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RESUMO

Pretende-se neste trabalho analisar de forma conceitual e teorica a ideia do surgimento do bem
juridico enquanto cerne fundamental do direito penal apontando as principais teorias e seus
respectivos autores que discorrem sobre a tematica. Isto, pois, discutir o modo como as leis
penais sdo criadas e impostas a sociedade para serem cumpridas e, quando ndo, executadas,
merece nossa atencao em dias atuais, nos quais a criminalidade ganha cada vez mais espago e
o legislador parece as vezes perdido no exercicio da sua fun¢do de legislar o direito penal.
Entretanto, entender o cerne da discussao na teoria dos bens juridicos nos permitiu ir além,
trabalhando com a ideia de bens fundamentais, busca-se no presente escrito um didlogo que
possibilita um certo entendimento em relacao ao Direito Penal e suas finalidades, de forma
sistémica, racionalizada e minimalista, de modo a permitir uma melhor interpretacdo e
integracao das normas incriminadores, bem como possibilitando um melhor trabalho do Poder
Judiciario e, assim, retirando das ciéncias criminais o 6nus de resolver todos os problemas
sociais.

PALAVRAS CHAVE: Minimalismo; Racionaliza¢do; Bens fundamentais



ZUSAMMENFASSUNG

Diese Arbeit soll konzeptionell und theoretisch die Idee der Entstehung der kiihlen gut wie der
grundlegenden Kern des Strafrechts die wichtigsten Theorien herausstellen und das Thema que
diskutiert ihre jeweiligen Autoren arbeiten. Dieser bespricht dann die Art und Weise, in den
Strafgesetze geschaffen werden und auf der Gesellschaft auferlegt werden, erfiillt, und wenn
nicht ausgefiihrt wird, verdienen unsere Aufmerksamkeit heutigen Tage in, in denen
Verbrechen manchmal mehr Platz und den Gesetzgeber gewinnen bei der Ausilibung verloren
scheint seine Funktion als Gesetzgeber des Strafrechts. Doch das Verstindnis der Kern der
Diskussion in der Theorie der kiihlen Waren erlaubt uns, weiter zu gehen, mit der Idee der
grundlegenden Waren arbeiten wir in der Gegenwart suchen den Dialog que Schreiben
Ermoglicht ein gewisses Verstdndnis in Bezug auf Strafrecht und seine Zwecke, in einer
systemischen Art und Weise, rationalisierte und minimalistisch, um eine bessere Interpretation
und Integration der Normen belastenden, so gut wie moglich zu einem besseren Arbeit der
Justiz und somit zu ermdglichen, von den Kriminalwissenschaften der Verantwortung
Entfernen der Losung aller sozialen Probleme.

KEYWORDS: Minimalismus; Rationalisierung; Grundlegende Giiter
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1 INTRODUCAO

Desde os movimentos classicos que deram os primeiros passos para o correto
entendimento da conduta delitiva o crime tem evoluido, tanto em complexidade
fenomenoldgica, quanto em toda a sua normatividade e ciéncia.

Varios foram os pensamentos que ja permearam o campo da ciéncia criminal e todos
eles, cada qual com sua finalidade, contribuiram a sua maneira para o avango ¢
desenvolvimento do estudo criminologico, até recebermos da histéria os modelos e conceitos
que hoje utilizamos.

Uma das grandes discussdes que sempre circundavam o cerne do direito penal era
aquela que justamente buscava delinear os fins para os quais deveriam ser legisladas as leis
criminais. Isto, pois a grande cautela era de que o Estado (pds-revolucdo francesa) ndo se
valesse das sangdes penais para causar mal desnecessario e afligir os principais direitos e
garantias intrinsecos ao individuo.

A nocao de bem juridico passa a descrever uma das vertentes mais significantes para a
no¢ao da estrutura sobre a qual o avango do Direito Penal comecou a se solidificar.

Com a ideia de que limitar o alcance dos tipos incriminadores através dos bens
juridicos fosse a melhor solug@o, os modelos de construgdo normativa passaram a se preocupar
com as lesdes ou ameagas de lesdes aqueles bens elencados pelo legislador penalista e através
dai, com a ideia da prevencdo, tanto geral, quanto especifica, criar na sociedade a nogao de
inviolabilidade de tais bens.

Ocorre que com o desenvolvimento trazido pelo avango das épocas uma gama imensa
de bens juridicos passou a incorporar o patrimdnio juridico da sociedade e o legislador passou
a se perder no momento de eleicdo desses bens. O Estado, cada vez mais, parece ndo ter
controle da seguranca publica e tenta, através do endurecimento das leis penais criar, de forma
simbolica, a coercibilidade necessaria para apaziguar os indices criminais.

Temos, hoje, uma legislacdo penal inflacionada, permeada de tipos penais inadequados
para o momento social que vivemos e, alguns, atendendo puramente interesses politicos, ou
seja, a norma penal foi completamente deturbada em seu sentido primario.

Neste trabalho, o que se propde € uma analise que passa pelo discurso de Roxin,
Jakobs, Ferrajolli e Ripollés a fim de entender e justificar a necessidade de uma legislacao
criminal pautada na estrita necessidade de sua vigéncia, ou seja, uma lei penal cuja Unica
finalidade seja o cerne de tutela dos bens juridicos, os quais neste trabalho iremos denominar

de bens fundamentais, tendo em vista a forca de vinculagdo que as leis penais devem manter



com a matriz axioldgica e valorativa da Constitui¢do Federal. Deste modo, entendemos que
os bens elencados pela legislagao criminal sdo, nos moldes de sua tipificagdo, indisponiveis.

Para tanto, no primeiro capitulo desenvolvemos uma discussao sobre o modo como a
sociedade desenvolve novas necessidades e como, a partir desses modernas necessidades,
novos bens juridicos passam a fazer parte do patrimdénio axiolégico dos individuos.
Abordando as teorias que legitimam a intervencao penal e contrapondo-as com alguns pontos
daquelas que nao entendem pela intervencao busca-se entender a necessidade das leis penais
e, ao final, delineando os pds e contras desta intervengao.

Em um segundo momento julga-se necessario entender o processo de construgdo das
leis penais e, a partir de entdo, discorrermos sobre a busca de um pretenso direito penal
racionalizado. Nao buscamos, obviamente, elucidar todos os pontos €, nem mesmo, conceituar
de forma concreta e inequivoca o que seria um Direito Penal racionalizado, desta feita,
trabalhar-se-4 com a ideia da pretensdo.

Por fim ¢é necessario abordar a existéncia de uma matriz de valores e principios que
envolvem o Direito Penal. Matriz esta que emana da propria Constituicdo Federal e cria
mandados de criminalizac¢do a fim de que a norma penal observe a trilha axioldgica necessaria
para atender os fins maiores da sociedade.

Entender quais sdo esses valores (axiomas) ¢ de suma importancia, desta forma, com
base nos escritos de Ferrajoli o primeiro passo ¢ construir junto ao leitor a nog¢do de que
existem principios tdo arraigados a ideia de um Direito Penal minimalista que ndo podem ser
deixados fora da discussao quando se trata de elucidar os moldes de uma legislagdo criminal
pretensamente racionalizada.

Em seguida ¢ de suma importancia que o cerne de toda a discussdao — os bens juridicos
— sejam analisados sob a Otica dos ideais garantistas, para tanto uma breve historicidade dos
conceitos mais importantes sobre bens juridicos se faz necessdria, para, somente entdo,
entendermos a nocao de bens fundamentais para Ferrajoli e, a partir dai, caminharmos ao
desfecho do presente escrito: o dialogo entre Jakobs e Roxin a fim de justificar um Direito
Penal que se pretende minimo e racionalizado.

Ao contrario do que parece, ndo se trata de um trabalho utopico, mas ao nosso ver de
uma discussdo necessaria. As leis penais ndo podem seguir sendo construidas ao bel prazer do

legislador. Entender sobre limites ¢ fundamental ao Direito Penal.
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2 O PROCESSO DE CONSTRUCAO DE NOVOS TIPOS E O AVANCO DO
DIREITO PENAL

O processo de evolugdo das relagdes sociais tem implicado viver numa sociedade onde
os conflitos oriundos das relagdes humanas sao cada vez mais comuns e complexos. Uma
populagdo com mais de sete bilhdes de pessoas, numa época em que o acesso aos meios de
comunicacdo se massificou, um conflito local ou regional em instantes pode passar a ser
mundial.

Essa propagag¢ao imediata de conflitos, surgidos com os novos riscos advindos com a
globalizag¢do, sdo a0 mesmo tempo causa e consequéncia de uma sociedade fluida em suas
relagcdes e ao mesmo tempo interligada em face da busca de solugdo aos novos riscos e
necessidades sociais.

Nao é uma crise social ou de um modelo econdmico, mas sim o desenvolvimento de
uma nova ordem mundial, baseada na industrializagdo, na expansao econdmica ¢ técnico-
cientifica que acarreta o surgimento de novos riscos a serem enfrentados. O incremento desses
riscos advindos com a modernizagdo, sdo caracteristicas elementares da sociedade de risco
que segundo Beck! est4 caracterizada por ameacas e fraquezas que levam a um futuro incerto.

Essa incerteza tem como consequéncia imediata a disseminacdo do medo e da
inseguranc¢a de um futuro carente de respostas e solugdes imediatas. Em torno desta énfase
dada ao fendmeno do risco/perigo e incerteza diante da nova ordem social surge um
sentimento de emergéncia, onde o Direito Penal ¢ elevado a forma imediata e supostamente
eficaz de combate ao medo e a inseguranga alardeados pelos cidaddos vitimas em potencial

dos novos riscos e perigos da sociedade contemporanea.

2.1 As teorias que legitimam a intervencao penal.

Desde o inicio da cientificidade do Direito Penal uma das maiores questdes suscitadas
¢ aquela que envolve a legitimidade deste em produzir os seus efeitos da forma que produz:
restringindo e privando direitos. Por obvio dois lados se destacaram, aqueles que ndo
coadunam com a ideia da intervengdo penal; e aqueles que com ela concordam e buscam
defendé-la.

Para Radbruch:

A teoria do direito penal distingue, tradicionalmente, duas espécies de problemas:

' BECK, U. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 20.
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os relativos ao direito de punir e os relativos ao fim da pena. O problema do
fundamento do direito de punir formulou-se, pela primeira vez, numa época em que
ndo existia ainda, em face do individuo, um Estado fundado numa vontade coletiva,
na vida do qual aquele tomasse uma parte ativa. Foi durante essa situacdo que se
sentiu a necessidade de justificar, em nome dos fins do Estado, as penas impostas
aos diversos delitos.?

A questdo da justificativa dos fins da pena criminal ¢ tdo velha quanto a propria
historia do direito penal, e no decurso dessa longa historia, tem-se discutido, vivamente e sem
solucdes de continuidade, pela filosofia (tanto pela filosofia geral, como pela filosofia do
direito), pela doutrina do Estado e pela ciéncia (global) do direito penal.’ Tal discussdo é
necessaria ante o surgimento de um paradoxo: como o Estado, criado dentre outras finalidades,
para proteger o cidadao, terd legitimidade para praticarumato de violéncia contra ele?

Segundo Bitencourt, “pena e Estado sdo conceitos intimamente relacionados entre si.”*

O desenvolvimento do Estado estd intimamente ligado ao da pena. No entanto, quem bem

explicou essa contradi¢do foi Lyra, citando classicos do movimento iluminista:

Beccariaconfessouascendéncia em Rosseau e de Montesquieu, sendo que, baseado
no primeiro, colocou esta tese fundamental: diante do delito, ha duas partes: o
soberano, que afirma a violagdo do contrato social, e 0 acusado, que a nega. E preciso
que, entre os dois, exista um terceiro, para decidir a controvérsia. Esseterceiro éo
magistrado, cujas sentengas ndo devem sofrer apelacdo, e cuja tarefa é simplesmente
resolver se ha ou ndo delito.’

A posicao do autor ¢ clara em defender a independéncia, a autonomia e a
imparcialidade do julgamento. No entanto, a questdo € que Lyra sintetizou o possivel
paradoxo ante a possibilidade do Estado (ndo ¢ uma mera possibilidade, mas um dever) de
julgar aquele que venha a cometer um crime, sendo este parte do seu corpo social que ele, o
Estado, deve proteger. A finalidade da san¢ao aplicada ainda € tema de tormentosa discussao.

Conforme Dias:

A razdo de um tal interesse e da sua persisténcia ao longo dos tempos estd em que,
a sombra do problema dos fins das penas, ¢ no fundo toda a teoria do direito penal
que se discute e, com particular incidéncia, as questdes fulcrais da legitimagao,
fundamentagdo, justificacdo e fungdo da intervencdo penal estatal. Por isso se pode
dizer, sem exagero, que a questdo dos fins das penas constitui, no fundo, a questio
do destino do direito penal e, na plena acep¢do do termo, do seu paradigma. E por
isso também qualquer analise dos fundamentos do direito penal ndo pode ainda hoje

2 RADBRUCH, G. Filosofia do direito. 4. ed. Coimbra: Sucessoa, 1961. v. 2: Temas Filosoficos, juridicos e
sociais, p. 83. (Cole¢do Stvdivm).

3 DIAS, J. de F. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 65-66.

4 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo - SP: Saraiva,
2009. p. 83.

5 LYRA, R. Comentarios ao cédigo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955. v. 2, p. 20-21.



12

furtar-se a tentativa de fazer o ponto da querela sobre as finalidades da pena criminal
e de divisar os caminhos do futuro préximo.°

Existem trés teorias que fundamentam a pena: as teorias absolutas ou da retribui¢ao,
as teorias relativas ou preventivas da pena e as teorias mistas ou ecléticas. Segundo Anibal
Bruno,odebateemtorno da finalidade da penaé “tema evidentemente de ordem extrajuridico,
que ndo integra a ciéncia do Direito Penal entendida como dogmaética do Direito vigente. A
atividade dirigida a investiga-la na sua esséncia e fundamentos pertence a filosofia”.’”

Daqui por diante sera analisada, entdo, a ideia central de cada teoria que legitima a
pena.

Para as teorias absolutas, a pena ¢ um instrumento de retribuicdo. A sua esséncia
residenaretribuicdo, expiacdo, reparacao ou compensacao do mal do crime, e nessa esséncia

se esgota. Nao tem finalidade pratica, pois ndo se preocupa com a readaptacao. Segundo a

teoria em andlise, a san¢do deve ser proporcional a gravidade do fato. Para Queiroz:

As teorias absolutas, assim chamadas em contraposi¢do as teorias relativas, ou
finalista da pena, recebem tal denominagdo por verem, embora sob perspectivas
distintas e sob uma também distinta argumentagdo, a pena com um fim em sim
mesmo, pena que, quer como realizagdo da justica, quer como expiagdo de um mal,
quer por razdes de outra indole, se justifica pura e simplesmente pela verificagdo de
uma fato criminoso, cuja puni¢do se impdes categoricamente; independendo, pois,
de consideragdes finais.?

Enfim, semelhante questionamento sobre os efeitos praticos da pena, ou por
necessitar de maior importancia ou ndo repercutir diretamente sobre o fundamento da pena

passa, deliberadamente, conforme Queiroz assim justifica o direito de punir:

Para Kant, a pena atende a uma necessidade absoluta de justiga, que deriva de um
“imperativo categorico”, isto €, de um imperativo moral incondicional,
independentemente de consideragdes finais ou utilitarias. A pena basta a si mesma,
como realizagdo da justica, pois “as penas sdo, em um mundo regido por principios
morais (por Deus), categoricamente necessarias.’

Segundo o proprio Kant:

6 DIAS, J. de F. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 66.

7 BRUNO, A. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Forense, 1967. t. 3: Pena e medida de seguranca, p.
29.

8 QUEIROZ, P. de S. Funcdes do direito penal: legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 17.

9 QUEIROZ, P. de S. Fungodes do direito penal: legitimagdo versus deslegitimagdo do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 19-20.
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O homem ndo ¢ uma coisa, ndo &, por conseguinte, objeto para ser tratado
unicamente como meio, sendo que, pelo contrario, deve ser considerado sempre, em
todos os seus atos, como fim em si. Portanto, ndo posso dispor do homem em minha
pessoa, de maneira absoluta, quer para mutilar, quer para o danificar ou matar. '°

Repudia-se, portanto, a instrumentalizagdo do homem, em favor de razdes de
utilidade social. Kant, ao conceber a pena como “imperativo categérico”, com um fim em si
mesmo, que nenhum proposito persegue, rejeita, assim, toda pretensao de emprestar a pena
fins utilitarios ou de conveniéncia politica, ou que se justifique a partir dai, ou que leve em

conta razoes dessa indole. Kant diz ainda que:

O que se deve acrescer ¢ que se a sociedade civil chega a dissolver-se por
consentimento detodos osseus membros, comose, porexemplo, umpovo que habitasse
uma ilha se decidisse a abandona-la e se dispersar, o ltimo assassino presodeveria
ser morto antes da dissolucao a fim de que cada um sofresse a pena de seu crime e
para que o crime de homicidio ndo recaisse sobre o povo que descuidasse da
imposi¢ao dessa punicdo; porque entdo poderia ser considerada como cumplice de
tal violagdo ptblica dajustica.!!

