crime de estupro contra
menor impubere, que posteriormente passara a conviver maritalmente com o infrator.

Em suas consideraces, o ministro refutou a tese de extin¢do da punibilidade
por aplicacdo analdgica de dispositivo que previa tal solucdo para crimes sexuais,
quando a vitima se casava com o criminoso. O caso envolvia situacdo onde crianga fora
confiada ao autor, que com ela manteve relagdes sexuais desde os seus nove anos de
idade. Logo, postulava-se o reconhecimento de unido estavel entre garota de doze anos
que engravidou, ap6s manter relaces sexuais com o marido da tia, seu tutor legal, e
que, depois de ter o filho, veio a juizo afirmar que vivia maritalmente com o préprio
opressor.

Na fundamentacéo respectiva, ressaltou a existéncia, na ordem juridica, de um
“garantismo positivo”, que obrigaria o Estado a ndo se abster de punir condutas
altamente reprovaveis, gravemente atentatorios contra bens juridicos relevantes.
Atender ao pleito do réu no caso concreto equivaleria a ofender o principio da
proporcionalidade, no tocante a proibicdo da protecdo insuficiente. (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 203).

Todavia, o principio da proporcionalidade, na vertente da vedacéo da proibicdo
deficiente, emite um permanente sinal de alerta ao legislador e ao operador do direito,
pois, como adverte Guilherme de Souza Nucci®, jamais pode servir de escudo para
derrubar importantes conquistas penais e processuais penais, devendo ser equilibrado ou
até mesmo neutralizado por principios outros de igual ou maior envergadura, como é o

caso da legalidade, culpabilidade, intervencdo minima. (NUCCI, 2015, p. 287).

°STF. Recurso Extraordinario 418.376. Pleno. Rel. Min. Joaquim Barbosa. D.J 23/03/2007.

® Ainda, para o autor, seria inadmissivel, por exemplo, suprir eventual deficiéncia estatal na
tutela da seguranca publica através da invocacdo da analogia in malam partem, mas,
infelizmente, assim agiu recentemente o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADO n.°
26, certamente um dos capitulos mais tristes de sua historia, na aplicacdo do direito penal.
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No estagio atual de desenvolvimento do direito constitucional, portanto, ndo ha
duvidas quanto a existéncia e a importancia pratica do principio da proporcionalidade
em suas vertentes. A questdo que se coloca é como compatibilizar a vertente da
proibicdo da protecdo deficiente com o irrenuncidvel carater fragmentario e de
intervencdo minima do direito penal, pergunta para qual buscam-se respostas neste

estudo.

4. INDICATIVOS OU MANDADOS DE CRIMINALIZAGCAO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA E
SITUAGOES EPISODICAS NO DIREITO INTERNACIONAL

Chegamos a um ponto possivel em conceituar mandados constitucionais de
criminalizacdo como 0s instrumentos de concretizacdo do principio da
proporcionalidade em sua vertente da vedacdo da protecdo insuficiente, e do dever
estatal de protecdo aos direitos e das garantias fundamentais, assim, como da ordem
objetiva de valores a eles inerentes, dentro de &mbito do direito penal.

Atraves de tais enunciados, oriundos do texto constitucional ou do bloco de
constitucionalidade, sdo impostos, a partir do topo hierarquico do ordenamento juridico,
deveres ao legislador ordinario de criminalizar certas condutas ofensivas de bens
juridicos caros a coexisténcia social, ou ndo descriminaliza-las ou, ainda, ndo fixar
punicdo desarrazoada frente a essencialidade do bem juridico tutelado, e seu carater de
ultima ratio.

Para Flavio Eduardo Turessi € com base no reconhecimento da necessidade de
se instituir deveres de protecéo aos direitos fundamentais que séo identificados no texto
da Lei Maior normas constitucionais que encerram verdadeiras ordens de criminalizagdo
ao legislador penal ordinario, limitando a sua liberdade de atuacdo através do
apontamento de matérias sobre os quais o legislador ordinario néo teria a faculdade, mas
sim a obrigatoriedade, de legislar, protegendo determinados bens juridicos de forma
adequada e integral. (TURESSI, 2015, p. 162).

