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INTRODUCAO: O presente trabalho é fruto do projeto de Dissertacdo de Mestrado em Direitos
Humanos da autora e tem como tema o poder legislativo e o controle social penal. Uma analise da
legislacdo criminal p6s-88 a luz dos direitos humanos constitucionalizados. Pretende analisar a
legislacdo penal pds-88, com a finalidade de investigar se ela estd adequada ao sistema positivo de
direitos fundamentais positivado na Constituicdo. Verificar se a tutela penal, aos novos bens
juridicos constitucionais, estd de acordo com o projeto democratico constitucional e se o Poder
Legislativo, no desenvolvimento de suas atribui¢cbes constitucionais, ao especificar, no campo
penal, através da legislacdo infraconstitucional, o projeto de direito constitucionalizado, observou 0s
direitos humanos positivados na carta de 1988.

Metodologia: A metodologia empregada no trabalho foi a leitura de livros, revistas, documentos,
fontes e internet, enfim todos aqueles admitidos para o desenvolvimento da concretizacdo do
trabalho.

Resultados e discussdo: A Constituicdo Federal representou uma importante ampliacdo do sistema
positivo de direitos fundamentais, em relacdo as Constituicdes Federais anteriores. Esta ampliacéo
refletiu-se no centro normativo infraconstitucional penal, uma vez que novos bens juridicos
constitucionais também receberam tutela penal. A tutela penal aos novos bens juridicos
constitucionais € democrética, uma vez que determinado pela consciéncia da sociedade ao entender
necessaria para a garantia da cidadania.

Sera objeto de estudo especificamente neste trabalho o controle do Estado sobre os individuos e
grupos, ja que a intencdo da pesquisa é verificar se o Estado através do Poder Legislativo, no
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desenvolvimento de suas atribuicbes constitucionais, introduz instrumentos de controle social
observando os direitos humanos positivados na carta Constitucional brasileira.

Com o advento da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, verifica-se uma nova etapa na
evolucéo politica do Pais, incorporando-se ao ordenamento juridico patrio as ideias e principios do
Estado Democrético de Direito, que inclusive, vem disposto no artigo inaugural da referida
legislacao.

Segundo Silva (2002, p. 112), a democracia, como realizacdo de valores (igualdade, liberdade,
dignidade da pessoa) de convivéncia humana, é conceito mais abrangente do que o Estado de
Direito, que surgiu como expressao juridica da democracia liberal.

Portanto, podemos dizer que a democracia sujeita 0s governos ao Estado de Direito e assegura que
todos os cidaddos recebam a mesma protecdo legal e que os seus direitos sejam protegidos pelo
sistema judiciario.

Nessa perspectiva, as forcas politicas do final do século XIX e inicio do século XX rumaram para
um processo de democratizacdo do Estado, transformando-o em Estado Democréatico de Direito
caracterizado pela vontade popular, diversamente do conceito de Estado de Direito, no qual o
cidadao estava submisso a uma lei geral e abstrata. (SILVA, 2002, p. 117-122).

Os direitos fundamentais por sua vez expressam determinados valores da comunidade, ja que
cuidam de principios que esta deve respeitar e concretizar. O ponto de partida dessa ideia é que 0s
direitos subjetivos individuais estdo condicionados, de certa forma, ao seu reconhecimento pela
comunidade. Vinculando ao seu resultado um juizo de responsabilidade comunitaria dos individuos.
E esse o modelo de Estado que o Brasil passou a adotar com a promulgacio da Constituicio Federal
de 1988, ou seja, fundado no principio democratico, destinado a assegurar a aplicacdo e o exercicio
dos direitos e garantias fundamentais.

Em anélise a Constituicdo Brasileira de 1988, tem-se que o Estado Democratico de Direito implica
na realizacdo de uma politica de atuacdo que tenha como fundamentos a liberdade e a dignidade da
pessoa humana, ndo podendo desconsidera-los a ponto de converter as pessoas em mMmeros
instrumentos ou sujeitos de tutela. Assim, convém ressaltar que a pessoa deve ser reconhecida como
ente autdnomo e sujeito de direitos e garantias.

O Estado Democrético foi criado para ultrapassar a ideia utdpica de transformacdo da realidade,
assumindo o objetivo da igualdade. A lei aparece como instrumento de reestruturacdo social, ndo
devendo atrelar-se inelutavelmente a sancdo ou a promocao. O Estado passa a assumir a funcao de
guardido e amigo, por meio de medidas positivas das mais diversas naturezas, buscando proteger,
mormente e de forma efetiva os direitos fundamentais.

No entanto, muitas vezes o0 que se vé ndo é a garantida dos direitos individuais e sim uma falsa
concepcdo de que 0s mesmos estdo assegurados, atraves das leis penais que vigoram
independentemente da constatacdo de sua (in) eficiéncia.