Em Hegel, a pena atende ndo a um mandato absoluto de justica, como em Kant, mas,
antes a uma exigéncia da razdo, que se explica e se justifica a partir de um processo dialético
inerente a ideia e ao conceito mesmo de direito. Vale dizer: o delito € uma violéncia contra
o direito, a pena uma violéncia que anula aquela primeira violéncia; ¢ assim, a negacao da
nega¢ao do direito representado pelo delito. Segundo Hegel, a negacdo da negacao ¢ a sua

afirmacao:

O principio conceitual de que toda violéncia se destroi a si mesma possui a
verdadeira expressdao no fato de uma violéncia anular-se com outra violéncia. Por
conseguinte, torna-se juridica, de maneira ndo apenas relativa, mediante tais e tais
condigdes, mas necessaria, como segunda violéncia que suprime a primeira. [...] A
primeira coagdo, exercida como violéncia pelo ser livre que viola a existéncia da
liberdade no seu sentido concreto, que viola o direito como tal, constitui o crime —
juizo negativo infinito em seu pleno significado. Nele sdo negados ndo apenas o
aspecto particular da absorc¢ao da coisa na minha vontade, mas também o que ha de
universal e infinito no predicado do que me pertence — a capacidade juridica —, e isso
sem que haja mediagdo da minha opinido. E o dominio do direito penal.'

10 KANT, E. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1964. p.
92.

11 KANT, E. Doutrina do direito. Sio Paulo: fcone, 1993. p.178-179. )

12HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Icone, 1997. p. 101-102.
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A pena ¢, pois, a restauragdo positiva do direito. A pena, em Hegel, ¢ uma necessidade
logica.!3 Segundo Garcia, fazendo uma analise a respeito do pensamento de Hegel: “O direito
¢ manifestagdo da vontade racional; a pena ¢ a reafirmagdo da vontade racional sobre a
vontade irracional; servindo a pena para restaurar uma ideia, precisamente para restaurar a
razdo do direito, anulando a razdo do delito”.'

Na verdade, essa teoria justifica a imposi¢do de uma san¢do penal apenas como
instrumento de vinganga do Estado contra o criminoso, com a intencao finalistica Uinica de

castiga-lo, sendo que apos tal castigo haveria de ser restaurada a ordem juridica. Tal teoria

seria semelhante a Lei do Talido (olho por olho, dente por dente). Segundo Hassemer:

Para a teoria da retribuigdo do ato ndo existe uma ruptura entre as tarefas do Direito
Penal e as da pena, sendo uma transferéncia casual: a pena deve restabelecer o
Direito abalado (gebrochene), negar a negag@o do Direito, anular ‘vontade especial’,
satisfazer a justica. Com isso ela mesma deve ser justa, ¢ ela deve levar em conta a
dignidade do homem, e nio torna-lo objeto da coacgdo estatal ou da assisténcia
estatal.!’

Roxin, em sua obra “Problemas fundamentais de direito penal” analisa a questao das
penas e tece suas criticas sobre o segundo grupo de teorias que, teoricamente, seriam a
resposta as criticas da teoria da retribuigdo: as teorias da prevencdo'® a qual se divide em
prevencao geral e prevencdo especial, sendo estas subdivisdes ainda classificadas em:
prevencao geral positiva e prevencao geral negativa; prevengao especial positiva e prevencao
especial negativa.

Segundo Queiroz, a preven¢do geral, especificamente a prevengdo geral-positiva,
concebe a pena como instrumento de fortalecimento dos valores ético-sociais veiculados pela
norma, ou seja, consiste em demonstrar e reafirmar a existéncia, a validade, a eficiéncia e a

1'"- Almeja-se mostrar a vigéncia da lei penal. Segundo Prado

aplicabilidade do Direito Pena
“a doutrina moderna, de linha funcionalista, defende a chamada teoria da prevencao geral

positiva ou integradora” '8. Segundo essa corrente, a pena seria um instrumento destinado a

13 QUEIROZ, P. de S. Funcées do direito penal: legitimagao versus deslegitimagdo do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 21.

14 GARCIA, B. Instituicdes de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad. 1977. p. 73.

15 HASSEMER, W. Introducao aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre - RS: Sergio Antonio Fabris,
2005. p. 422.

16 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3 ed. trad. Ana Paula dos santos, Luis
Natscheradetz et alii, Lisboa, Veja, 1998.

17 QUEIROZ, op. cit., 2001.

18 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 516.
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estabilizacdo normativa, justificando-se pela produgdo de efeitos positivos consubstanciados
no fortalecimento geral da confianca normativa. E seguidor desse pensamento, Queiroz.'’

Conforme Callegari:

Depoisda obra de Hans Welzel ndo se construiu um novo sistema de Direito Penal.
Estatarefa se iniciou com o mais importante de seus discipulos, Gunther Jakobs, que,
no ano de 1983, no prélogo a primeira edig¢do de seu tratado de parte penal,assinala
as linhas deuma obra que rompe definitivamente com a tradi¢ao finalista. Contrario
a ela, Jakobs menciona que a elaboragdo das categorias dogmaticas ndo pode fazer-
se com base numa fundamentag@o ontologicadodireito. O injusto e a culpabilidade
ndo se inferem de estruturas ldgico-objetivas, preexistentes, que vinculem a
liberdade de configuracdo do legislador. [...]sobre a base de que a estrutura social e
a fun¢do da pena sdo os instrumentos a partir dos quais se dara contetdo as categorias
centrais da teoria do delito, Jakobs constréi um novo sistema de direito penal.?’

Para Welzel, a missdo do Direito Penal ¢ a protecao dos valores elementares de
consciéncia, de carater ético-social, e s6 por inclusdo a protecdo de bens juridicos
particulares. J4 a teoria da pena em Jakobs, enquadra-se dentro da chamada prevencao geral
positiva, pois, segundo Callegari, os fundamentos de sua teoria estdo vinculados a filosofia
do direito de Hegel e a teoria dos sistemas de Luhmann. A finalidade da pena para Jakobs ¢
manter a vigéncia da norma como modelo de contrato social.

Segundo Luhmann:
O direito ndo se origina da pena do legislador. A decis@o do legislador (¢ 0 mesmo¢é
valido, como hoje se reconhece, para a decisdo do juiz) se confronta com uma
multiplicidade de projeg¢des normativas ja existentes, entre as quais ele opta com um
grau maior ou menor de liberdade. Se ndo fosse assim, ela ndo seriauma decisdo
juridica. Sua fungdo, portanto,ndo reside na criagdo de direito, mas na sele¢do e na
dignificagdo simbolica de norma enquanto direito vinculativo.?!
Em outras palavras, o Direito, na concep¢ao de Luhmann, ¢ uma estrutura através da
qual se facilita a orientagdo social, € a norma, uma generalizacao de expectativas.
Para a teoria da prevengdo geral negativa, o que se pretende € simplesmente
desencorajar a generalidade das pessoas da pratica de delitos. Para essa teoria fala-se de
preven¢ao especial, porque se persegue, por meio da pena, a neutralizagdo do delinquente,

inibindo-o da pratica de futuros delitos.

O principal idealizador da formulacao da teoria da prevencdo geral, em sua versdao

19 QUEIROZ, P. de S. Fungoes do direito penal: legitimagdo versus deslegitimagdo do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

20 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 11-
12.

21 LUHMANN, N. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 8.
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negativa, foi Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach. A doutrina ainda hoje ¢ conhecida
pelo nome de doutrina da coacao psicologica, segundo a qual a finalidade precipua da pena
seria a de criar no espirito dos potenciais criminosos um contraponto suficientemente forte
para afasta-los da prética do crime?>.

Conforme leciona Queiroz:

Para Feuerbach, todos os crimes tém por causa ou motivacdo psicologica a
sensualidade, na medida em que a concupiscéncia do homem ¢ o que o impulsa, por
prazer,acometer a acdo. A esse impulso, pois, da sensualidade, opdem-se uma contra
impulso — spinta criminos e contra-spinta penale, segundo a expressdo de
Romagnosi (impulso criminoso e contra impulso penal) —, que ¢ a certeza da
aplicacdo da pena. Funcdo, pois, da pena, ¢ a prevengdo geral dos delitos, por meio
de uma ‘coacdo psicologia’ exercitada sobre a comunidade juridica, a intimidar ou
contra motivar a generalidade das pessoas as quais a norma dirige. Feuerbach
distingue dois momentos na aplica¢do da pena: o da cominag@o da pena e o da sua
efetiva aplicag@o. No primeiro caso, o objetivo da norma ¢ ‘a intimidacao de todos
como possiveis protagonistas de lesdes juridicas’; no segundo, fim da pena é dar
fundamento efetivo & cominacdo legal, dado que sem a aplicagdo da cominagao tal
seria ineficaz.?

Atualmente, muitos ordenamentos juridicos penais vem rechacando esta
fundamentagdo tedrica, pois em um Estado Democratico de Direito, positivar uma sangao
com o intuito de infligir o medo naqueles possiveis infratores a norma penal, ndo ofereceria
limites ao poder punitivo desse estado.

A teoria da prevengdo especial, ao contrario da prevengdo geral, dirige-se
exclusivamente ao delinquente em particular, e divide-se ainda em especial negativa e
especial positiva. Para a corrente especial negativa o importante ¢ intimidar o condenado
para que ele ndo torne a ofender a lei penal, ou seja, busca evitar a reincidéncia. Um dos

grandes defensores dessa corrente ¢ Liszt, para quem:

A pena pode ter por fim converter o delinquente em um membro util a sociedade
(adaptagdo artificial). Podemos designar como intimidagao ou como emenda o efeito
que a pena visa, conforme se tratar, em primeiro lugar, de avigorar as representagdes
enfraquecidas que refreiam os maus instintos ou de modificar o carater do
delinquente. A pena pode ter por fim tirar perpétua ou temporariamente ao
delinquente que se tornou intutil a sociedade a possibilidade material de perpetrar
novos crimes, segrega-lo da sociedade (selec@o artificial). Costuma-se dizer que
neste caso o delinquente é reduzido ao estado de inocuidade.?*

Para Bitencourt, a necessidade da pena, de acordo com Liszt, mede-se com critérios

preventivos especiais, segundo os quais a aplicagdo da pena obedece a uma ideia de

22 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 13.
23 QUEIROZ, P. de S. Fungoes do direito penal: legitimagdo versus deslegitima¢do do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 36-37.

24 LIZST, F. V. Tratado de direito penal alemao. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1, p. 100.
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ressocializacdo e reeducacdao do delinquente, a intimidagdo daqueles que ndo necessitem
ressocializar-se e também para neutralizar os incorrigiveis. Suas ideias podem ser resumidas
em trés palavras, a saber: intimidacio, corre¢o e inocuiza¢io.?> Segundo Roxin, o projeto
alternativo®® ndo so segue a concep¢io de Liszt ao substituir a pena retributiva pela pena
orientada para os fins, como também ao subordinar, entre os restantes fins das penas, a
prevencdo geral a prevencdo especial.’’ A teoria de Liszt ndo faz uma distingdo especifica
entre prevencao especial negativa e positiva, suas ideias supracitadas, fundem os ideais de
ambas as divisdes desta corrente.

Ja prevencgdo especial positiva propriamente dita, preocupa-se com a ressocializagio
do condenado especificamente, para que no futuro ele possa, com o cumprimento da pena,
retornar ao convivio social preparado para respeitar as regras impostas pelo Direito.
Hassemer, em sua obra - Direito Penal Libertario -, exprime os ideais desta corrente. Para
ele, a ressocializacdo na execucdo da pena ndo é apenas uma ajuda, ¢ primeiramente uma
obrigagdo. Para os envolvidos, o carater obrigatdrio da ressocializa¢do na execugdo da pena
deve até mesmo estar em primeiro plano. Uma execug¢do da pena que atenta para a
ressocializacdo intervém, essencialmente, nos condenados de uma maneira muito mais
intensa do que uma execugio da pena que nio investe em tratamento.?® Logo, a san¢do penal
deve buscar a ressocializa¢do e nao a dessocializagao.

Para as teorias mistas ou ecléticas, também denominadas de unitérias, a pena deve
simultaneamente castigar o condenado pelo mal praticado e evitar a pratica de novos crimes,
tanto em relagdo ao criminoso (aspecto especial) como em relagdo a sociedade (aspecto
geral). Nessa teoria havera uma juncao dos pontos mais razoaveis das teorias anteriores onde
a pena assume um triplice aspecto: retribuicdo, prevengdo geral e prevencdo especial.
Segundo Bittencourt “as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critérios limitadores da intervengdo da pena como san¢do juridico-
penal.”?

Em contrapartida, uma teoria unificadora dialética, pretende evitar os exageros

unilaterais e dirigir os diversos fins da pena para vias socialmente construtivas, conseguindo

25 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 96.

26 O Projeto alternativo ao Codigo Penal Alemdo de 1966 sob a dtica e andlise de Roxin.

27ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 55-56.

28 HASSEMER, W. Direito penal libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 102-103. (Colegdo Del Rey
Internacional, v. 6).

2 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 99.
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o equilibrio de todos os principios, mediante restricdes reciprocas. Elas partem do
pressuposto de que as fungdes retributivas e preventivas nao sdo inconcilidveis, logo, a pena

pode(deve) ter a funcao de retribuir e prevenir. Conforme precisa licado de Roxin:

Podedenominar-se esta concepgao de dialética, enquanto acentua o carater antitético
dos diversos pontos de vista ¢ procura reuni-los numa sintese. Tal procedimento ndo
constitui um esquema construtivo, sendo antes previamente fixado pela natureza das
coisas. Com efeito, a realidade social exige que a comunidade seja protegida de
agressdes do individuo, mas também que o individuo o seja de uma excessiva
pressao por parte da sociedade. E o proprio delinquente constitui, por um lado, uma
pessoa débil e urgentemente carenciada de um a tratamento terapéutico-social e, por
outro lado, hd que encard-lo de acordo com a concepg¢do de homem livre e
responsavel, na medidaem que um ordenamento juridico que possua uma nocao
demasiado pequena do homem, acaba por dar origem a tutela e a falta de liberdade.
Esta dupla polaridade entre individuo e coletividade, e também entre o fendmeno
empirico ¢ a ideia de homem, constitui o ponto de tensdo de qualquer problematica
social, que em cada caso também se representa na sua totalidade poruma fragmentagéo
comoaquelaque odireito penal contém. Uma teoria da pena que ndo pretenda manter-
se na abstrag@o ou em propostas isoladas, mas que tenha como objetivo corresponder
arealidade tem de reconhecer estas antiteses inerentes a toda a existéncia social para,
de acordo com o principio dialético, poder supera-las numa fase superior; ou seja,
tem de criar uma ordem que demostre que, na realidade, um direito penal s6 pode
fortalecer a consciéncia juridica da generalidade no sentido da prevengao geralseao
mesmo tempo preservar a individualidade de quem a ele estd sujeito; que o que a
sociedade fazpelo delinquente também ¢ afinal o mais proveitoso para ela; e que s6 se
pode ajudar o criminoso a superar a sua inidoneidade social de uma forma
igualmente frutifera para ele e para a comunidade se, a par da consideragdo da
sua debilidade e da sua necessidade detratamento, ndoseperderdevista a imagem da
personalidade responsavel para a qual ele aponta. Precisar em todos os pormenores
esta concepgdo, que aqui apenas foi esbogada quanto aos seus objetivos e alguns
pontos fundamentais, e leva-las a pratica, eis a tarefa que em grande arte temos que
enfrentar.3

A legislacdo penal brasileira, no Cédigo Penal, em seu art. 59, adotou a aludida teoria
quando prevé que a pena sera estabelecida pelo juiz “conforme seja necessario e suficiente
para a reprovagio e prevengio do crime.”*'No mesmo sentido, a Lei de Execucdo Penal - Lei
7.210 de 1984 - que regulamenta o cumprimento e execu¢do das penas no Brasil, estabelece
em seu art.10, caput: “A assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.”’?