Sdo ferramentas radicais, necessariamente episodicas (pois ndo podem
descaracterizar o principio da fragmentariedade), porém imprescindiveis para completar

o ciclo de tutela de alguns bens juridicos de vital importancia para a viabilidade social,

194



Revista Fronteiras
Interdisciplinares do Direito

Interdisciplinar Boundaries of Law Journal
N°1 V.2 2020

conforme reconhecido constitucionalmente de modo implicito ou explicito. A extensao
de tal espécie de protecao, também a cargo do direito penal se da, dentre outros motivos,
em razdo de outras &reas do direito terem se revelado, a luz tanto da dogmaética quanto
da experiencia préatica, como insuficientes a cumprir tal desiderato. Por este caminho,
ensina Luciano Feldens:

Essas normas constitucionais indicam que, ademais de legitimar a
atividade do legislador penal, em determinados casos a Constitui¢do
exige sua intervengdo por meio de normas que designamos mandados
constitucionais de tutela penal (criminalizagdo). A Constitui¢do
funciona, aqui, como fundamento normativo do Direito Penal,
transmitindo um sinal verde ao legislador, o qual, diante da
normatividade da disposicdo constitucional que o veicula, ndo podera
recusar-lhe passagem. Trata-se, pois, de uma zona de obrigatéria
intervencdo do legislador penal. (FELDENS, 2012, p. 73).

No mesmo passo, para Evanio Moura os mandados de criminalizacdo dizem
respeito a existéncia de preceito constitucional expresso ou implicito que imponha uma
atuacdo do Estado na protecdo de determinado bem juridico. Isso implica na limitacédo
do legislador infraconstitucional quanto a certos temas. Disso seriam exemplo as
previsdes atinentes aos delitos de racismo (artigo 5.°, XLII, CF/88), tortura, trafico de
entorpecentes, terrorismo e crimes hediondos (artigo 5.2, XLIII, CF/88), acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o regime democréatico
(artigo 5.°, XLIV, CF/88), retencdo indevida e dolosa de salério de trabalhador (artigo
7.°, X, CF/88), abuso, violéncia e exploragdo sexual de criangas e adolescentes (artigo
227, 84.°, CF/88), condutas lesivas a0 meio ambiente (artigo 225, § 3.°, CF/88).
(MOURA, 2017, p. 102-103).

Nilo Batista, por sua vez, concorda com a existéncia dos mandados
constitucionais de criminalizacdo, mas emprega o termo “imposi¢do constitucional de
tutela penal”. Expde que, além de suas fun¢des de fundamento e controle, o texto
constitucional teria aptiddo de selecionar situacOes a serem tratadas necessariamente
pelo legislador penal, naqueles casos de bens essenciais a vida, saude, e ao bem-estar do
povo. Alerta, ainda, para o fato de que as imposic¢des constitucionais de criminalizagdo
sequer seriam uma inovacao trazida pela Constituicdo Republicana de 1988, eis que a
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Carta Maior de 1946, em disposicdo nunca regulamentada, ja previa a repressdo para o
abuso do poder econdémico. (BATISTA, 2011, p. 88).

Conquanto, mandados expressos de criminalizagdo ndo seriam inovacOes
brasileiras. Como lembra Luis Regis Prado, o artigo 26, I, da Lei Fundamental alema
prevé a obrigacdo constitucional de criminalizar a preparacdo de guerra e de agressao,
assim como o atentado a convivéncia pacifica dos povos. A constitui¢do italiana sujeita
a pena criminal toda violéncia fisica e moral contra a pessoa (art. 13, 4). No direito
portugués, ha imposicdo constitucional penal de punicdo para os casos de crimes de
responsabilidade dos titulares de cargos politicos artigo 120.3. (PRADO, 2019c, p. 64).

Os autores fluminenses Alexandre Araripe Marinho e André Guilherme
Tavares de Freitas, em estudo aprofundado sobre o tema, expdem que existem, ao lados
dos tradicionais principios constitucionais limitadores do direito de punir, os principios
constitucionais legitimadores do direito de punir, donde se destaca o principio da
protecdo penal eficiente dos direitos fundamentais (proibicdo de protecdo deficiente),
concretizado, dentre outras formas, através de mandados constitucionais de
criminalizagdo e mandamentos constitucionais de tratamento penal agravado.
(MARINHO; FREITAS, 2014, p. 45).