N&o devemos perder da mente que os direitos fundamentais representam hoje muito mais do que
pode ser lido nos textos constitucionais. A interpretagdo da carta magna traz consigo toda a carga de
sentido de um longo periodo marcado pelo desrespeito a dignidade humana.
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Ao passo que ao legislador ndo é dado o direito de editar leis que se contrapdem a Constituicao, os
juizes passam a aplicar as leis somente quando estas guardarem conformidade formal (vigéncia) e
material (validade) com a Constituicdo. O que em outras palavras significa dizer que as decisdes do
legislativo prescindem a observacdo de um direito prévio, e a uma obrigacdo de assegurar a
supremacia da Constituicéo.

Nesse sentido para FELDENS a vinculagédo constitucional do legislador é elemento caracteristico de
uma democracia que se desenvolve a partir de uma Constituicdo jurisdicionalmente garantida,
dotada de meios de invalidacdo da lei em contraste com essa mesma ordem superior, o0 que € dizer:
no marco do atual Estado Constitucional, a Constituicdo abre passagem ao controle da atividade
legislativa pela justica constitucional (2012, p.27-28).

Verifica-se que as normas devem estar submetidas as variagdes sociopoliticas e consequentemente
devem ser analisadas de acordo com os principios democraticos de direito, que busca
fundamentalmente a justica e o bem estar social. Pode-se dizer, enfim, que a ideia de Estado
Democratico de Direito esta diretamente ligada ao objetivo de construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Os direitos humanos ndo sdo panaceia para 0os males do mundo, porém se ndo sdo capazes de
solucionar os problemas eles tornam claras as necessidades, os esforcos e as demandas de setores
marginalizados. E consequentemente figuram no espaco de deliberacdo publica, com o fim de
discutir as razbes que justificam as pretensdes normativas, DOUZINAS refere que, o
reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais do homem estdo na base das Constituicdes
modernas democréticas. E analisando a todos esses imperativos podemos observar que o problema
atual consiste ndo mais em fundamenta-los, mas sim em protegé-los. Os direitos humanos sdo por
vezes violados e deturpados, mas jamais tiveram no passado a forga mobilizadora e mundial, do
presente.

Justamente, é por esse motivo que a nossa Constituicdo Federal de 1988 difere das anteriores, em
virtude de ser considerada uma Constituicdo Social, exatamente porque inseriu em seu texto o
modelo do Estado Democrético de Direito, vinculado a ideia de regulacdo social e de igualdade.
Para FERRAJOLLI, o verdadeiro problema dos direitos sociais certamente € mais grave e dificil, pois
as suas garantias primarias positivas requerem sempre uma legislacao de agir, ou seja, precisamente
introduzir nas instituicdes funcbes confiadas a satisfazer: o sistema educativo, 0 servi¢o sanitario,
prestar assisténcia e previsdo social.

Passados mais de duzentos anos, pode-se dizer que permanece atual e democratico o pensamento do
filésofo inglés Stuart Mill, haja vista que traz em sua esséncia o respeito as diferencas do individuo,
o tratamento equanime e indiscriminado entre os seres humanos. Mill defendia a interferéncia do
Estado como ultima hipdtese, pois entendia que a sociedade deveria ser autonomamente capaz de
gerir a vida em grupo. Que as diferengas ndo devessem ser vistas como obstaculos, mas sim como
meios para a evolugdo do individuo.

Nessa linha, qual a forma adequada para definir quais os bens individuais ou coletivos penalmente
relevantes a ponto de serem protegidos? A logica € a de que os bens elegidos a protecao juridica
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sejam aqueles que anterior a lei facam parte da consciéncia de determinada sociedade, que como
forma de controle social, ou garantia da cidadania se entenda necessaria a protecéo.

Por outro lado, ndo tdo simples quanto proteger € saber o0 momento em que essa necessidade de
protecdo deixa de existir. As mudancas sociais levam consequentemente a modificacfes na
Constituicdo, que aceita a incorporagédo de novos direitos e ou deveres.

A historia do Brasil revela que o nascimento de cada uma das sete cartas constitucionais foi
antecedido de movimentos politicos ou sociais. A carta de 1988 estabelece o Brasil como um
Estado democratico de Direito. Fato antecedido por um regime politico que ignorava e
desrespeitava direitos e garantias sociais. E por essa razdo é considerada instrumento de todo o
processo de redemocratizacdo brasileiro.

Para isso DOMETILA refere que a democracia, prevista no artigo 1° da Constituicdo ndo é simples
regra técnica, retérica, alheia aos valores materiais. Estado Democratico de Direito quer dizer o
Estado cujo poder, formado pelas regras democraticas, esta vinculado ao direito, ndo ao seu aspecto
legal, tdo somente, mas nos seus valores materiais e principios gerais, meios para estabelecer a
justica (1992, p.59).

Como respostas as premissas as hipoteses sugeridas para o desenvolvimento do estudo concentram-
se em demonstrar que apds 25 anos de Constituicdo podemos dizer que os direitos e as garantias
fundamentais inseridas no artigo 5° da Constituicdo de 1988 em sua grande maioria foram
efetivados.