Tais previsodes estdo em consondncia com o texto constitucional, pois, no instante em

que este veda pena de carater perpétuo, nao faria sentido uma pena aplicada somente com a

finalidade de castigar, devendo buscar principalmente a ressocializagdo, visto que chegara o

30 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 45.

31 Art. 59°. Texto Atualizado. BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Lei de execugdo penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2014.

32 Art. 10. Texto Atualizado. BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Lei de execugdo penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2014.
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dia em que a pena se encerrard e aquele condenado voltara ao convivio em sociedade. A
Convengao Americana de Direitos Humanos, de 1969, conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, incorporada ao direito patrio pelo Decreto 678 de 1992, estatui em seu art. 5°,
item 6, “as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e

readaptacdo social dos condenados”.

2.2 A necessidade de expandir o direito penal.

Antes de tratar do fenomeno expansivo do Direito Penal, ¢ importante identificar seu
significado, inicialmente transcrevendo as palavras de Carrara “O Direito ¢ a liberdade. Bem
entendida, a ciéncia penal &, pois, o codigo supremo da liberdade, que tem por escopo subtrair
o homem a tirania dos demais, e ajuda-lo a subtrair-se a sua propria, bem como a de suas
paixdes™?. Segundo o mestre italiano, o Direito, antes de qualquer associagio a ideia de
limitacdo ou coercao, ele traduz a ideia de liberdade, liberdade esta do cidaddo perante o
Estado e seu semelhante. Um ponto salutar do pensamento de Carrara ¢ a liberdade do
homem ante sua propria emog¢ao ou paixao que possa levar a tirania.

Nao menos significativa ¢ a breve nogao de Lizt para quem “todo direito existe por
amor dos homens e tem por fim proteger interesses da vida humana. A protecao de interesses
¢ a esséncia do direito, a ideia finalistica a forga que o produz”**. Em relagdo as ideias de
Lizt impende ressaltar que foi ele quem descreveu que o crime se tornou objeto de uma
multiplicidade de ciéncias e ndo s6 do Direito Penal.

No anseio em chegar a uma definicdo da Ciéncia do Direito Penal ¢ indispensavel
trazer a contribuicdo na formacdo e a relagdo do Direito Penal com a Filosofia,

especificamente com a Filosofia do Direito. Assim, citando os trabalhos de Hassemer:

O que realmente é de se admirar é que essas relagdes ndo sejam ainda mais estreitas,
pois boa parte do trabalho tedrico no Direito penal foi produzida sem fundamentagio
ou enfoque filosofico. Mesmo assim, os ‘grandes’ temas do Direito Penal apontam
diretamente para problemas centrais de uma Filosofia do Direito penal, a exemplo
da teoria da valoragdo penal, da legitimidade do Direito penal e da pena.®

O jurista alemdo faz uma critica a Ciéncia do Direito Penal em face de que algumas

questdes de extrema relevancia desta que deveriam ser tratadas por filosofos, sdo tratadas, na

3 CARRARA, F. Programa do curso de direito criminal. Sao Paulo: Saraiva, 1956. p. 11.

34 LIZST, F. V. Tratado de direito penal alemio. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899.t. 1, p. 93.

35 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2008.
p. 26.
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sua teoria e na sua pratica, por juristas.

Ele prega que a filosofia, mais precisamente a filosofia do Direito, ¢ que deveria
responder a problemas cruciais do Direito Penal. No entanto, em relagdo as questdes de
politica criminal Hassemer ndo acredita na mesma necessidade de embasamento e influéncia.
As fundamentacdes filoséficas da legitimidade da expiagdo criminal e a racionalidade da
legislacao penal serdo abordadas com maior propriedade e atengdo em capitulo proprio.

Neste diapasao convém delimitar a atuacdo de cada esfera das ciéncias criminais e
qual a noc¢ao de cada uma. Segundo Dias “o tempo presente ¢, por exceléncia, otempoda
politicacriminal”*®. O conhecimento e a delimitagio da politica criminalsioimprescindiveis
para o objetivo geral desta pesquisa, pois quando se diz que o Direito ¢ uma ciéncia social
que acompanha o desenvolvimento da sociedade nem sempre da forma mais racional, sua
mutacao constante ¢ um fato, devendo-se tais mudangas, principalmente, a politica criminal,

conforme leciona Batista:

Do incessante processo de mudanga social, dos resultados que apresentem novas ou
antigas propostas do direito penal, das revelagdes empiricas propiciadas pelo
desempenho das instituigdes que integram o sistema penal, dos avangos e
descobertas da criminologia, surgem principios e recomendagdes para a reforma ou
transformagdo da legislagdo criminal e dos 6rgdos encarregados de sua aplicagdo. A
esse conjunto de principios e recomendag¢des denomina-se politica criminal®’

Em verdade, a evolugdo - ndo necessariamente no sentido de aprimorar-se do Direito
Penal, ¢ fruto do avango da politica criminal. Sendo esta quem deve delimitar o atuar estatal
em legislar, seja criminalizando ou descriminalizando alguma conduta.

Nesta mesma senda:

Desde o momento, pois, em que V. Liszt cunhou a ideia de uma ciéncia conjunta ou
global do direito penal até aos nossos dias, ndo se tornou pacifico o estatuto que
dentro dela deveria caber cada uma das trés ci€ncias que a compdem, nem tdo pouco
a sua hierarquia e 0 modo com elas devem relacionar-se entre si.*®

De acordo com Dias “foi mérito de Franz Von Lizt ter criado, na base das especiais
relacdes intercedentes entre estes varios pensamentos do crime, a enciclopédia das ciéncias

criminais.””’

36 DIAS, J. de F. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 3-4.

3’BATISTA, N. Introducio critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
p. 33.

38 DIAS, op. cit., p. 8.

3 DIAS, J. de F. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 23.
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Mesmo comtodoodestaquedapolitica criminal, estando pode se sobrepor a dogmatica
juridico-penal. Tal sobreposicao ¢ que permite, inicialmente falando, a expansao, por vezes
desnecessarias e sem fundamento do Direito Penal, pois a politica criminal deveria ser usada
apenas como guia, como caminho da reforma penal e ndo como base fundante de tal reforma
ou mesmo de criagao da lei penal.

Segundo Sanchez ““adotada,noplano politico-criminal bésico, a perspectiva garantista,
nossa exposi¢ao passa a estar condicionada, de maneira quase obrigatoria, ao cultivo da
dogmatica como disciplina penal fundamental.”*® Logo, quando da critica a0 movimento
expansionista da legislagdo penal, essa critica recai também sob o fato da politica criminal,
de enfrentamento ao fenomeno crimindgeno hoje ter subjugado a dogmatica penal a um
segundo plano. E isto diante da politica criminal que sem fundamento algum eleva a
intervengdo estatal na esfera do individuo contrariando os postulados definidos por Lizt e
retransmitidos por Roxin: “a lei, porém — e também o Cddigo Penal —, ndo ¢ instrumento de
reforma social, mas somente meio de reestabelecimento ¢ de ordenacdo das liberdades
coexistentes.”!

A ideia de utilizagdo das ciéncias penais como instrumento de controle social ndo ¢
nova, Ferri j4 afirmava que “a lei penal prové a defesa social,”** Conde*’e Hassemer*fazem
uma analise critica dessa pratica como um reflexo da teoria da prevencao geral, ponto de
analise mais detalhada do proximo capitulo.

Naobra— A Expansao do Direito Penal — Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais —, Sanchez* afirma que “o Direito Penal é um instrumento qualificado de
protecao de bens juridicos especialmente importantes”. E descreve que o avango social faz
surgir novos bens juridicos, que assim como aqueles bens juridicos classicos como a vida, o
patrimonio, também carecem de tutela penal. Sanchez segue analisando que o surgimento de
novos interesses, de novos bens juridicos, fundamenta a expansado razoavel do Direito Penal.

Seguindo nesta linha de raciocinio Roxin prega que "a ideia principal foi que o Direito

Penal deve proteger somente bens juridicos concretos, € ndo convicgdes politicas ou morais,

4 SANCHEZ, J-M. S. Aproximacio ao direito penal contemporaneo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
v. 7, Direito e Ciéncias Afins, p. 83.

41 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 13.

“2 FERRI, H. Principios de direito criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 1931. p. 107.

4 CONDE, F. M. Direito penal e controle social. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

4 HASSEMER, W. Introdu¢io aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.
4 SANCHEZ, J. M. S. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais.
3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 27. (Colegao Direito e Ciéncias Afins, v. 6).
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doutrinas religiosas, concepgdes ideoldgicas do mundo ou simples sentimentos."*®

No entanto, o que se percebe nas ultimas décadas ¢ uma expansdo do Direito Penal
de forma irrefletida e irracional.

Segundo Sanchez,

Desde a enorme difusdo da obra de Ulrich Beck, ¢ lugar comum caracterizar o modo
social pos-industrial em que vivemos como ‘sociedade do risco’ ou sociedade de
riscos. Com efeito, a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente, por um
ambito econdmico rapidamente variante e pelo aparecimento de avangos
tecnologicos sem paralelo em toda a historia da humanidade.®’

Para Beck ‘a producdo social de riqueza é acompanhada sistematicamente pela

74 e com o avango social surgem novas riquezas, novos bens

producao social de riscos
juridicos, que merecem a tutela estatal, ndo necessariamente a tutela penal. Contudo, o Estado
ante a falta de politicas publicas e sociais que atentem para a salvaguarda de tais interesses
convoca, de imediato, aquele que deveria ser seu soldado de reserva, o Direito Penal,
utilizando-o para dirimir, ou até mesmo tentar evitar, conflitos nem sempre merecedores desta
tutela.

Seguindo o pensamento de Beck, a modernidade ¢ a responsavel pelo surgimento de
uma nova figura social, que ¢ a sociedade de risco. Os principios de calculo da sociedade
industrial sdo encobertos e anulados e os perigos que a sociedade produz, ultrapassam os
limites da segurabilidade. Passa-se da logica de distribuicdo de riquezas para uma
distribui¢ao dos riscos.

Para Machado, “Ulrich Beck distingue dois conceitos de modernizagdo: a
modernizagdo simples, que ocorreu durante o periodo industrial, e a modernizagdo
reflexiva,”*’ sendo que esta tltima, segundo o proprio Beck, ocorreria com “a possibilidade
de uma (auto) destruicdo criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial.”>°

Esta reflexividade ¢ verificada na indesejada e despercebida transicdo do modelo da
sociedade industrial para a sociedade de risco, junto com a qual, vai nascer da percepg¢ao

social dos riscos tecnoldgicos globais e de seu processo de surgimento até entdo

despercebido. Ainda conforme Machado, a teoria da sociedade mundial do risco “¢ uma

4%ROXIN, C. A protecio de bens juridicos como funcio do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 12.

4TBECK, U. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 23.

“ BECK, U. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 24.

4% MACHADO, M. R. A. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacio de novas tendéncias politico-
criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 29.

S0 BECK, U.; GIDDENS, A.; LASH, S. Modernizacio reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social
moderna. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulistana, 1995. p. 12.
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politica sobre as mudangas estruturais da sociedade industrial e, a0 mesmo tempo, sobre o
conhecimento da modernidade, que faz com que a sociedade se torne critica de seu proprio
desenvolvimento.”! Esta nova ordem social pode ser percebida através dos fendmenos
comuns a todos os Estados: a globalizagao econdmica e a integragao supranacional.

A globalizagdo econdmica vai quebrar barreiras, antes de dificil acesso, e criar
problemas para a aplicagdo da lei penal que € o caso da extraterritorialidade da lei penal e o
surgimento de novas formas de se cometer delitos cldssicos, além do surgimento de novos
interesses. A delimitacao de autoria seria outro problema a se solucionar, dentre outros, sendo
estes dois dos principais fatores que ndo legitimam, mas fomentam essa expansdao da
legislacdo penal.

Os riscos da contemporaneidade sdo os riscos da modernizagdo, que sdo diferentes
dos riscos da idade média, justamente pela globalidade de sua ameaga, e por serem produtos
da maquinaria do processo industrial.

Nesses novos riscos existe um componente futuro, ou seja, relacionado com uma
(im)previsdo de uma destruicao ou catastrofe que ainda nao ocorreu, mas que se revela
iminente e, por vezes, de dificil previsao de efeitos lesivos. As ameagas da modernidade
tomam corpo, mostrando a necessidade de considerar a autolimitacdo do desenvolvimento
que desencadeou essa sociedade. E a potencializagio desses riscos da modernizagio que
caracteriza a sociedade de risco.

Esta tendéncia de politica criminal ndo s6 nacional como mundial, como ja afirmado,
nao € mais novidade: a institucionalizagdo da sensacao de inseguranga social gera um clamor
na sociedade por uma resposta rapida e nem sempre racional do Estado ante o avanco da
criminalidade. Para Beck>2, o trindmio risco, medo e seguranca sdo os vetores orientadores
do processo de expansao do Direito Penal.

E preciso definir o que vem a ser o medo, para isso Bauman sintetiza:

O medo ¢ mais assustador quando difuso, disperso, indistinto, desvinculado,
desancorado, flutuante, sem endereco nem motivos claros; quando nos assombra
sem que haja uma explicagdo visivel, quando a ameaca que devemos temer pode ser
vislumbrada em toda parte, mas em lugar algum se pode vé-la. Medo é o nome que
damos a nossa incerteza: nossa ignorancia da ameaga e do que deve ser feito — do
que pode e do que ndo pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver
além do nosso alcance. [...] O medo é um sentimento conhecido de toda criatura
viva.>

S MACHADO, op. cit., p. 31.
52 BECK, U. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 35
53 BAUMAN, Z. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 8.
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Para Bauman,>*

o conceito de risco delimitado por Beck ¢ insuficiente para traduzir a
verdadeira novidade introduzida na condi¢do humana pela globalizagdo. Para Beck, os riscos
desencadeiam danos sistematicamente definidos, por vezes irreversiveis, baseiam-se em
interpretagdes causais, apresentando-se, portanto, tdo somente no conhecimento que se tenha
deles, podendo ser alterados ou diminuidos. A questdo ¢ que com a distribuicdo e o
incremento dos riscos surgem as situacdes de ameaga®>. Hoje a modernizacio, visto que a
ideia de risco so pode partir de uma regularidade essencial do mundo (s6 hé risco se hd uma
situacdo ideal?), permite que os riscos sejam calculados. Ou seja, “precisa de uma sociedade
rotinizada, mondtona e repetitiva”, conforme Wermuth?®.

As sequéncias causais ¢ de distribuicdo do risco reaparecem com frequéncia ¢ de
modo suficientemente comum para que os custos e beneficios das agdes pretendidas e suas
chances de fracasso e sucesso sejam passiveis de tratamento estatisticoeavaliadosemrelacao
aos precedentes. Entdo, Bauman propoe a substituicao de sociedade de risco por sociedade
da incerteza: os efeitos vAo muito além do alcance do impacto rotinizante do controle e do
conhecimento para planeja-lo.

Em uma resposta simbolica ao clamor social por seguranca, a politica criminal tem
sofrido também forte influéncia ante a necessidade de combater o avango do fenomeno
criminal. A populacdo sesente mais segura com o endurecimento punitivo, ainda que isso sO
tenha a funcdo de encobrir a incapacidade do Estado de enfrentar determinados problemas
sociais geradores deste evento presente em toda a sociedade. E como se a solugdo estivesse

no plano simbolico e ndo no real enfrentamento do problema. Conforme Young:

A falacia cosmética concebe a criminalidade como um problema superficial da
sociedade, topico, que pode ser tratado com aplicagdo do unguento apropriado, € ndo
como uma doenga cronica da sociedade como um todo. Esta atitude engendra uma
criminologia cosmética, que v€ a criminalidade como uma mancha passivel de ser
removida do corpo com o tratamento adequado, pois, sem ela, esse corpo ¢ saudavel
e tem pouca necessidade de reconstrugdo. Esta criminologia se distancia das
instituigdes nucleares e profere solugdes técnicas, segmentarias. Por isto, ela inverte
a causalidade: a criminalidade causa problemas para a sociedade, em vez de a
sociedade causa o problema da criminalidade. Embora esta crenga possa manter-se
facilmente quando o crime ¢ um comportamento relativamente inusual, quanto mais
comum ele se tronar, mais dificil serd sustentd-la sem sugerir que a propria
criminalidade seja usualmente trivial em sua natureza e impacto. A posi¢do e tem
seus adeptos, embora a grande maioria dos criminélogos académicos, sejam

3 BAUMAN, Z. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009.
S BECK, U. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 27.
S WERMUTH, M. A. D. Medo e direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 28.
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conservadores ou liberais em suas disposigdes, ndo ache esta logica satisfatoria.>’

Assim, hoje, o Estado responde as crises da sociedade contemporanea por meio do
recrudescimento da legislacao penal, aplicando-a de forma desvirtuada e sem atentar para os
principios norteadores do Direito. Entdo, como se ndo existissem outros mecanismos de
controle social validos ou eficazes, o Estado tem legitimado esse avango diante de mais
condutas criminalizadas, com penas mais duras e com mais penas de prisao.