Partindo-se da distin¢do entre as dimensfes negativa e positiva dos direitos
fundamentais, relembram que, na sua funcdo de direitos de defesa, os direitos
fundamentais constituiriam limites negativos a atuacdo do Poder Publico, impedindo
ingeréncias indevidas nas posi¢des de vantagem dos individuos. Todavia, atuando na
funcdo de deveres de protecdo (imperativos de tutela), as normas de direitos
fundamentais implicam uma atuacdo positiva do Estado, obrigando-o a agir (preventiva
ou repressivamente), quando se tratar de agressdo oriunda de outros particulares. Isso
porque uma das func¢des primordiais do Estado Social de Direito, ao lado de limitar o
poder de punir, seria proteger a sociedade da acdo criminosa de alguns de seus
membros. Ser, ainda, neste sentido que afirmam,

Nessa dimensdo — do Estado Social de Direito — protetor dos direitos
fundamentais, é que se legitima constitucionalmente a intervencédo
penal, decorrendo, dai, uma verdadeira obrigacdo de prestacdo
normativa por parte do Estado, que ndo pode deixar de utilizar o
Direito Penal para a protecdo desses direitos, toda vez que a sancao
penal se revelar necesséria. (...). O proprio principio constitucional da
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legalidade, explicitado no art. 5°, XXXIX, da Lei Maior, que é tratado
pela vasta maioria da doutrina como um principio exclusivamente
limitador do poder de punir do estado, tem sua vertente legitimadora
deste mesmo poder, pois que se a Constituicdo estabelece que ndo ha
crime nem pena sem prévia cominacgdo legal, a0 mesmo tempo esta
autorizando a existéncia de um Direito Penal mediante a criacdo, pelo
legislador ordinario, de crimes e penas. (MARINHO; FREITAS,
2014, p. 47).

Além disso, ndo bastaria ao legislador ordinario conferir protecdo penal a bens
juridicos fundamentais. Mister, ainda, que a protecdo seja eficiente, com severidade
suficiente e necesséria para a protecdo se consumar com efetividade. Dai porque seriam
manifestamente inconstitucionais a fixacdo de penas in6cuas ou excessivamente brandas
a fatos cuja gravidade esta a exigir maior rigor. Nesse sentido,

Por ser flagrante manifestacdo de protecdo deficiente, é defeso ao
legislador, para usar um exemplo extremo, descriminalizar o
homicidio ou mesmo diminuir-lhe a sanc¢éo penal de tal modo que se
torne in6cua ou desproporcional, ou de qualquer modo retirar ou
minimizar a protecdo penal dada a qualquer bem juridico que se possa
incluir entre os fundamentais para a coexisténcia pacifica em
sociedade. De igual modo, ainda que para exemplificar, é vedado ao
Presidente da Republica conceder indulto ou comutacdo de pena
mediante decreto de forma indiscriminada a delinquentes submetidos
a privacao da liberdade, cuja reinsercdao social abreviada sem maior
critério represente um risco intoleravel para a paz social. (MARINHO;
FREITAS, 2014, p. 48-49).

Em sentido similar, para Guilherme de Souza Nucci se o crime de furto simples
ndo deve ser punido com pena de 20 a 30 anos de reclusdo, por ferir diretamente a
proporcionalidade, sob outro prisma, o homicidio jamais poderia ser apenado com
simples multa. A deficiéncia de protecdo estatal consagraria a desproporcionalidade em
tais hipoteses tais. (NUCCI, 2015, p. 287).

Revela a doutrina, ainda, a existéncia de critérios amplos e restritos de
identificacdo de mandados de criminalizag&o no texto constitucional. Para os adeptos da
primeira vertente, a existéncia de obrigatoriedade legislativa em direito penal seria
identificada ainda que a norma constitucional se valesse de termos amenos, ndo

explicitos, como a expressdo “nos termos da lei” ou outra similar. (TURESSI, 2015, p.