Nesse contexto a codificacdo dos direitos premiados como essenciais e a insercdo destes nas
constituigdes e nos regramentos infraconstitucionais é reflexo do reconhecimento pelo Estado do
status de direitos fundamentais. E com isso se amplia a compreensdo constitucional elegendo-se 0s
direitos e garantias fundamentais como principios orientadores do processo legislativo.

Por essa razdo “a partir de 88 o direito ndo pode mais ser considerado como uma totalidade
organica de regras postas, acabadas, mas passa a mostrar-se como um conjunto de principios e
normas de acdo, em continua mudanga” (DOMETILA, 1992, p.29).

Inimeras sdo as violagcBes percebidas aos principios constitucionais de defesa dos direitos
individuais, ou direitos humanos. Contudo, podemos dizer que esses valores encontram-se tdo
arraigados na sociedade contemporénea que justificam e intensificam a forca normativa da
constitui¢do no atual modelo de estado democratico.

Leciona DOMETILA que qualquer ofensa a bem juridico penalmente, terd que ser cotejado com 0s
principios constitucionais. E deixara de ter relevancia penal os citados bens quando os principios
constitucionais nao restarem por ela arranhados. “O direito penal para, para ser um direito justo,
dentro de uma determinada sociedade, carece de amoldar-se, pelo menos, aos valores assim
considerados pela Constitui¢ao desta sociedade, no caso a nossa” (1992, p.57)

O direito penal e processual penal juntamente com o conjunto de normas complementares sdo 0s
dispositivos com maior forca a disposicdo da constituicdo para garantir a protecdo dos bens
juridicos relevantes. Por isso é possivel afirmar que embora se discuta que os efeitos da
globalizagdo tem enfraquecido o Estado democratico de Direito, desencadeando uma crise de
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identidade e confiabilidade na Constituicdo e nos direitos fundamentais, constata-se que o Poder
Legislativo, no desenvolvimento de suas atribui¢cGes constitucionais, especificamente abordados
neste estudo, no campo penal, observa sobremaneira os direitos humanos positivados na carta de
1988.

Na modernidade podemos dizer que o sistema de justica constitucional ndo tem somente o papel de
fixar limites em favor do individuo e contra o Estado. Sua fun¢édo € muito mais complexa, integra o
direito penal a novas matérias, elegendo e excluindo bens juridicos de protecdo. Ao mesmo tempo
limita o direito penal a constituir ilicito tdo somente os fatos realmente ofensivos ao bem juridico
tutelado.

Para PALAZZO a nivel jurisdicional-aplicativo, a integral atuacdo do principio da lesividade deve
comportar, para o juiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime quando o fato, no mais, em tudo
se apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente € inofensivo ao bem
juridico especifico tutelado pela norma. (1989, p.80)

Para LUISI a protecdo penal, pois, faz-se pela criminalizacdo protetora do bem juridico
constitucional, tutelando-o ndo s6 diretamente, mas, as vezes, por necessario, penalizando condutas
preparatorias que se nao enfrentadas tornariam indcua a protecdo do bem juridico fim. Nesse caso a
protecdo penal se antecipa, criminalizando situacGes que pdem em perigo o bem juridico (p.176).
No Brasil observa-se o fendmeno da proliferacdo de normas, a criminalizacdo excessiva, conhecido
por nomorréia ou também chamado de panpenalismo penal. Fato que ao invés de proteger os
direitos humanos se traduz numa forma de agressdo a estes. Nas palavras de Luisi este perverso
processo criminalizador trds em seu bojo uma violéncia aos direitos humanos. De um lado porque
cominado pena a pequenas e poucos relevantes infracdes, que podem ser enfrentadas, e com mais
eficiéncia, por outras sancGes a disposicdo do ordenamento juridico, se violenta, sem real
necessidade, um dos mais relevantes direitos do homem, a sua liberdade (p. 109).

Conclus@es: O controle social pode se concretizar em dois momentos: primeiro através da analise
juridica da norma, sua compatibilidade com outras normas de hierarquia superior e segundo através
da fiscalizacdo destas normas na aplicacdo ao caso concreto.

E assim podemos concluir que a superioridade normativa do direito Constitucional delimita o que
deve ser considerado delito pelo Direito Penal, e, mais ainda, a tipificacdo delitual prescinde de
coeréncia com o valor constitucional maior, ou seja, com a justiga social.

Como respostas as premissas as hipoteses sugeridas para o desenvolvimento do estudo concentram-
se em demonstrar que ap6s 25 anos de Constituicdo podemos dizer que os direitos e as garantias
fundamentais inseridas no artigo 5° da Constituicdo de 1988 em sua grande maioria foram
efetivados.

Nesse contexto a codificagdo dos direitos premiados como essenciais e a insercdo destes nas
constituicbes e nos regramentos infraconstitucionais é reflexo do reconhecimento pelo Estado do
status de direitos fundamentais. E com isso se amplia a compreensdo constitucional elegendo-se os
direitos e garantias fundamentais como principios orientadores do processo legislativo.
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