Outra caracteristica dessa politica criminal ¢ a configuracdo de um Direito Penal
preventivo, que antecipa a prote¢do penal através de delitos de perigo, na maioria das vezes,
perigo abstrato, e protecdo penal a bens juridicos universais que deveriam ser tutelados por
outra area do Direito. Isso leva a flexibilizagdo dos pressupostos classicos de imputagao
objetiva e subjetivos.

No entanto, a constante pressdo social ante a inseguranga serve como justificativa
para uma luta simbolica contra a criminalidade, suprimindo, por vezes, direitos e garantias
do cidaddo ao ponto de se admitir, em alguns casos, a perda do status de pessoa de alguns
acusados.

A globalizagdo e¢ a consequente sociedade de risco contemporanea aumentam o
sentimento de inseguranca diante da imprevisibilidade e liquidez das relagdes sociais. E
paradoxal o sentimento, no entanto, de estar se habitando um mundo cada vez mais seguro e
controlado pela humanidade — inversamente proporcional ao avango da ciéncia e da
tecnologia.

Para Ripollés®®, os novos riscos que afetam a coletividade, sdo artificiais, produzidos
por atividades humanas, e sdo também consequéncias das novas tecnologias do mundo
globalizado, sendo de dificil antecipacdo, exigindo o conhecimento € manejo de novas
capacidades técnicas. S3o também de dificeis atribui¢cdes de responsabilidades para
determinadas pessoas, em razdo da ndo previsdo de sua apari¢do e do entrecruzamento de
diversas atividades que o geram, de modo quendo sesabe emméode quem estao eles, resultando
na sua distribuicao, nao satisfazendo, assim, plenamente as exigéncias de imputacdo e de
responsabilidade.

Com isso, tem-se difundido um sentimento de insegurancga que parece ndo guardar

correspondéncia com tais riscos, sendo que potencializado da seguinte maneira: pela intensa

ST YOUNG, J. A sociedade excludente: exclusio social, criminalidade e diferengca na modernidade recente. Rio
de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 191. (Pensamento Criminolégico, v. 7).

58 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada. Republica Argentina: Julio Cesar Faira

- Editor, 2007. p.132-134.
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cobertura mididtica dos acontecimentos perigosos ou lesivos; pela dificuldade com que
tropeca o cidaddo para compreender a mudanga tecnologica a ritmar sua vida cotidiana; e
pela extensa percepgao social de que a moderna sociedade tecnologica acarreta uma notavel
transformac¢do das relagdes e valores sociais, € uma significativa reducao da solidariedade
coletiva.

Com base na teoria da sociedade do risco do socidlogo alemdo e nos estudos de
Hassemer™ a respeito da modernizagdo do Direito Penal, Martin, vem definir o que vem a

ser o Direito Penal moderno:

O Direito penal moderno seria aquele proprio e caracteristico da sociedade de riscos.
O controle, a prevengdo ¢ a gestdo de riscos gerais sdo vistos como tarefas que devem
ser assumidas pelo Estado e este as assume efetivamente de modo relevante, e para
a realizag@o de tais objetivos o legislador recorre ao tipo penal de perigo abstrato
como instrumento técnico adequado por exceléncia. Por isso o Direito penal
moderno, ou uma parte consideravel do mesmo, ¢ denominado ‘Direito penal do
risco.®

Segundo Martin, uma consequéncia do desenvolvimento do progresso cientifico e
tecnologico, industrial e econdmico, na sociedade moderna seria produzir o surgimento de

uma pluralidade de novos riscos, nem sempre desejaveis. Ainda segundo Martin:

Caracteristicas desses novos riscos sdo tanto suas grandes dimensdes com a
indetermina¢do do nimero de pessoas potencialmente ameagadas. Essa realidade
propria da dindmica moderna, permitiria compreender esta mesma sociedade como
uma ‘sociedade de inseguranga objetiva’, dimensdo objetiva que ao se combinar com
a subjetiva da ‘inseguranga sentida’ pelos cidaddos daria lugar, finalmente, a uma
situagdo de ‘sensagdo geral de inseguranga’ que levaria a sociedade a uma forte
demanda de seguranga por parte do Estado e a que este respondesse a tal exigéncia
com o recurso ao Direito penal mediante a criminalizagdo de comportamentos que
se desenvolvem nas esferas de risco.®!

O resultado dessas incertezas € que nunca se teve tanto medo e nunca o medo assumiu
uma posi¢ao tdo ubiqua. Antes, as populacdes dos rincdes mais distantes sentiam medo de
animais selvagens, das catastrofes naturais, hoje o0 medo maior de qualquer ser humano ¢ da
violéncia, do crime, esteja ele onde estiver.

Ao lado do aumento do sentimento de inseguranga e medo, tem-se o aumento da

5 HASSEMER, W. Introdugiio aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.
6 MARTIN, L.G. Prolegdmenos paraaluta pela modernizacio e expansio do direito penal e para a critica do
discurso de resisténcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris, 2005. p. 48.
6! MARTIN, L.G. Prolegdmenos paraaluta pela modernizacio e expansio do direito penal e para a critica do
discurso de resisténcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris, 2005. p. 49.
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preocupacdo com as novas formas de criminalidade, notadamente em relagdo ao crime
organizado, ao terrorismo. O medo ¢ a percepcdo de cada cidaddo de suas proprias
probabilidades de ser vitima de um delito. A carga emotiva que prevalece ¢ o medo do delito
nao se relaciona com as possibilidades reais de ser vitima, Sanchez explicita bem isso ao
dizer que "o medo dos riscos ¢ claramente superior a propria existéncia objetiva dos
mesmos".

Esse medo da criminalidade, mesmo que sua percepg¢ao subjetiva seja muito maior que
a objetiva, traz consequéncias sociais, at¢ mais graves que a propria delinquéncia.
Individualmente, provoca alteragdes na conduta humana, destinadas a evitar a vitimizagao, o
que afeta o estilo e a qualidade de vida dos cidaddos. Socialmente, resultam da reducdo da
interacao social, do abandono dos espagos publicos e do rompimento do controle social
informal.

A énfase dada aos riscos e perigos da criminalidade gera um alarmismo ndo
justificado em matéria de seguranca que entdo faz a populagdo reclamar por uma maior
presencga e eficicia das instancias de controle social (cultura da emergéncia). Entdo o direito
penal e o sistema punitivo sdo os elementos utilizados para responder (in)eficazmente aos
anseios por seguranga, porque ¢ contundente e tem uma capacidade socializadora, a0 menos
simbolica, mais eficazes que medidas de politicas sociais de integracdo e¢ medidas de
compensac¢ado de danos.

As demandas sociais em face dos novos riscos, do medo e da (sensagdo) inseguranca,
focam a atuacdo estatal na puni¢do — e € razoavel porque o aspecto cognitivo da sociedade
esta de lado e o aspecto normativo € o que orienta. O direito penal, entdo, deve(ria) dar a
resposta.

O controle e a vigilancia sdo construidos socialmente como obsessdes da
modernidade, e conforme disse Bauman, hoje a humanidade vive “uma modernidade tardia,
possivelmente ‘pds-modernidade’ ou, de modo mais pitoresco, modernidade ‘liquida.””%?. A
inseguranca, seja ela sentida, ficta ou real, ¢ a marca fundamental dos tempos liquidos
modernos.%® Representa uma caracteristica dessa modernidade a busca por seguranga, pois a
difusdo deste sentimento hoje ¢ mundial, ainda mais com a atual revolugdo das
comunicagdes, que segundo Sanchez, “d4 lugar a uma perplexidade derivada da falta —

sentida e possivelmente real — de dominio do curso dos acontecimentos, que nao pode

62 BAUMAN, Z. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 11.
6 BAUMAN, Z. Tempo liquidos. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.
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traduzir-se sendo em termos de inseguranga.”*

Conforme bem resumiu Surette, “o mundo visto pela TV parece ser constituido de
‘cidaddos-cordeiros protegidos de ‘criminosos-lobos’ por uma policia de cdes pastores’.”®®
O que ndo ¢ de conhecimento comum ¢: quem sdo os criminosos-lobos? Aquela pessoa que
estd alheia ao processo legiferante e as intervengdes desmedidas estatais ao criminalizar, a
cada dia mais, acdes ou omissdes que representam, por vezes, uma mera possibilidade de
perigo nao sabem que qualquer um hoje vir a deixar de ser um cordeiro e se tornar um lobo.

Nestalogica, para Callegari, “a criminalidade, ou melhor, o medo de tornar-se vitimade
umdelito, transforma-se em mercadoria da industria cultural, razdo pela qala imagem publica

dessa mercadoria ¢ tracada de forma espetacular e onipresente”.%® Tratando desta tematica, a

influéncia da midia na formacao da opinido social, Bourdieu sintetiza:

O universo do jornalismo é um campo, mas que estd sob a pressdo do campo
econdmico por intermédio do indice de audiéncia. E esse campo muito heterdnomo,
muito fortemente sujeito as pressdes comerciais, exerce, ele proprio, uma pressdo
sobre todos os outros campos, enquanto estrutura.®’

E importante ressaltar que o socidlogo francés ndo estd fazendo uma critica ao
jornalismo, a televisdo ou a liberdade de imprensa. Sua critica ¢ voltada a manipulagdo da
informacao, do uso politico desta e da busca sem medidas da audiéncia. Os meios de
comunicacao fazem parte do mercado econdmico, o seu dever ¢ informar, mas eles ndo estao
alijados da economia globalizada que quer ver, ler ou ouvir aquilo que rende lucros, que

vende. Segundo Bourdieu:

O objeto, aqui, ndo é ‘poder dos jornalistas’ — e menos ainda o jornalismo
como ‘quarto poder’ —, mas a influéncia que os mecanismos de um campo
jornalistico cada vez mais sujeito as exigéncias do mercado (dos leitores e
anunciantes) exercem, em primeiro lugar sobre os jornalistas e, em seguida,
e em parte através deles, sobre os diferentes campos de produgio cultural,
campo juridico, campo literario, campo artistico, campo cientifico.%®

Em face desta interferéncia (relacdo) sistémica dos meios de comunicagdo, conforme

% SANCHEZ, J. M. S. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos- industriais.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 41. (Colegdo Direito e Ciéncias Afins, v. 6).
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Sanchez “¢ incontestavel a correlacdo estabelecida entre a sensag@o social de inseguranca
diante do delito e a atuagio dos meios de comunica¢do.”®® A informacdo de um crime, mesmo
que praticado distante daquele ouvinte ou leitor, desperta neste o sentimento de medo. Diante
do exposto verifica-se que ¢ no ambito da politica criminal que se encontra a abertura para
que os influxos sociais ligados aos riscos sejam absorvidos e, na sequéncia, seja concebido

um conjunto de respostas preventivas aptas a influenciar o sistema juridico-penal.

A tendéncia da politica criminal atualmente ¢ no sentido de superar o modelo
de garantias penais e processuais penais, adquiridas apés anos de muito
debate e esforco, e substitui-lo por outro de seguranga do cidaddo ou, ao
menos que demonstre esta suposta seguranga.”

Deve-se atentar para esta tendéncia, principalmente apds a analise da tutela do direito
a seguranga ¢ a liberdade que, como direitos fundamentais de primeira dimensao estdo a cada
dia mais em risco com a adogao desta politica criminal irrefletida expansiva, pois o Estado,
através das leis penais criminalizadoras pode intervir mais ainda nas liberdades individuais
do cidadao.

A técnica legislativa do Direito Penal ndo ¢ mais aplicada somente baseando-se nos

principios classicos e iluministas, conforme leciona Ripollés:

Preocupacdo com o delito ou com a delinquéncia encontra-se bastante vinculada ao
que se costuma chamar de atitudes punitivas presentes em uma determinada
sociedade, as quais expressam os pontos de vista dos membros dessa sociedade sobre
os contornos € o grau de intervengdo penal que consideram necessarios.”!

Com o que ndo se pode concordar ¢ que como medida de controle ou combate ao
crime permita-se que o Estado invada e venha a limitar direitos e garantias fundamentais do
cidaddo sem a devida necessidade. Nao € racional adotar como politica de combate ao crime
uma bandeira populista e meramente simbolica, desvinculando o Direito Penal de suas
balizas fundantes a exemplo da intervengdo minima e da subsidiariedade. Segundo Callegari

e Wermuth:

A pressao social provocada pela inseguranga que ronda a sociedade tem servido
como justificativa para gerar a legitimagdo necessaria para que o Estado aumente

% SANCHEZ, J. M. S. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos- industriais.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 47. (Colegdo Direito e Ciéncias Afins, v. 6).
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sua ‘potestade’, ampliando seu espectro de controle penal no marco da ‘luta contra
a criminalidade’, suprimindo direitos e garantias ao ponto de se admitir, em alguns
casos, a perda do status de pessoa de alguns acusados.”

Muito se lutou para a conquista das garantias e direitos de liberdade e ndo intervengao
do Estado na esfera privada do cidadao, os chamados direitos fundamentais de liberdade de
primeira dimensao, com caracteristicas de uma atuagcdo eminentemente negativa por parte do
Estado, devendo este se abster de agir. Quando a sociedade,através do legislador ordinério,
legitima a intervencdo estatal, através do Direito Penal, com a criacdo de tipos penais
abstratos, de normas penais em branco, esta se legitimando a supressdo dos direitos
fundamentais de primeira dimensao.

A énfase dada aos riscos da criminalidade gera um alarmismo ndo justificado em
matéria de seguran¢a, que faz a populacdo clamar por uma maior presenga e eficacia das
instancias de controle social (cultura da emergéncia). Entdo o Direito Penal e o sistema
punitivo sdo os elementos privilegiados para responder (de forma simbdlica) eficazmente aos
anseios sociais por seguranca, passando tal politica criminal a tratar o Direito Penal como
instrumento de controle social.

Nao seria racional corroborar com uma politica intervencionista e supressora de
direitos fundamentais com base somente no anseio por seguranca ante 0 medo dos novos
riscos da sociedade atual.

Para Ripollés, uma politica criminal que pretendesse dar resposta a essa sociedade de

risco poderia atacar a partir de quatro linhas, sendo elas:

a) Ampliacdo dos Ambitos sociais objeto de intervengdes penais, incidindo sobre
novas realidades sociais problematicas ou preexistentes cuja vulnerabilidade tenha
se potencializado: fabricagdo e distribuicdo de produtos, meio ambiente, &mbitos
nuclear, informatico e genético, a ordem socioecondémica e o crime organizado,
sobretudo no tocante ao trafico de drogas.

b) Transformagdo da lacuna da nova politica criminal para perseguir a
criminalidade dos poderosos que até entdo ndo entravam em contato com a justiga
penal. Tal demanda surge através das organizagdes sociais voltadas a defesa dos
consumidores, meio ambiente.

C) A preeminéncia do direito penal em detrimento de outros instrumentos de
controle social, como o direito civil e o direito administrativo, fazendo com que o
direito criminal seja considerado mais eficaz na prevengao de condutas do que outras
medidas de politica econdmica ou social.

d) A necessidade de acomodar o direito penal e processual penal as especiais
dificuldades que levanta a persecugdo desta nova criminalidade, implicando na
flexibilizacdo do sistema de imputacdo de responsabilidades e de garantias

2 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 10.
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individuais vigentes.”

O Direito Penal tem como fundamento a prote¢do de bens juridicos’*e ndo sedeve
deixar influenciar por uma falaciosa fungao simbdlica, como forma de controle social sem
observancia dos minimos direitos previstos no texto constitucional.