163).
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Para os adeptos da segunda vertente, de maior aceitacdo doutrinaria, o critério
restritivo de identificacdo dos mandados de criminalizacdo seria impositivo a luz dos
principios da intervencdo minima, ofensividade e proporcionalidade do direito penal.
Nesse diapasdo, a visdo restritiva reclamaria a presenca de outros indicativos
linguisticos que tornem inequivoca a opg¢do do poder constituinte pelo emprego do
direito penal. Nesse sentido, cabe o magistério de Luiz Carlos dos Santos Gongalves,

Adotamos a posi¢éo restrita, que nega reconhecimento da natureza de
mandados de criminalizagéo aquelas mengdes constitucionais as penas
da lei, sem outros elementos que tornem inequivoca a opgdo pelo
instrumental das sancGes penais (...) também em funcdo da opcédo
restritiva, excluimos do conceito agquelas normas constitucionais nas
quais se comanda uma responsabiliza¢do civil ou administrativa, que
ndo poderda ser contraposta a eventual responsabilizacdo penal.
(GONGALVES, 2007, p. 156).

Trata-se de fato da melhor postura. Conforme a doutrina majoritaria, tal critério
restritivo de identificacdo dos mandados expressos de criminalizacdo é o Unico apto a
conciliar tais espécies normativas com 0s principios constitucionais penais implicitos da
intervencdo minima, ofensividade, subsidiariedade e proporcionalidade. (TURESSI,
2015, p. 163). Se o poder constituinte ndo limitou a esfera de atuacdo do legislador
ordinario, ndo deve o intérprete fazé-lo, sob pena de grave incompatibilidade ndo so6
com os j& supracitados principios essenciais de direito penal, como, também com o
principio da separacdo de poderes que atribui ao Poder Legislativo a prerrogativa
inafastavel de escolher o modelo de politica criminal (e, consequentemente, de tipos
penais), mais adequada para fazer frente a realidade social.

Expressfes como as penas da lei e sangdes previstas em lei, possuem abertura
semantica consideravel o suficiente a incutir no legislador um juizo legitimo de
conveniéncia e oportunidade para optar pela area do direito punitivo que se revele como
melhor opgédo para prevencdo e repressdo de ilicitudes, de acordo com a gravidade,
danosidade social e suficiéncia de outros ramos do direito em seu enfrentamento.

Ademais, ndo s6 o texto constitucional serviria de fonte para mandados de

criminalizacdo em nivel supralegal. J& toma forma doutrina apontando a existéncia de
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fontes legitimadoras de deveres legais de criminalizacdo, também em sede de tratados
internacionais de direitos humanos.’

Isso porque ja ha algum tempo vislumbra-se a progressiva importancia e forca
vinculante desses tratados pelas ordens juridicas internas e internacional, importancia
essa a lhes reconhecer a natureza juridica de normas cogentes de envergadura
constitucional, ou equiparavel a tal (vide a Carta Cidada de 1988, em seu artigo 5.°,
82.°, entendimento do Supremo Tribunal Federal no bojo do RE 466.343, de
03/12/2008, e a Sumula Vinculante n.° 25).

Dadas as limitacGes deste trabalho, figuemos com dois exemplos de tutelas
penais alegadamente impostas em nivel convencional. Nesse diapaséo, autores, tal como
Marlon Alberto Weichert, entende que a pauta axioldgica de uma Constituicdo forjada
em um Estado Democratico de Direito aponta para a impossibilidade de serem criados
ou mantidos obstaculos normativos ou materiais para a investigacéo e responsabilizacéo
de graves violacGes de direitos humanos por agentes do Estado durante periodos de
excecdo, como é o caso das chamadas Leis de Anistia, duramente censuradas pela
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. (WEICHERT, 2013, p.
498).

As normas penais anistiantes seriam incompativeis com a dignidade da pessoa
humana, o principio republicano e o Estado de Direito, pois direta ou indiretamente
refletem toleréncia e incentivo a tortura, desaparecimento forcado, violéncia sexual,
execucdo sumdria e outros atos de agentes de Estado contra o cidaddo, com
consequente, perene e integral desprotecdo dos basilares direitos fundamentais.

A propria Nagdes Unidas reconhece como obrigacdo dos povos civilizados

punir autores de crimes contra a humanidade e de guerra, conforme a Resolugéo n.°

" Para Ricardo Alves de Lima, quanto a materializacdo de um direito penal europeu, sendo
desnecessaria uma formal constituicdo europeia, e ligando-se & matéria ventilada, nos traz que
“Esse sistema necessariamente ndo precisara de uma Constitui¢do Europeia para sua
legitimacdo, mas sim, deverd ser consubstanciado na ideia que emana de todo o pensamento
juridico-constitucional e do Direito Penal Internacional, pela eleicdo valores e de bens juridicos
supranacionais. Também, nesta linha KAI AMBOS pela existéncia de “bens juridicos e interesses
que transcendem os limites do direito penal nacional. Assim, por exemplo, € indiscutivel que a
comunidade internacional tem a obrigacdo de proteger os direitos fundamentais e os direitos
humanos reconhecidos no artigo 55.°, ¢, da Carta da ONU”. (LIMA, 2012, p. 204).