Um grande exemplo deste avango irracional pode ser descrito como a teoria do Direito
Penal do Inimigo caracterizada por trés elementos: “um amplo adiantamento da punibilidade,
as penas previstas sdo desproporcionalmente altas e determinadas garantias processuais sao
relativizadas ou suprimidas”’® Esta expansdo do Direito Penal torna-se extremamente
perigosa e atentatoria aos principios que regem um Estado Democratico de Direito, fugindo
a todos os principios que regem o Direito Penal. Dentre estas o maior exemplo, como ja
citado, que se destaca como possivel resposta legitimadora a um Direito Penal méximo,
expansivo e (ir)racional que vem a ser a teoria do Direito Penal do Inimigo. Uma teoria
desenvolvida por Jakobs e Melia’®, segundo a qual a fungdo precipua do Direito Penal seria
somente assegurar a vigéncia da norma, a pena servindo apenas para elimina¢do de um
perigo.

Percebe-se que com base no trindmio “risco, medo e seguranga”’’

vem-se forjando
uma expansao do Direito Penal sem um critério cientifico e racional embasado nas ciéncias
penais.

Mas o Direito Penal ndo deveria servir a salvaguardar os bens juridicos mais
relevantes como preconiza Claus Roxin? Esse debate, buscando uma racionalidade para a

expansdo legislativa penal € o objetivo maior desta pesquisa, que, pela densidade e

importincia voltara a ser analisada de forma mais atenta no ultimo capitulo.

73 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada. Republica Argentina: Julio Cesar Faira
- Editor, 2007. p. 136-137.

7 ROXIN, C. A prote¢io de bens juridicos como fun¢ido do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.
5 JAKOBS, G.; MELIA, M. C. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 90.
76 JAKOBS, G.; MELIA, M. C. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 45-55.
7 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 13.
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2.3 O reflexo da implementacio excessiva de tipos penais: os pros e contras de uma
politica criminal de punicao e controle.

Muitos criticam a legislagdo penal brasileira, por ser a mesma ¢ ultrapassada, do
século passado, da década de quarenta, que estaria precisando ser atualizada, aprimorada. Em
tempos de novos riscos, da difusdo do medo e da sensacdo de inseguranga ¢ temeraria
qualquer alteracdo legislativa em matéria penal. Existe em curso uma discussdao em face da
elaboracdo de um novo Cédigo Penal’®, que estd cheio de exemplos de criminaliza¢des
discutiveis, aumento de sangdes e criagdo de mecanismos que dificultam o
desencarceramento.

O que deveria ser uma atualizacdo no sentido de evoluir, na verdade vai trazer
um retrocesso ao sistema penal brasileiro. As liberdades individuais mais uma vez serao
cerceadas com base no discurso falacioso da seguranca, do combate a criminalidade.
Infelizmente, o Brasil ndo passou alheio pelo fenomeno do etiquetamento’® do Direito Penal.

Wacquant apresenta uma breve andlise sobre a realidade brasileira:

Assim, a partir de 1989, a morte violenta ¢é a principal causa de mortalidade no pais,
com o indice de homicidios no Rio de Janeiro, em Sdo Paulo ¢ Recife atingindo 40
para cada 100.000 habitantes, ao passo que o indice nacional supera 20 para cada
100.000 (ou seja, duas vezes o indice norte-americano do inicio dos anos 1990 e
20 vezes o nivel dos paises da Europa ocidental). A difusdo das armas de fogo e o
desenvolvimento fulminante de uma economia estruturada da droga ligada ao
trafico internacional, que mistura o crime organizado e a policia, acabaram por
propagar o crime € o medo do crime por toda parte no espaco publico. Na auséncia
de Qualquer rede de protecao social, € certo que a juventude dos bairros populares
esmagados pelo peso do desemprego e do subemprego cronicos continuara a buscar
no “capitalismo de pilhagem” da rua (como diria Max Weber) os meios de
sobreviver e realizar os valores do codigo de honra masculino, ja que consegue
escapar da miséria no cotidiano. O crescimento espetacular da repressdo policial
nesses Gltimos anos permaneceu sem efeito, pois a repressdo ndo tem influéncia
alguma sobre os motores dessa criminalidade que visa criar uma economia pela
predagio ali onde a economia oficial ndo existe ou ndo existe mais. %

Na linha de pensamento do Law and Order, surgiu a Lei dos Crimes Hediondos

(Lei 8.072/90) que ¢, sem dlvida, uma demonstragdo politico-criminal desproporcional e

8 O Projeto de Lei do Senado (PLS) 236/2012, que reforma o Codigo Penal Brasileiro, aprovou nesta terga-feira
(17) o relatorio final elaborado pelo senador Pedro Taques (PDT-MT). A proposta, que teve por base anteprojeto
proposto por uma comissao de juristas, sugere penas maiores para crimes contra a vida, aumenta o rol de crimes
hediondos e torna mais rigoroso o modelo de progressao de penas, impondo ao condenado por crime mais grave
tempo maior sob regime fechado nos presidios, como mostra: BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei do senado
n°® 236, de 2012 - (Novo Cdédigo Penal). Brasilia, DF: Senado Federal, 2013.
7 A criminalidade ndo ¢é caracteristica de uma conduta, mas o resultado de um processo de atribui¢io, de uma
estigmatizagdo, a criminalidade ¢ uma etiqueta, conforme HASSEMER, W. Introdugdo aos fundamentos do direito
penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 101.

80 WACQUANT, L. As prisdes da miséria. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 10-11.
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radical,’! sendo também um exemplo do etiquetamento da lei penal, taxando de hedionda
uma conduta sem ao menos utilizar-se de um critério de razoabilidade.

Portanto, aqueles crimes assim considerados sdo aqueles mais recorrentes,
praticados mediante violéncia a pessoa, que a midia noticia com frequéncia e,
consequentemente, que a populagdo acredita ser vitima em potencial de tais condutas. Torna-
los hediondos, segundo o senso comum, seria necessario para debela-los, ledo engano.

Essa (re)evolugdo desta legislagdo na realidade tem sido, nas ultimas décadas,
um recrudescimento sem medida ou qualquer critério racional como ja afirmado,ndo
havendo motivos racionais que ao menos o justifique, nem que o legitime. Apds a
redemocratizacdo nacional, logo no inicio da década de noventa o que se percebeu na
legislacdo em matéria penal foi uma verdadeira enxurrada de leis, a exemplo de: da lei dos
crimes hediondos; dos crimes contra a ordem tributaria e econdmica; dos crimes contra as
relagdes de consumo; dos crimes contra o consumidor (inseridos no Cédigo de Defesa do
Consumidor); do crime de tortura, e varios outros tipos penais. Estes ultimos tendo sido
criados logo no inicio da década de noventa como uma forma de adequar ao Codigo Penal
Brasileiro, que ¢ da década de quarenta, e a Constituicdo Federal brasileira recém-
promulgada em 1988.

Atualmente o Congresso Nacional esta discutindo um projeto de lei para a criagao
de um novo Cdédigo Penal, no projeto de lei inicial ja constavam mais de quinhentos artigos,
comparando com o Codigo em vigor que possui apenas trezentos e sessenta. Pode-se perceber
que o possivel novo Codigo Penal serd o mais puro exemplo de expansdo do Direito Penal
no Estado Brasileiro. Mas e o principio da intervencdo minima, a ultima ratio, a
subsidiariedade?

O legislador patrio pouco tem observado tais principios legitimadores do Direito
Penal e atendendo a uma sede expansionista da sociedade brasileira, influenciada pelo apelo
midiatico, e de uma vampiriza¢do da legislacdo penal, nas palavras de Ripollés®?. Mas o que
vem a ser essa vampirizacao? A sociedade tem sede de sangue, o Cédigo Penal, ao invés
de ser o Codigo do delinquente (cidadao) tem se transmudado em Cddigo da vitima como

bem afirmou Liszt®?.

81 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 92.

82 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada. Republica Argentina: Julio Cesar Faira

- Editor, 2007.

8 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
p. 227-228.
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O Direito Penal, em seu formato de um estado de Direito liberal, ¢ um
instrumento flagrantemente inadequado para apoiar objetivos politicos, controlar situagdes
problematicas ou prover a ampla prevencdo de situagdes perigosas. Ao contrario, seu
instrumental ¢ pesado, anacronico e desigualmente fraturado em suas possibilidades de
produzir efeitos.”? Segundo Hassemer, sua estrutura pesada nao lhe permite contribuir para o
estabelecimento de objetivos e meios de solugdo de problemas que permitam versatilidade,
abertura para o futuro e flexibilidade condizente de perturbagdes inesperadas. Seu emprego
so ¢ permitido depois que o ilicito ja se consumou (“direito penal do fato™), na verdade, tarde

demais para uma prevengao efetiva.

3 A DINAMICA DA LEGISLACAO PENAL E A IDEIA DE UM DIREITO PENAL
PRETENSAMENTE RACIONALIZADO.

3.1 Momentos de cognicido e construcio do Direito Penal.

Atualmente um projeto de lei em matéria penal possui um rito célere a depender dos
interesses de ocasido. Um novo crime para tutelar algo que poderia ser regido por qualquer
outro ramo do Direito, ou até mesmo algo que nao carece de regulagdo legislativa, mas apenas
instrucao ou didlogo pode ser rapidamente discutido, votado, aprovado e sancionado, a
depender do interesse estatal em dar uma resposta imediatista e ineficiente a um problema

social.

3.1.1 A cognigdo preé-legislativa

O processo legislativo que define a formacdo e o nascimento, no caso, de uma lei
penal e que ¢ definida na Constituigdo Federal de 1988, segundo o préprio texto
constitucional apenas a Unido tem competéncia material para legislar em matéria penal.®

Segundo Ripollés®, é preciso analisar a importancia de uma fase anterior ao processo
legislativo: a fase pré-legislativa, na elaboragado das leis. Acredita-se na relevancia do estudo
de tal fase nesse momento, pois ela se adequa a situagdo brasileira de expansionismo de leis

na seara penal.

A primeira etapa seria um processo espontaneo, no qual se faz creditar na existéncia

84 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil [...] Art. 22. Compete privativamente 2 Unido legislar sobre: I -
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.
BRASIL. (Constitui¢do, 1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.

85 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 20.
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de uma “disfunciio social”®, seja esse real ou aparente e na necessidade de intervengio penal.
Os possiveis responsaveis por esse pensamento seriam forgas politicas, sociais ou
econdmicas, institucionalizadas ou nao, e os meios de comunica¢ao. Tida a disfun¢ao social
como existente, a primeira fase termina, iniciando-se outro processo espontaneo (segunda
fase) no qual se vislumbra a possibilidade de modificagdo do sistema juridico-penal para sua
adequagdo a nova realidade. Nessa fase ha o mal-estar social, o risco de ser vitima, o medo
de ser vitima, a preocupagao com os niveis de delinquéncia e a modificagdo da conduta para
evitar ser vitima.

Ja na terceira etapa, a preocupagdo com os niveis de delinquéncia se vincula ao que
se chama de atividades punitivas, que constituiem um parametro das opinides politico-
criminais de uma sociedade. E que também se configura como um juizo de valor, apoiado
em componentes cognitivos € emocionais, que tem origem, principalmente, pelo contato com
os meios sensacionalistas que pregam o recrudescimento do Direito Penal.

Na penultima etapa, hd um condicionamento parcial do comportamento, o mal-estar
comeca a se efetivar, o desajuste social tem maior visibilidade, criando assim um auténtico
problema social. Isso ocorre através dos meios de comunicagdo social que apontam o
problema e reiteram casos similares, gerando, assim, uma sensacao de que existe uma onda
de criminalidade. E, a partir disso, ¢ dado lugar a formagao de uma opinido publica/publicada,
que deve ser entendida como o pensamento daqueles que determinam o conteido dos meios
de comunicacdo, e ndo a opinido da sociedade como um todo. Todavia, ainda ndo ha
capacidade de transcender a fase pré-legislativa.

Na ultima etapa devera ocorrer uma transforma¢do da opinido publica em uma
proposta de resolucdo do problema social apontada. Para isso, busca-se a respeitabilidade
social, por meio da analise das possibilidades para a resolug@o do problema, culminando com
propostas que possivelmente irdo ultrapassar a fase pré- legislativa, modificando a esfera
juridico-penal®’.

No entanto, antes mesmo do Congresso Nacional iniciar a discutir, deliberar e votar
um projeto de lei em matéria penal existe todo um movimento, uma mobiliza¢do social,
conforme explicitado, que Ripollés chama de grupos de pressdo especializados, que se
apropriam do problema até entdo radicado na opinido publica®®. Grupos que podem ser

formados de diversas formas: membros da sociedade civil, feministas, ecologistas,

8 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 20.
87 Idem.
88 Idem.
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consumidores, socioecondmicos, associagdes de classes e, por vezes, até grupos pacifistas.
Todavia, nem sempre os interesses ideoldgicos tém finalidade altruista, por muitas
vezes esses grupos sao manobrados e utilizados por seus representantes ou mesmo pela midia,
para defender interesses que fogem ao seu fim primordial ou que sejam contrarios aos
interesses e necessidades da coletividade como um todo. Ao citar o caso de grupos pacifistas,
este ¢ o maior exemplo como a questao foge totalmente a sua finalidade, como clamar pelo
fim da violéncia, da criminalidade se muitos representantes ou integrantes destes grupos
clamam por leis penais mais severas, por penas mais longas, por pena de morte!? Eles
acreditam, muitos tém certeza, que legitimando a violéncia estatal através do Direito Penal
irdo debelar a violéncia existente no meio social. Infelizmente isso ocorre em face de toda

uma crise de disfuncdo social, segundo Ripollés:

O processo sociologico desencadeado por uma decis@o legislativa penal tem inicio
com o éxito de um agente social em tornar crivel a existéncia de uma disfungdo
social, e que necessita, portanto, de algum tipo de intervencdo penal. Por disfuncio
social deve-se entender, em linhas gerais, a falta de relagdo entre determinada
situagdo social ou econdmica ¢ a resposta ou falta de resposta que a ela da o
subsistema juridico, nesse caso o Direito Penal. *

Essa disfuncdo social precisa ser sentida, ela precisa ser conhecida pela sociedade.
Isso se dara principalmente através dos meios de comunicagdo que irdo disseminar aqueles
dados ligados a violéncia e a criminalidade fazendo nascer um permanente sentimento de ser
vitima em potencial. O medo disseminado em face da ocorréncia de novos crimes faz nascer
um sentimento de clamor por atitudes punitivas, como se o castigo, a pena pela pratica de um
crime fizesse com que se restaurasse aquela situagdo anterior.

Esta fase caracteriza-se por ser muito volatil, um fato hoje noticiado que causa
perplexidade no corpo social e faz com que este pugne por uma resposta estatal em coibir tal
pratica, podendo ser de repente substituida por outro fato, outra noticia que aumente mais

ainda a sensa¢do de mal-estar social. Conforme Ripollés:

O mal-estar social existente precisa concretizar-se através de um processo
comunicativo de intercambio de opinides e impressdes, processo que, por um lado,
reforgara a visibilidade social do desajuste social e do mal-estar que este cria, e por
outro, outorgara a essa disfunc@o social a substantividade e autonomia necessarias
para que seja considerado um auténtico problema social. [...] A opinido publica,
assim considerada, é um estado de opinido, isto é, uma interpretacdo consolidada de
certa realidade social € um acordo basico sobre a necessidade e o modo de influir
sobre a mesma. O que ndo costuma ser ¢ um programa de agdo, legislativa ou de
outro tipo, devido ao fato de que ainda se move em excessivo nivel de

8 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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generalidade.”

Esse mal-estar, com o surgimento de um estado de opinido onde aquela sociedade
composta majoritariamente de classes passivas: pensionistas, desempregados, consumidores,
aposentados, como Sanchez’! denomina, sujeitos do bem-estar, irdo cobrar do Estado a
solucao deste mal-estar social em face do avango da criminalidade.

Com as grandes transformagdes que ocorreram nas sociedades ocidentais, e a
reestruturacdo do capitalismo com a crise do estado do bem-estar social, novas formas de
controle social passaram a ser formuladas. Formas estas que dentre elas justamente o Direito
Penal que tem sido utilizado como primeira solugdo para muitos dos conflitos sociais que
surgem em decorréncia desta disfungdo gerada pelos riscos oriundos desta nova realidade.

Esse discurso busca o controle social com a difusdo de noticias sobre o aumento da
criminalidade que alimentam a (o sentimento) inseguranc¢a na populacio e que, por sua vez,
passa a exigir uma resposta estatal imediata. Uma exigéncia que seja possivel dizer por meio
de leis mais severas, da criacdo de novos tipos penais, bem como do recrudescimento das
penas aos crimes ja existentes, sendo o ponto mais caracteristico e temerario desta fase pré-
legislativa.

Segundo Ripollés, nessa fase, o que ¢ um estado de opinido deve se transformar em
um programa de acdo, desconsiderando as generalidades do senso comum, dirigindo-se a
oferecer propostas de resolugdo do problema social suscitado.’?

No entanto, a realidade ¢ bem diferente, ante o avanco da violéncia praticada por
menores de idade, gerando uma disfuncdo na sociedade, e as propostas apresentadas sdo:
reducdo da maioridade penal; majoracdo das medidas socioeducativas aplicadas a
adolescentes; pena de morte e outros absurdos.

Um parlamentar que apresenta um projeto de lei visando a redu¢do da maioridade
penal desconhece o proprio texto constitucional que proibe tal discussdo legislativa. Mas
existem iniameros projetos de lei e de emenda a Constitui¢do visando a redugao da maioridade
penal que seriam eles passiveis de votagao? Certamente. Mas por que nao sdo postos em
votacao entdo? Porque basta ter o minimo de discernimento para compreender que um direito

fundamental,” previsto no texto constitucional, ndo é passivel de supressdo, mesmo que por

% Ibdem. p. 28-31.

'SANCHEZ, J. M. S. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais.
3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 64. (Colegao direito e ciéncias afins, v. 6).

92 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 32.

9 Levamos em consideragdo o aporte doutrindrio majoritario que considera a previsio da menor idade como
clausula pétrea.
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emenda a Constituicdo, ¢ clausula pétrea.

E mesmo se nao fosse ndo seria o encarceramento de adolescentes que iria debelar os
atos de violéncia, considerados atos infracionais, praticados por aqueles.

Esses projetos, essas discussdes estao sempre em voga em face dos grupos de pressao,
formados e fomentados principalmente pela midia. A opinido publica (ou opinido publicada)
¢ fruto de uma tarefa especializada, e que ¢é realizada pelo que se poderia considerar um grupo
de pressdo, a midia.**

A criagao de uma situagdo de mal-estar social deflagrada ou incrementada pelo
discurso da punicdo, do exercicio do poder punitivo estatal sem medidas deflagra a fase
seguinte que seria a fase legislativa, onde vai-se criar dispositivos penais através de decisdes
legislativas voltadas ao interesse da plateia. Essa pratica cria dispositivos imprecisos,
criminaliza situacdes de perigo abstrato que ndo apresentam realmente perigo, ou, sequer
dano efetivo a algum bem juridico carente de prote¢ao penal.

O legislador deixa-se levar pelaemocao e despreza a razdo, a suafungao deixade ser a
que deveria cumprir ade legislador e passa a ser a de apaziguador de conflitos sociais através
de dispositivos que desprezam qualquer técnica ou teoria na elaboracao daquela legislagdo.

O cerne da questdo ¢, antes de adentrar nas fases da legislagcdo penal, discutir uma
possivel teoria da legislacao e sua relagdo com a dogmatica juridica e as demais ciéncias

juridicas, conforme leciona Atienza:

A dogmatica juridica pode ser considerada o nucleo da expressio Ciéncia do
Direito, que ¢ mais ampla, englobando, também, a Sociologia do Direito, a
Filosofia do Direito, a Historia do Direito, etc. E o mesmo acontece com a ‘Ciéncia
da Legislacdo’, cujo estudo admite variadas perspectivas, distinguindo-se, de certa
forma da Dogmatica Juridica, ja que esta parte das leis, normas legais, como uma
realidade ja dada abordando os problemas relacionados com a interpretagdo e
aplicagdo das normas juridicas.”

Mas ¢ necessario ressaltar que se a midia hoje forma um grupo de pressao forte sobre
a grande massa com o intuito de fazé-la clamar por leis mais severas, isso se explica em parte
pelo fato dos grandes grupos de comunicagdo estar inseridos no mercado econdmico
globalizado.

Conforme Sanchez a natureza econdmica dos fendmenos da globalizacdo e da

integragdo, o Direito Penal €, obviamente, um produto politico e, em particular, um produto

% DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 36.
% ATIENZA, M. Contribucién a uma teoria de la legislacién. Madrid: Civitas, 1997. p. 16-17.
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dos Estados nacionais do século XX.%

3.1.2 A construgao das legislagoes criminais — O processo legislativo criminal.

Aqui ocorrerd a positivacdo daquela problematica, a iniciativa legislativa, sua
deliberagao, aprovagao e sancao, pronto, estd em vigor a solucao de todos aqueles problemas
clamados na fase pré-legislativa. Mas infelizmente o tempo mostrard que todo aquele
procedimento foi em vao, o discurso da criminaliza¢ao, do encarceramento sacia inicialmente
a intranquilidade social, mas nao resolve a questao da criminalidade.

Nesta fase incluem-se desde 0 momento em que o parlamentar da inicio a discussao,
dentro da sua casa legislativa, daquele projeto, at€ 0 momento que o aprova. Aqui sim a teoria
da legislagdo, as reais necessidades de tipificagdo, as finalidades racionais da lei penal
deveriam ser consideradas.

No entanto, aquele projeto geralmente ja ¢ recebido permeado com o discurso
tendencioso e ideologico da fase anterior. A proposi¢do de emendas ao projeto deve obedecer
ao interesse para o qual ele fora apresentado, reprimir a violéncia, majorar penas, aumentar
a segregacdo. Algum ponto contra tais fins ¢ um ponto fora da linha, de encontro ao discurso,
geralmente desprezado e ndo atendido®”

A sociedade atualmente vive sob o signo da inseguranca, a violéncia amplamente
propagada, somada ao aumento da pobreza e a concentracdo de riqueza provocando um
resultado devastador sobre os animos sociais, tais anseios ressoam nas casas legislativas,
sejam os representantes do povo, os deputados, ou os representantes dos estados, os
senadores.

Essa ressonancia ¢ ouvida justamente nesta fase, no momento de dar uma resposta a
sociedade, aos eleitores, de justificar a fungcdo que exercem. Mas qual seria essa fungdo?
Cerceando cada vez mais, a cada dia que passa as liberdades individuais dos cidadaos sob o
discurso de combate a criminalidade? Essa ¢ a realidade da maioria dos projetos e
dispositivos legais aprovados em matéria penal.

Em face das condigdes da realidade social, o Estado reduz a intervengao em matéria
social e endurece a legislacdo penal, transformando o direito penal na principal forma de
combate aos problemas sociais, retirando seu carater de aplicabilidade somente em u/tima

ratio. Existe uma substituicido do estado do bem-estar social pelo estado policial e

% SANCHEZ, J. M. S. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais.
3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 104. (Colegdo direito e ciéncias afins, v. 6).
7 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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penitenciario.%

Essa realidade vai de encontro aos preceitos basilares do Direito Penal, conforme

Callegari:

O fenomeno expansivo experimentado pelo Direito Penal contemporineo, em
especial no que diz respeito a realidade brasileira, demonstra que o legislador em
matéria penalainda custa a assimilar que as normas penais devem estar construidas
sob forte base de garantias, o que significa que os preceitos incriminadores devem
respeitar os direitos e garantias fundamentais preconizados pela Carta Politica.
Assim, os fundamentos na construcdo das leis penais devem ser racionais, o que
significa que a lei penal deve seguir os principios e garantias e ser efetiva e ndo
meramente simbolica.®

Essa expansdo, como efeito imediato dos anseios sociais, em verdade vai usurpar as
liberdades sociais conquistadas ao longo da evolugdo humana. Um Estado Democratico de
Direito ¢ baseado num compromisso firmado numa Carta maior de onde nascem todos os
demais dispositivos legais, os quais devem observar aquela como fonte de legitimidade e de
limitagdo a intervengao estatal.

A simbologia dada a uma lei penal atualmente ¢ de apaziguar, resolver os problemas
sociais, sem buscar uma efetividade para a qual uma lei penal deve realmente nascer.

Ainda sobre o processo legislativo criminal, ¢ importante evidenciar que em matéria
penal a Constituicdo Federal foi latente ao especificar e determinar com um certo rigor
normativo as fontes admitidas para se dizer o Direito Penal, em um primeiro momento pela
edicdo do proprio principio da legalidade. Duas grandes discussdes derivam deste
principio!'®’: pode existir medida proviséria em matéria criminal? E a segunda, pode existir
lei complementar que legisle sobre assuntos atinentes ao Direito Penal?

O principio da legalidade traz implicita a nog¢do da reserva legal. Embora seja
dificultoso o processo de delimitar a diferenga entre os dois principios nos parece elucidativa
aquela que preconiza, consoante orientacao de Jos¢ Afonso da Silva, a despeito do que afirma
parcela minoritdria da doutrina, que a melhor técnica difere o principio da legalidade do
principio da reserva legal, uma vez que o primeiro significa a submissao e o respeito a lei, ou
a atuagdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a

regulamentagio de determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente por lei.!"!

% WACQUANT, L. As prisdes da miséria. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 9.

YCALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 119.

101 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 62.

100 Artigo 5°, XXXIX, CF/88 - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal;
101 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 421.
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Ainda nos ensinamentos de José Afonso da Silva:

A solugdo do problema da dificuldade de distingao se da com base no Direito
Constitucional positivo, a vista do poder que a Constitui¢do outorga ao Poder
Legislativo . Assim, afirma quando essa outorga consiste no poder amplo ¢
geral sobre qualquer espécie de relagdes (...), tem-se o principio da
legalidade. Todavia, quando a Constitui¢do reserva contetdo especifico,
caso a caso, a lei, encontramo-nos diante do principio da reserva legal.'®?

Feita a distingdo nos parece necessario apontar que a competéncia para legislar em
matéria criminal é da Unido'®, logo podemos delimitar a reserva legal em matéria criminal
apenas as legislagdes ordinarias federais. Excepcionalmente, conforme dispde o pardgrafo
unico do artigo 22 da Constituicdo Federal, através de lei complementar, poderao os Estados
legislarem sobre matéria criminal.!%*

Porém, tal delegacdo de competéncia ndo pode ser feita de forma irrestrita: a lei
complementar devera ser federal, devera especificar as matérias pontuais a serem delegadas
aos Estados Membros, bem como ser dirigida a todos eles, sob pena de violar a proibicdo de
privilégios entre os entes federativos.

Em relacdo as medidas provisorias, por expressa proibi¢ao constitucional, as mesmas

ndo podem deliberar a criagdo de novos tipos penais, a saber:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional.

§ 1° E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria
I - Relativa a:
a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

Apos toda esta analise e seguindo o raciocinio da positivagdo de uma legislacao
criminal, eseum conjunto de atividades, de andlises e avaliagdes dos diversos efeitos da
decisdo legal apods sua entrada em vigor, e perdura até o momento em que se questiona se ela
¢ socialmente necessaria, suficiente, se ¢ realmente adequada para aquela disfuncdo social,

qual seja a criminalidade'®”.

102 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 421.
103 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

194 ei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas
neste artigo.
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Nesta fase existem trés etapas distintas, a da ativagdo, da avaliacdo e das

% a serem analisadas a seguir.

consequéncias'

A etapa de ativacao ¢ de fundamental importancia, segundo Ripollés ela diz
respeito ao fato de que certos agentes sociais suficientemente influentes se mostrem
interessados em conhecer as consequéncias da intervengdo legislativa correspondente.'?’
Seriam estes os grupos de pressdo que pugnam pela elaboragdo de noveis dispositivos penais
como a midia, os pacifistas ou grupos de pressao de vitimas, por exemplo, que atuardao
impulsionados pela busca ou reafirmag¢ao do seu equilibrio emocional.

A avaliagdo ¢ feita através de meios pessoais, materiais e metodologicos. A anélise
com base nos meios pessoais deveria ser realizada por profissionais do Direito capacitados
em analisar os aspectos racionais de necessidade, suficiéncia, obedi€nciaaos principios penais
e ao texto constitucional.

Estes profissionais existem, mas raros sao aqueles que se propdem a discutir essa
tematica de forma adequada, avaliando ndo somente com os olhos da dogmatica penal, mas
sim com a interdisciplinaridade que a demanda necessita.

As caréncias metodologicas sdo relevantes, antes de tudo, falta o que poderia
chamar-se de substrato experimental ndo programado sobre o qual poderiam edificar-se as
avaliagdes concretas.'®

Faltam pesquisas quantitativas e qualitativas a respeito da real utilidade daquele
novel dispositivo em vigor, e da sua aplicabilidade pratica em combater aquele fato que a fez
nascer. Dentro da realidade nacional pode-se dizer que existem dados isolados em relagdo a
estados ou cidades, no entanto, o Brasil carece de um programa nacional de pesquisa e
avaliagdao em face das decisOes legislativas concretas em matéria penal.

A ultima etapa, a transmissdo dos resultados, vai além do indice de confiabilidade
ou validade das constatagcdes em relagdo ao dispositivo legal em andlise. Deve-se garantir
uma adequada difusdo dos resultados, ndo devendo estes ficar restritos a circulos de
confidencialidade, mesmo que tais resultados tragam ainda mais alarde a sociedade.!?® Esse
alarde geralmente existe com a ocorréncia criminosa e a san¢do de forma branda,
proporcional ou até mesmo a ndo punic¢ao do autor do fato. Mas a condenacdo de inocentes,

a imputacao de crimes de perigo abstrato a pessoas que ndo chegaram a criar situacao alguma

19 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 63-70.
197 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 63.
198 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 68.
109 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 70.
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concreta de perigo ou a limitacdo, cada vez mais acentuada, das liberdades individuais ante
a criminaliza¢do a cada dia mais acentuada, ndo gera alarde algum.

A percepgao desta avaliacdo talvez venha a ocorrer tarde demais, quando aquele
cidaddo, que se identifica geralmente com o processo de vitimizagdo, se encontrar autuado
por algo que ndo representa uma conduta realmente atentatéria a sociedade, ira repensar na
racionalidade e necessidade daquele dispositivo.

Ai sera tarde, a sociedade que clama por uma intervencao penal desmedida como
forma de controle social ja estara cerceada pelo estado penal, onde existird um sistema penal

méaximo e uma cidadania minima.''”

3.2 A ideia de racionalidade e a estrutura de um pretenso Direito Penal racionalizado.

E preciso fixar um norte sobre o que vem a ser entdo a racionalidade de uma lei penal,
qual seria o critério ou balizas para determinar se um dispositivo legal seria racional ou ndo.

1" 4 racionalidade ética é que

Segundo o pensamento de Ripollés''e, fundado em Atienza
marca o ambito de delimitacdo das demais esferas da racionalidade.'!? A racionalidade ética
pertence ao critério democratico, isto ¢, uma vez asseguradas em principios estruturais, nas
referéncias éticas, permitira legitimar decisdes legislativas concretas, mesmo em face das
controvertidas racionalidades subsequentes e na inter-rela¢do entre elas.

Através da discussao em torno da racionalidade ética se revela um sistema de crengas,
cultura e historia que sustentam uma determinada coletividade, e a qual condiciona um
processo legislativo. Ha a discussdo da figura dos politicos, auxiliados ou ndo por juristas na

elaboracdo de dispositivos legais penais. Ndo € possivel excluir do Direito o seu carater

politico, segundo o pensamento de Warat:

O Direito cumpre a sua fun¢do de condicdo de sentido, se funciona como um
mecanismo simbolico, negando-se simultaneamente, seu carater legalista e
cientificista, na medida em que, afastando-se dos pressupostos que predominam
em sua doxa instituida como ciéncia, passa a fazer uma opgdo para a produgio
politica das significagdes, para um processo de autonomia, entendido com vinculo
criativo com o outro.'!3

110 ANDRADE, V. R. P de. Sistema penal miximo x cidadania minima: codigos da violéncia na era da
globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

"I ATIENZA, M. Contribucién a uma teoria de la legislacion. Madrid: Civitas,1997.

12 HOMMERDING, A. N.; LYRA, J. F. D. da C. Racionalidade das leis penais e legislacio penal simbélica.
Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014. p. 47-49.