199



Revista Fronteiras
Interdisciplinares do Direito

Interdisciplinar Boundaries of Law Journal
N°1 V.2 2020

3074, de 1973 (WEICHERT, 2013, p. 507-508). As Convencdes internacionais de
direitos humanos que desencorajam esta espécie de valvula de escape a punicdo penal
entdo, trariam em si mandamentos implicitos de criminalizacdo aos delitos de lesa
humanidade.

Paulo Pinto de Albuquerque, juiz da Corte Europeia de Direitos Humanos,
revela que a jurisprudéncia da referida Corte Internacional coaduna-se com o
reconhecimento de uma consagrada obrigacdo internacional dos paises civilizados em
proibir, criminalizar e punir o trabalho forcado e o trafico de pessoas para esse fim,
conforme artigo 4.° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, artigo 4.° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, artigo 25 da Convencéo sobre Trabalho
Forcado ou Obrigatério da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), artigo 9.° do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, artigo 6.° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, artigo 32 e 36 da Convencdo sobre Direitos das Criancas, artigo 7.°,
2 do Estatuto de Roma, artigo 5.°, 3 da Carta de Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia, dentre outros. (ALBUQUERQUE, 2019, p. 206-208).

Seria incontornavel, portanto, a existéncia de uma obrigacdo positiva
incumbente aos Estados-partes aderentes aos tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos, em adotar normas de direito penal que tipifiguem as praticas
vulneraveis dos direitos objetos da protecdo convencional concertada. N&do sendo
exagero o reconhecimento, na ordem juridica de paises costumeiramente aderentes a
tratados internacionais com essa temética, de verdadeiros mandados convencionais de
criminalizacdo, expressos ou implicitos.

Contudo, importante realgar, como ja antecipado, que nem toda a doutrina
concorda com a existéncia de mandados de criminalizagdo em nivel constitucional.
Luciano Anderson de Souza, por exemplo, refuta essa construcdo, argumentando pela
sua absoluta contrariedade a principios primordiais de um direito penal forjado em um
Estado Democratico de Direito, donde seria ilogico impor ao legislador justamente a
obrigacdo de penalizar condutas, quando a protecdo e reveréncia do status libertatis, em
um estado constitucional garantista, indicaria sentido diametralmente oposto, de
minimizacdo efetiva do direito penal. O paradoxo seria insuperavel, ja que o direito
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penal é um dos instrumentos mais importantes de garantia de direitos fundamentais. Em
suas palavras,

Conquanto, em consonancia com o ja manifestado alhures, e de
acordo com parcela da doutrina nacional, ndo se adota referido
posicionamento. A suposta obrigatoriedade constitucional de
criminalizacdo de condutas é absolutamente incompativel com a
configuracdo de um Estado Democrético de Direito, 0 qual possui, por
sua propria esséncia, a liberdade dos cidaddos como regra e 0 mais
grave meio de cerceamento, que é o regramento penal, como excecao,
passivel de ser utilizado apenas para coibir 0s mais graves ataques aos
mais caros valores comunitarios e tdo somente quando outros meios
de tutela mostrarem-se ineficazes para tanto. (SOUZA, 2019b, p. 33-
34).

Em sentido similar Janaina Conceicdo Paschoal, nega a existéncia tanto de

mandados expressos como implicitos de criminalizagdo, sob fundamento de que inexiste
no texto constitucional a fixacdo de deveres de criminalizacfes de condutas, mas tado
somente uma possibilidade conferida pela Constituicdo, a ser analisada pelo legislador
dentro de determinado contexto social, assim como a efetiva necessidade e utilidade da
tutela. (PASCHOAL, 2003, p. 92).

Para Luiz Regis Prado os mandados de criminalizagdo sdo admitidos de forma
muito estrita e cautelosa na ordem constitucional. Na maioria absoluta dos casos
tratados pela doutrina como mandados de criminalizagdo haveria, em verdade,
indicativos de criminalizacdo. Apenas um direcionamento constitucional ndo vinculante,
mas sim de incentivo, ao legislador.?