"3 WARAT, L. A. Introdugciio geral ao direito: interpretacdo da lei: temas para uma reformulagdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 29.
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Em face desta mistura de crencas, cultura ¢ historia, ha necessidade de se delimitar um
valor ético e moral. Os valores morais tém validade universal, para qualquer um, enquanto um
valor ético ¢ valido dentro de determinada coletividade a partir da auto compreensao
compartilhada por seus integrantes. A respeito da ética, relacionada com o Direito Penal,

leciona Ingenieros:

A ¢ética (fun¢do normativa da adaptacdo individual ao meio), e o direito penal
(organizacao defensiva do meio contra a inadaptacao do individuo) se transformam
continuadamente, de acordo com as modificagdes incessantes da mentalidade
social, refletida em todas as institui¢des. '

Tragando um paralelo entre os pensamentos de Warat e Ingenieros chega-se a um ponto
em comum que o mundo da vida é compreendido como uma fonte de condi¢des para a acao
comunicativa e, as estruturas simbolicas, que entre elas, o Direito, que mantém uma funcao
interna com a razao comunicativa.

Neste mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli, aduzem que:

Todo pensamento penal, que ostente ou oculte uma base filoséfica idealista, acaba
sendo alienante, pois encobre o verdadeiro ser do homem, somente a alienagao nos
pode conduzir a um pensamento que cré que conhecer implica criar, que conhecer
o mundo implica ‘pdr’ 0 mundo. O conhecimento nio pode criar o ente, mas apenas
torna-lo compreensivel (HEIDEGGER). O caminho do conhecimento ndo pode
seguir uma dire¢do arbitraria, ndo pode ser disposto pelo homem de qualquer
maneira; o mundo ndo pode esgotar-se numa mera transcendéncia subjetiva, mas
todo questionamento ¢ uma busca, e toda busca tem sua direcéo, que ¢ indicada por
aquilo que se busca (HEIDEGGER).'3

Através de uma interse¢ao entre Heidegger, aqui citado por Zaffaroni e Pierangeli, e o
pensamento de Warat, chega-se a um ponto em comum. Tal ponto em comum no que cabe
relacionar ao fato de que o Direito possui uma fun¢do de condicao de sentido, que funciona
como um mecanismo simbdlico, negando-se simultaneamente, seu carater legalista e
cientificista, que o conhecimento ndo cria aquele ser sob o qual se conhece.

Portanto, os agentes politicos, nessa interagdo comunicativa, fundada nas crengas, na
historicidade e na ética daquela coletividade que eles representam, vao racionalizar esta
convivéncia através do direito positivo.

Restringindo a discussdo em torno do critério de racionalidade as leis penais, objeto da

presente pesquisa, a regulagdo pelo direito penal positivo, segundo Ripollés, deve observar

114 INGENIEROS, J. Criminologia. Sdo Paulo: Monteiro Lobato & Co., 1924. p. 14.
115 ZAFFARONIL, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. v. 1, parte geral, p. 321.
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como contornos basicos de uma intervengdo penal legitima e racional, os principios de
~ . ;. g . ;. ~ 116 . ;.
protecdo, principios de responsabilidade e principios de sancdo, '° principios estes a serem
analisados em topico proprio.
Dentro desse processo comunicativo, entre os representantes da sociedade que
possuem competéncia constitucional para legislar em matéria penal, a questdo da

racionalidade dessa espécie legislativa ¢ tema controverso sob a 6tica de quem faz a analise.

4 UM DIALOGO ENTRE UTILIDADE/EFETIVIDADE DA INTERVENCAO PENAL,
O DIREITO PENAL SIMBOLICO E A INSTRUMENTALIZACAO DA PROTECAO
DOS BENS JURIDICOS.

Nao ¢ de nenhum espanto que apos toda a evolugdo alcangada pelo Direito, em
especial pelo Direito Penal, que este fosse “coagido” a se adequar a estrutura constitucional
desenvolvida no seio de nossa sociedade.

O processo de constitucionalizacdo do direito penal, assim como de qualquer ramo
do direito, possui um historico interessante de ser analisado, até mais do que qualquer outra
seara juridica, uma vez que ¢ ele aquele que utiliza da restri¢do de um dos bens mais tutelados,
a liberdade, para concretizar o ius puniendi estatal.

A revolucao francesa foi um marco para o direito penal, pois uma das conquistas dos
cidaddos daquela época foi a importancia que se deu a liberdade em todos os seus sentidos
possiveis. Liberdade de expressao, liberdade de escolha, liberdade para o trabalho, dentre
outras, porém a que nos interessa aqui: a liberdade compreendida como direito de ir e vir.

Dela, tem-se que todas as espécies de pena existentes € que hoje sdo rechacadas
constitucionalmente pelo art. 5°, XLVII tais como penas de morte, de carater perpétuo, cruéis,
de banimento ou de trabalhos for¢ados, por ceifarem ou lesionarem a integridade fisica e/ou
psicoldgica dos cidaddos foram convergidas a espécies menos agressivas de penas, qual seja,
a restricdo do direito de ir e vir, a restrigio de direitos e as penas de carater pecuniario.'!’
Contador, este processo de alteracdo regimental do direito penal pena com o objetivo de
adequé-lo as garantias constitucionais dos cidaddos ¢ um processo que, ainda hoje, mostra suas
particularidades e dificuldades.

Isto porque, o Direito Penal como conhecemos hoje, nem sempre assim o foi. Desde

que o homem passou a ter a necessidade de viver em sociedade, aproveitando das benesses da

16 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 92.
"W BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996.
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vida em grupo, comegou a evidenciar a presenca do cerne vingativo que permeia o instinto
humano.''® Essa vinganca deu inicio aos primérdios da pena, como na Mesopotamia, com a
lei de talido, as vingancas privadas, as ordalias em que a punic¢ao recaia sobre o corpo do

individuo.

O suplicio penal ndo corresponde a qualquer puni¢do corporal: ¢ uma producdo
diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado para marcagdo das vitimas e
manifestagdo do poder que pune: ndo é absolutamente a exasperagdo de uma justica
que, esquecendo seus principios, perdesse todo o controle. Nos “excessos” dos
suplicios, se investe toda a economia do poder.'"®

Na medida que a sociedade avangou os protestos contra os suplicios comecaram a
surgir. Na segunda metade do século XVIII, filésofos, teodricos, juristas, parlamentares e
legisladores comecaram a ansiar por um modo diferente de puni¢do, visando eliminar essa
confrontagdo fisica existente entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre a
vinganga do principe e a célera contida do povo, por intermédio do supliciado e do carrasco

(FOUCAULT, 2002, p.63).

4.1 Legalidade e simbolismo penal

A evolugdo sociologica e filosofica fez com que surgisse a exigéncia de um novo
paradigma epistemoldgico, o de como substituir as vingangas por uma efetiva punigdo. Cesare
Beccaria foi a primeira voz a se levantar contra as praticas abusivas existentes que concerniam
as punicdes aplicadas. Ele defendia que cada crime merecia uma pena proporcional ao dano

causado, devendo ser as punicdes justas a fim de um avanco moral e ético ao Direito Penal.

As penas que vao além da necessidade de manter o deposito da salvagdo publica sdo
injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagradas e inviolaveis
for a seguranga e maior a liberdade que o soberano propiciar aos suditos. 2

Os principios desenvolvidos a partir da interpretagdo segundo o pensamento de

Beccaria possibilitou estabelecer limites a atividade legiferante, limite este, hoje conhecido

118 ZAFFARONIL, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 8. ed. v. 1. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

"9 FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 37. ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 32

120 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 18
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2 apenas as leis podem

como principio da legalidade.'?!' Isto porque, segundo Beccaria,'?
indicar as penas de cada delito e que o direito de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da
pessoa do legislador, que representa toda a sociedade ligada por um contrato social.

Contemporaneo de Rousseau, Voltaire e Montesquieu, seus ideais filosoficos serviram
de base para o sistema punitivo que temos hodiernamente. Nao ¢ de se espantar que essa
mesma revolugdo também foi contemporanea a revolucao francesa, a qual serve, até os dias
de hoje, como o grande marco da reviravolta filosofica, sociologica e, por que nao, juridica
das sociedades.

Beccaria'?® ainda defendia a ideia de que o magistrado ndo pode, por si, criar sangdes
penais de acordo com uma discricionariedade ilimitada, vez que este ¢ parte da propria
sociedade, sendo inaceitavel que este aplique uma lei a outro participe da sociedade sem que
as definicdes tipicas e sancionadoras ja estejam previstas em lei.

Complementarmente a esta ideia, ¢ exposto que o juiz, mesmo obedecendo aos
critérios da lei, ndo pode aumenta-los, sob consequéncia de macular seu julgamento de
injusticas, vez que o castigo ja havia sido prefixado e que, nem mesmo em nome do bem
publico pode o magistrado exacerbar os limites legislativos.

Ainda sim trouxe ao ordenamento juridico penal uma forte interpretagcdo da reparti¢ao
dos poderes construindo um novo paradigma na seara criminal ao separar e limitar a atuagao
estatal trazendo mais seguranca juridica e justi¢a as punicdes aplicadas.

Visa-se a busca do bem-estar social, uma vez que as leis devem possuir um carater
geral, sendo igualitaria sua aplicag@o e obediéncia a todos os cidadaos.

Consegue-se vislumbrar aqui a importancia processual de um terceiro imparcial a fim
de decidir as contradi¢des evidentes. Surge, entdo, a necessidade de alguém apto a prolatar a
resolugdo mais justa ao caso concreto, de forma imparcial e sem apelos. Esse alguém € o
magistrado.

No mesmo sentido evidenciou e fundamentou a inutilidade das penas cruéis,

difundindo um pensamento que, como visto reestruturou e remodelou o Direito Penal.

12 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
425

122 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 63-67

123 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 18
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Ainda que a atrocidade das penas ndo fosse reprovada pela filosofia, que ¢ a mae das
virtudes benéficas e, por esse motivo, esclarecida, que prefere governar homens
felizes e livres a dominar covardemente um rebanho de timidos escravos; ainda que
os castigos cruéis ndo se opusessem diretamente ao bem publico e a finalidade que
se lhes atribui, a de obstar os crimes, sera suficiente provar que essa crueldade ¢é
inutil, para considera-la entdo odiosa, revoltante, em desacordo com a justica e com
a natureza mesma do contrato social.!?*

Passou-se a aceitar a ideia de que um crime mere¢a uma puni¢do que torne a pratica
delitiva ndo atraente. Nos dizeres de Foucault'?® encontrar para um crime o castigo que
convém ¢ encontrar a desvantagem cuja ideia seja tal que torne definitivamente sem atragao a
ideia de um delito.

Com esse novo pensamento de puni¢des individuais para cada delito tipificado surge a
concepgao de sinais-obstaculos que nada mais sao medidas necessarias a fim de barrar a ideia
da pratica delitiva, qualquer que ela seja. Desenvolve-se entdo um novo arsenal para o direito
penal, a fim de substituir as marcas vinditas do suplicio. O modelo de Estado Legalista nao
tardou a declinar. Retirando-se das maos do soberano a competéncia para punir de qualquer
forma, deu-se ao poder legislativo a incumbéncia de criar leis prévias que serviriam de baluarte
para os magistrados desenrolarem as controvérsias atinentes ao direito penal.'?

Com o novo poder conferido ao legislativo o excesso do monarca transformou-se em
abuso do legislativo e o Estado Legalista conheceu a sua crise, onde passou-se a ter uma
desconfianca acerca das atividades desenvolvidas pelo legislativo. Conheceu-se,
paradoxalmente, uma hiperlegalidade, com leis para regular todos os minimos detalhes da vida
do cidaddo e uma hipolegalidade em relacao a qualidade das leis criadas, sendo estas incapazes
de atender os anseios da sociedade. O legislador como homem pode tudo querer, mas nem
tudo pode fazer.

A transicao do Estado Absolutista para o Estado Legalista apenas promoveu a troca de
um modelo déspota por um modelo tirano e desenfreado. A necessidade que se vivencia € a
de impor limites para que a atuagdo estatal ndo fuja de sua verdadeira atuacdo, a fim de atender
os legitimos anseios sociais.

No final do século XVIII o mundo Ocidental conheceu as primicias de um modelo

constitucional de direito, onde buscava-se, aproveitado da for¢a normativa conferida as

124 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 19

125 FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 37. ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 87

126 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
326
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constituigdes, conter o ius puniendi, fazendo com que fossem prescritos os tipos penais com
suas respectivas sancdes.

O modelo de Estado Constitucional de Direito sustenta-se sobre dois pilares
importantes: o controle do poder e a supremacia da constitui¢do. Porém, somente se alcancara
esses pilares quando a norma fundamental deixar de ser somente uma carta de intengdes ou
mesmo um documento fundante do Estado. E necessaria a verdadeira e inequivoca supremacia
normativa, onde conta-se com uma autodefesa, mantendo-se a rigidez das normas e 6rgaos
encarregados do controle de constitucionalidade dos atos normativos.'?’

Por essas caracteristicas podemos destacar a atual Constitui¢do brasileira de 1988, que
em seus artigos 60, 102 e 103 estabelece o processo solene de alteragdo de seus preceitos.
Outrossim, merece destaque o artigo 23, [ e artigo 78, os quais trazem a lume a submissdo dos
entes federativos e do poder executivo a carta magna, a qual devem obediéncia.

Por fim, evidencia-se que desde o final do século passado o ordenamento juridico
vivencia um regime de supremacia constitucional, retirando de si propria o fundamento de
validade em que a constituicdo serve de fonte para as demais leis, normas ¢ atos.

Em pleno século XXI, busca-se a construgao de um Estado materialmente vinculado,
o chamado Estado neoconstitucionalista. Nao mais se quer apenas atrelar o constitucionalismo
a ideia de limitacdo do poder politico, mas acima de tudo deseja-se buscar a eficacia da
Constituicao, através de um texto legal mais efetivo, que concretize os direitos fundamentais.

O sistema juridico passa a ser composto ndo s6 de regras, mas de valores que, quando
encontram subsunc¢do na Lei Maior, irradiam-se por todo o ordenamento, nas palavras da
Ministra Carmem Lucia (ADI n. 2.649) devem ser postos em relevo os valores que norteiam
a Constituicdo e que devem servir de orientagdo para a correta interpretacao e aplicacao das
normas constitucionais e apreciacao da subsungao, ou ndo, da Lei.

Deve existir um Estado Constitucional de Direito, onde supera-se o Estado Legislativo,
passando a ser, a Constituicdo, o centro do sistema, sendo esta permeada de valores; contetido
axiologico que servird de baluarte aos Poderes, em especial ao Legislativo; e, por fim, a
concretizacdo de valores constitucionais e garantias minimas como norte da atividade estatal.

Em um ambiente juridico-penal ndo se pode, a fim de efetivar o garantismo em um
direito penal minimo, escusar de enxergar o proprio direito penal pelos olhos da constituicao.

A Constituicao deve ser o filtro através do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional.

127 HESSE, Konrad. A Forc¢a Normativa da Constituicio. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes.Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 35
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Diante do evoluir da constitucionalizacdo do direito, cabe agora a analise do
movimento penal denominado: garantismo penal.

Por toda essa importancia que ganhou a Constituicdo de um pais, nao ha nada mais
sabio do que limitar a atuagdo do direito estatal, mas especificamente, do ius puniendi através
da for¢a normativa da propria Constituicdo. Constroi-se, deste modo, um direito penal minimo,
com um limite de acdo estatal intransponivel as normas constitucionais.

E em linhas gerais, o garantismo penal representa este novo modelo de Direito
desejado, consistente em ter uma liberdade regrada e ndo uma liberdade anarquica, sem
controle. Isto porque, o neoconstitucionalismo busca a resposta para a antitese milenar
existente entre o Estado, e o seu direito de punir, e a liberdade individual

O direito penal dos ordenamentos desenvolvidos ¢ produto predominantemente
moderno. Os principios sobre os quais se funda seu modelo garantista classico — a legalidade
estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditério
entre as partes, a presun¢do de inocéncia — sdo, em grande parte fruto da tradigdo juridica do
iluminismo e do liberalismo.'

O Direito penal, como fruto da evolugdo humana, exigiu do Estado uma grande gama
de aperfeicoamento legislativo. O legislador, quando de sua atividade legiferante, ndo
consegue abranger todos os eventos sociais merecedores de represalia e, pelo principio da
adequacdo social, faz-se necessaria a intervencdo cada vez mais constante do Poder
Legislativo a fim de que as lacunas sejam, na medida do possivel, fechadas.'?