O prossegue-se no pensamento do autor, que diante da dimensao sociocultural
do bem juridico, a orientagdo do processo de criminalizacdo ou descriminalizacdo de
condutas subordina-se as regras axiol6gicas imperantes em cada momento historico. A
idoneidade do bem juridico guarda adstricdo com seu valor social. H& um ponto de vista
objetivo, empirico-juridico, em virtude do qual o legislador possui como fundamento a
existéncia de um momento categorial-axioldgico revelador de um juizo positivo quanto
a possibilidade de criagdo do injusto penal. (PRADO, 20193, p. 90).

8 Contrariamente, “equivocada a posi¢do de que o mandato expresso de criminalizagio é uma mera
possibilidade (...). Ndo é possibilidade, é uma obrigacdo, porque a Constituicdo fez um juizo de
merecimento penal sobre o bem juridico. No entanto, como dito, essa obrigacdo nao retira a mobilidade
do legislador ordinario”. (SILVA; BUGALHO; ARMELIN, 2020, p. 322).
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Nesta ordem de ideias, o constituinte teria feito varias indicacdes
criminalizadoras, pontuais e excepcionais, mas sem objetivar o engessamento do
legislador  infraconstitucional, no  estabelecimento da  protecdo  penal
constitucionalmente determinada,

Nesse sentido, a imposi¢do ao legislador ordinario pela Constituigdo
de um dever de criminalizacdo de condutas contra determinados bens
juridicos ndo Ihe retira sua liberdade seletiva quanto a necessidade ou
ndo de criminalizagdo — como enfatizado anteriormente - e, sobretudo,
quanto & defini¢do de condutas puniveis e as correspondentes san¢oes
penais, de um modo certo e taxativo, em atencdo aos principios penais
fundamentais. Dessa forma, ndo ha que se falar em engessamento do
legislador infraconstitucional ou, tampouco, em contrariedade aos
postulados do Direito Penal minimo. (PRADO, 2019a, p. 91).

Excecdo esta, conforme explica mesmo autor, verificar-se-ia no que diz
respeito a tutela penal do meio ambiente. Isso porque, inspirado na previsdo do art. 45,
paragrafo terceiro, da Constituicdo Espanhola de 1978, o poder constituinte brasileiro de
1988 produziu determinacdo constitucional especifica e expressa de san¢des penais e
administrativas aqueles que eventualmente vulnerem tal bem juridico (artigo 225,
paragrafo terceiro)®. (PRADO, 2019c, p. 64).

Mais do que uma declaracdo formal, a fixacdo de medidas coercitivas €é
resultado de um ato de reveréncia do constituinte, que reconhece a transcendéncia e
fundamentalidade do meio ambiente para a propria viabilidade da existéncia humana,
em suas geracOes presentes e futuras, a tornar imperioso o acionamento dos mais graves
modelos sancionatorios em reforco a sua protecdo como medida indispensavel a

continuidade da humanidade no planeta. Assim, defende Luiz Regis Prado,

No Brasil, como explicitado, o legislador constitucional erigiu
expressamente 0 ambiente como bem juridico-penal, eliminando, de
modo contundente, qualquer possibilidade de valoragdo em sentido
contrario por parte do legislador ordinario. Vale dizer: o ambiente
deve ser objeto de protecdo penal. Essa obrigacdo constitucional de
tutela, no dizer da doutrina italiana, ndo significa o “engessamento” do
legislador infraconstitucional no estabelecimento (elaboragdo e
conformacdo) dessa tutela, visto que detém o labor legislativo.
Despicienda ou ndo, a verdade é que essa previsdo constitucional,
“impregnada de uma forte vocagio pedagdgica, ndo pretende senédo

®PRADO, Luis Regis. Direito Penal do Ambiente. 7 ed. Rio de Janeiro. Forense. 2019. p. 64.
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ressaltar perante a sociedade a importancia do bem e afastar de modo
contundente as eventuais ddvidas que pudessem surgir a seu respeito;
evidentemente porque o constituinte conhecia que a efetividade social
pode ser, nesses bens juridicos, menor gque a que recebem outros mais
tradicionais e consolidados”.

Em realidade, na esteira de sua congénere espanhola, com o aludido
dispositivo, “a Constituicdo nao faz sendo reconhecer a transcendéncia
dos valores meio ambientais para o ser humano, pois gquando a
tendéncia é a descriminalizacdo de condutas, impOe-se neste artigo
(...) a criagdo de sang¢des penais, sendo sua Unica explicacdo que o
constituinte, consciente da importancia de conservar 0S recursos
naturais, quis se assegurar de que o ordenamento contribui com todos
seus meios para dita conservacao, inclusive com o Direito Penal, em
que pese seu carater de ultima ratio”. (PRADO, 2019c, p. 65).

Serd nesta senda, que ao legislador restaria a liberdade de como e quando
elaborar o estatuto penal ambiental (tomando-se por consideragdo esta area de atuacao),
conformando o tipo de condutas que podem ser consideradas lesivas ao meio ambiente,
tendo sempre como paradigma 0s principios basicos e essenciais de direito penal. Se
deve ou ndo haver legislacdo sobre o tema, é uma questdo ja encerrada positivamente

dentro da Lei Maior, ndo cabendo, neste momento, seu questionamento.
CONSIDERACOES GERAIS

Em suma, prevalece, ao menos no atual momento, a posi¢do doutrinaria

favoravel a existéncia de mandados de criminalizacdo, embora com uma leitura estrita
da direcdo constitucional, ndo sendo consideradas suficientes para a constatacdo da
existéncia de um imperativo dessa natureza expressdes usuais e abrangentes como nos
termos da lei. H4, de fato, a exigéncia de um plus, consistente em uma manifestacao
adicional e objetiva do constituinte, através de outros indicativos de que a protecdo de
determinado bem juridico dar-se-a, também e necessariamente, pela via do direito penal.
Davidas inexistem para compatibilizar a existéncia de mandados
constitucionais de criminalizagdo com o0s principios basicos, fundamentais e,

obviamente, constitucionais de direito penal. A Constituicdo Federal de 1988 nos
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direciona para esse sentido.!® Uma mudanga na hermenéutica constitucional divergente
€ necessaria, e esperada, eis que se apresenta ultrapassada e seus elementos passam
longe dos anseios constituintes.

Para aqueles que entendem pela positividade da existéncia desta espécie de
ordem constitucional, pesa o significativo incdmodo de lidar com a absoluta
inexisténcia de meios juridicos, constitucionais ou legais, em suprir a auséncia de
disposi¢des normativas desta natureza, quando o legislador penal se revelar omisso ou
moroso em dar concretude as imposi¢des constitucionais, através do manejo da Acéao
Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, prevista no artigo 103 da Constituicdo
Federal.

Entretanto, a ordem constitucional patria realmente ndo dispGe de instrumentos
de coercdo ao poder legislativo para adimplir eventuais obrigacdes de criar tipos penais,
por mais expresso que seja o eventual mandado constitucional de criminalizacao, e da
expressa previsdo no § 2.°, do artigo 103 da Constituicdo Federal, que “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

Isso porque o instrumento que seria apropriado para o reconhecimento e
reversao de inércia legislativa, conforme ja citado (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
por omissdo), e eventual permissiva de regulamentacdo provisoria pela propria suprema
corte, enquanto néo efetivada a atividade legislativa, esbarraria de forma instransponivel

nos principios da separacdo de poderes (artigo 2.°, CF/88) e da reserva legal (artigo 5.°,

10 “A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que ndo em poucos casos,
determina o legislador o exercicio de dessa funcdo protetora. Especialmente dispostas no artigo
5.0 expressam a vontade do legislador constituinte de oferecer ao legislador ordinario uma
diversidade de elementos para a protecdo de bens que logrou considerar essenciais a protecdo
juridico-penal, v.g., o inciso XLI no qual “a lei punira qualquer discriminag¢@o atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais”. Considerou no inciso XLII “a pratica do racismo como
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo nos termos da lei”. Ja No inciso
XLIII previu que a “lei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, e o0s definidos
na lei de crimes hediondos...”. Ainda, considerou no artigo 225, § 3.° que as lesdes causadas ao
meio ambiente acarretardo san¢fes penais e administrativas a pessoas fisicas e juridicas, entre
outras disposigoes” (LIMA, 2012, p. 154).
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XXXIX, CF/88). Apesar, de vias obliquas normalmente serem utilizadas pelo STF, e

pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.!*
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