Ocorre que, com isso, a rotina juridica penal vem desenvolvendo um fenémeno juridico
perigoso, que coloca em risco a seguranca juridica e a efetividade da atividade jurisdicional
como um todo. Por esse vasto campo de situagdes imprevisiveis em 1940, data do nosso atual
codigo penal, o legislador precisou costurar as mais diversas situagdes na legislagdo penal, vez
a evolugdo constante e dindmica em que vive a sociedade. Exemplos sdo as Leis Maria da
Penha, de Transito, de combate as Drogas, de regulamentacdo das Contraven¢des Penais,
dentre outras.

Este crescimento de legislagdo ¢ um fendmeno legalista que se destaca desde a queda

do Estado Absolutista, monarquico, o qual recebe a denominagdo de hiperlegalidade.'*°

128 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
37.

129 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011.
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Impetus, 2011. p. 2
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Ao dizer que um determinado sistema juridico encontra-se contaminado pela
hiperlegalidade, afirma-se que existe uma exorbitante quantidade de leis vigentes regulando
a vida social, mas, mais do que isso, que esta exorbitante quantidade de leis estao atuando de
tal forma, que o individuo se vé sufocado e confuso, pois esta cercado por todos os lados,
pelas mais diversas formas normativas sendo quase nulo o seu espago de atuagdo dentro das
acdes possiveis em sociedade.

A hiperlegalidade gera outro fenomeno conhecido como hipolegalidade. Este nao se
refere a quantidade de leis, mas sim na qualidade dessas leis vigentes.'3!

Nao ¢ de se surpreender que com a gama de leis vigentes hoje, a aplicagdo dessas leis
tornasse algo tortuoso, nebuloso e confuso. Varias interpretagdes a um mesmo artigo, varias
contradi¢des entre leis vigentes, lacunas criadas por leis mal elaboradas, os tribunais
abarrotados de recursos, embargos e outros remédios processuais, a fim de por em voga,
todos os dias, as mais diversas interpretagdes legislativas.

Percebe-se que com a movimentagdo legislativa intensa e permeada pela
hipolegalidade o Direito Penal simbolico se torna uma realidade cada vez mais latente.

Em contraposicdo as fungdes instrumentais e legitimadoras do direito penal,
prevencao geral, prevengao especial e unidade das modalidades de prevengao, esta a chamada
funcdo simbdlica ou retorica da lei penal.

Essa fungdo ocorre quando através de um dispositivo penal, ndo se buscando a
resolucdo de um determinado conflito de interesses propriamente, mas produzindo na opinido
publica uma impressao tranquilizadora de um legislador comprometido e atento aqueles
problemas sociais.

Nao seria adequado abordar tao relevante tema sem antes delimitar o que vem aser a
expressdo: “simbolico.” Na doutrina brasileira, quem bem estudou o tema e chegou a uma

delimitagdo conceitual foi Marcelo Neves, segundo inicialmente:

Em primeiro lugar, deve-se observar que a confusdo do simbolico com o semiotico,
que se encontra nas concepgoes de Cassirer, Lévi-Strauss e Lacan, é incompativel
com o uso da expressao ‘legislagdo simbdlica’, uma vez que toda producao humana
de sentido — portanto, também a legislacdo— seria simbolica. Estariamos, entdo, no
caso de uma tautologia.'3?

E preciso ainda avaliar a disting@o entre o Direito e rituais politicos simbdlicos. Vale

ressaltar que em face dessa politica, seus atos apenas simbolizam para os espectadores, e

BT GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011. p. 76
32NEVES, M. A constitucionalizagio simbélica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 21.
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consequentemente, destinatarios daquelas decisdes politicas, tanto um sentimento de
pacificagdo quanto de ameaca. Enquanto que a politica simbolica, nesse caso legislagdo penal
simbolica, serve mesmo € para criar uma sensagao de harmonia e paz social.

Logo, tal politica de legislagdo simbdlica proporciona uma redugdo de tensoes,
acalmando o grande publico que serd regulamentado por tais decisdes simbolicas. Um
exemplo deste processo sdo as discussdes no Congresso Nacional onde grupos
representativos de categorias segmentadas por filosofia, religido ou doutrina irdao tentar impor
seu discurso aos demais, com base unicamente em seus interesses ou valores, sem perscrutar
a necessaria regulacdo daquele discurso ante o interesse geral. Essa € apenas uma espécie de
manifestagdo dessa legislagdo simbdlica que também se sobressai na forma de uma legislagado

alibi. Conforme denomina Neves:

A legislacdo simbolica ¢ caracterizada por ser normativamente ineficaz,
significando isso que a relagdo hipotético-abstrata ‘se entdo’ da ‘norma primaria’ e
da ‘norma secundaria’ (programa condicional) ndo se concretiza regularmente. Nao
¢ suficiente a ndo-realizagdo do vinculo instrumental ‘meio- fim’ que resulta

abstratamente do texto legal (programa finalistico) para que venha a discutir-se
£ 133

sobre a funcdo hipertroficamente simboélica de umalei.

Segundo Neves, uma legislagdo simbdlica caracteriza-se pela falta de eficacia normativa

e vigéncia social, pois sua utilidade serd somente para assegurar a promessa de cumprimento

de expectativas normativas, e ndo para ter eficacia normativa real. Buscando confirmar valores
sociais, gerando assim trés efeitos relevantes!**.

Primeiramente, tratam-se de atos que servem para convencer as pessoas € 0S grupos
da consisténcia (e necessidade) do comportamento e norma valorados positivamente,
confortando-os e tranquilizando-os de que os respectivos sentimentos e interesses estao
incorporados no direito e por ele garantidos.

A exemplo a legislagdo penal simbélica, aprova-se uma lei aumentando as penas nos
crimes de transito, criminaliza-se determinado comportamento socialmente reprovavel. Com
essas agdes, a sociedade vai sentir-se mais protegida porque o Estado fez algo, a fim de,
debelar aquelas condutas indesejadas.

Em segundo lugar, a afirmagao publica de uma norma moral pelo legislador conduz
as principais institui¢des da sociedade a servirem-lhe de sustentacdo, mesmo que faltem ao

respectivo texto legal o poder normativo-juridico e a eficacia que lhe seriam especificas.

133 NEVES,M. A constitucionaliza¢io simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 51.
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53

Aquela conduta ora criminalizada para atender a grupos de pressdo que clamam por maior
protecdo na atual sociedade, onde novos riscos surgem a cada dia'>.

Em terceiro, a legislagdo simbodlica serve para confirmar valores sociais, que
distinguindo, com relevancia institucional, quais as culturas tem legitimacao ¢ dominagao
publica, das que sdo consideradas desviantes, sendo, portanto, geradora de profundos
conflitos entre os respectivos grupos.!*¢ Nessa situagdio vai-se de encontro ao preconizado
por Hassemer, “o Direito penal, em seu formato de um estado de Direito liberal, ¢ um
instrumento flagrantemente inadequado para apoiar objetivos politicos, controlar situagdes

blemati : 1 ao de situagd i » 137
problematicas ou prover a ampla prevencao de situagdes perigosas”.
Na doutrina penal comparada, existem algumas defini¢des que corroboram a nogao

jé& apresentada e a complementam, nesse ponto sob o aspecto especifico do Direito Penal,

conforme leciona Sanchez:

O desempenho de ‘fungdes simbdlicas’ ndo ¢ algo especifico de leis penais, mas
comum a todas as leis, ao menos nos tempos modernos. De fatos, costuma-se
apontar que as leis podem ter, por um lado, uma ‘funcao instrumental’, isto &, influir
mediante mandatos e proibigdes eficazes e mediante a aplicacdo real de suas
consequéncias juridicas no caso de infragdo sobre o comportamento de seus
destinatarios, a fim de obter o efeito desejado, modificararealidade. Mas, além desta
fungdo de transformagdo da situacdo de partida ou, oqueé pior,emlugardela,asleis
podem desempenhar, por outro lado, uma fungdo meramente simbolica, que ocorre
ndo na realidade exterior (porque ndo se aplicam), mas na mente dos politicos ¢ dos
eleitores. Nos primeiros, produziria a satisfagdo de haver feito alguma coisa; nos
segundos, a impressdo de ter o problema sob controle.!*8

Segundo Sanchez, a lei penal simbolica reproduz uma mera expectativa de
comportamento, positiva-se aquela aspiracao social, seja ela um valor moral ou realmente
um problema significativo.

No entanto, tal dispositivo busca na verdade, passar uma sensacdo aos destinatarios
daquela lei (o povo) que algo ja foi feito. Sendo que, em muitas situagdes destas, o problema
deveria ser resolvido de outra forma, ndo com a intervencao do Direito Penal. Todavia, as
expectativas sociais na sociedade do risco atual geralmente sdo (falsamente) dirimidas

através de leis penais. Ainda neste mesmo sentido, para Hassemer:

O conceito de Direito penal simbdlico ndo deveria fundamentar-se em inspiragao
de cunho volitivo, tais como ‘vontade’ ou ‘intencdo’ do legislador. [...] Nas leis

135 SANCHEZ, J. M. S. Aproximacio ao direito penal contemporineo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
(Colecao direito e ciéncias afins. v. 7).
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137 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2008.
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resultantes de compromissos entre os partidos politicos e nas disposi¢des legais
com apelos morais distintos (como na disciplina do aborto), ‘o’ legislador é uma
figura que so6 existe institucionalmente, mas ndo intencionalmente. Portanto, a
fixacdo do conceito deve fundar-se em dados objetivos: em vez de ‘esperanga’,
‘palusibilidade’; em vez de efeitos pretendidos para a lei, a presenga de condi¢des
objetivas e a propabilidade de um efeito. Em sintese: ndo estudar objetivos e sim
funcdes. '’

Ainda nessa analise, utilizando-se da doutrina de Hassemer, Jakobs e Melia aduzem

que:

Particular relevincia diz respeito, em primeiro lugar, aqueles fenomenos de
neocriminalizagdo a respeito dos quais se afirma, criticamente, que tdo s6 cumprem
efeitos simbolicos. Com tem assinalado Hassemer, desde o principio desta
discussdo, quem relaciona o ordenamento penal com elementos simbodlicos pode
criar a suspeita de que ndo considera a dureza muito real e nada simbdlica das
vivéncias de quem se v€ submetido a persecugdo penal, detido, processado,
acusado, condenado, encarcerado. Isto é, aqui surge, imediatamente, a ideia de que
se inflige um dano concreto com a pena, para obter efeitos um pouco mais que
simbolicos. 40

Com a expansdo da legislacio penal na atualidade, vem a ser o Direito Penal
Simbolico, outra contradi¢do as finalidades legitimadoras de um Direito Penal Democratico e
legitimo. Critica a esse movimento expansionista deve ser feita, em face da criacdo de leis

penais simbolicas:

E inquestionavel que a resposta demagogica de politicos do mundo todo & onda de
criminalidade por meio de edicdo de legislagdes irracionais retrata o carater
meramente simbodlico que vem se atribuindo ao Direito Penal. Tal caracteristica
ndo é, logicamente, exclusiva do modelo preconizado por Jakobs.'#!

Trazendo esse contraponto entre as finalidades do Direito Penal, finalidades comoade
assegurar, de proteger e de tutelar os bens juridicos ou legitimar a puni¢ao sem limites, tipificar
condutas buscando impor o medo, o terror no seio da sociedade para que seus integrantes nao
venham a cometer nenhum delito ¢ que vem sendo verificado com o expansionismo da
legislagdo penal, ndo s6 na realidade brasileira. E isto se diga que como também, no direito
comparado a sua fun¢do meramente simbolica.

Tal aspecto da legislagdao penal irracional e inflada ndo contribui em nada para um

Estado que possui uma democracia tardia. O Brasil passou um bom tempo sob um regime de

139 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
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excecdo, de segregacdo de liberdades individuais e ao ficar sob a égide de uma Constitui¢do
cidada, uma carta com varios compromissos sociais vem a passar por esse expansionismo legal

irrefletido. Conforme Queiroz:

O Estado ndo pode intervir quao violentamente na vida dos cidaddos a pretexto de
infundir um sentimento de seguranga juridica, pois a intervengdo penal, por
encerrar as mais contundentes e lesivas manifestacdes sobre liberdade das pessoas,
ndo pode ter lugar sendo em situagdes de absoluta necessidade e adequagio.'*?

O resultado da cultura emergencial € a introducao de um Direito Penal Simbdlico com
fundamento na infusao do medo na populagdo. A fisionomiasimbolica das normas penais de
emergéncia transforma o Direito Penal em alicerce para as correntes extremistas de politica
criminal, que pressionam o Congresso Nacional a elaborar leis penais cada vez mais severas,
escritas e aprovadas as pressas.

Adefesaoulegitimacdo desse avanco do direito Penal, de forma irracional, aos poucos
faz com que os cidaddos desse Estado,no caso o Brasil, voltem a viver ndo em uma real
democracia, mas sim em uma democracia simbolica. Como tambémem um Estado de Direito
regrado pelo Direito Penal méximo e de liberdades minimas. Tratando dessa temética da
inflagdo legislativa na esfera penal sem observancia dos principios constitucionais

obrigatorios, como assevera Calegari e Wermuth:

Nesse aspecto, a inflacdo legislativa vivenciada nas ultimas décadas em
decorréncia do processo expansivo do Direito Penal contribui ndo para aumentar a
seguranga juridica da populag@o, mas sim para aumentar o poder discricionario dos
érgios executivos do sistema penal.'*?

Essa critica, realmente corrobora a problematica a ser discutida nesta pesquisa. O
mesmo doutrinador prega que a efetividade da lei penal veda o seu uso meramente simbolico,
“assim, os fundamentos na construcdo das leis penais devem ser racionais, o que significa
que a lei penal deve seguir os principios e garantias e ser efetiva e ndo meramente
simbdlica.”!*

A racionalidade legislativa deve pugnar por um Direito Penal libertario, como

defendeu Hassemer'*’, primando sempre pelos principios do Direito Penal minimo, da

142 QUEIROZ, P. de S. Funcdes do direito penal: legitimacdo versus deslegitimacdo do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 55.
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proporcionalidade das penas, da real necessidade da criminalizacdo de condutas, do direito

penal como ultima ratio, medidas indispensaveis a existéncia de um Estado Democratico de

Direito.

Dentro dessa analise simbolica, conforme Hassemer:

Aparece o chamado labeling approach (enforque do etiquetamento),que adota oseu
nome a partir da sua tese central: a criminalidade ndo ¢ caracteristica de uma
determinada conduta, mas o resultado de um processo de atribuicdo, de uma
estigmatizagdo; a criminalidade ¢ uma etiqueta, a qual ¢ aplicada pela policia, pelo
ministério publico e pelo tribunal penal, pelas instdncias formais de controle social.
Alguns representantes menos radicais desta teoria reconhecem que os mecanismos
do labeling existem ndo s6 no ambito dos controles sociais formais, como também
dos informais: os processos de ‘interacdo simbdlica’ em que as familias definem
prematuramente a ovelha negra entre os irmdos, ou os professores ¢ os alunos o
estranho da classe, e assim estigmatizam com os sinais do fracasso social aqueles
que mais tarde serdo percebidos e aprofundados por outras estdncias de controle
social e assumirdo esta marca como parte de suas biografias, como papel impingido
¢ arrastado.!46

E inegavel que o Direito Penal assumiu a exclusiva posi¢do de instrumento de

prevenc¢ao, recebendo uma fungdo meramente simbdlica que conduz a dogmatica penal tipica

do ‘Direito Penal do Inimigo’. Tal dogmadtica carrega consigo uma excessiva antecipagao da

tutela penal.

O Direito Penal simbdlico retrata a era do risco, com o retorno do punitivismo € a

negacdo dos preceitos do Direito Penal classico, que segundo Silva:

Caracteriza-se, alias, pelo fato de que o comportamento que vai ser tipificado nao se
considera previamente como socialmente inadequado, ao contrario, criminaliza-se
para que seja considerado como socialmente desvalorado, ou seja, de acordo com
o Direito Penal classico, as condutas ndo eram criminalizadas porque se
apresentavam como socialmente inadequadas, enquanto, ao contrario, no Direito
Penal do risco proibem-se condutas para que com isso elas se tornem socialmente
inadequadas.'’

Portanto, ‘simbolico’, em sua compreensio critica, segundo Hassemer, ' consiste no

atributo que uma norma penal apresenta, segundo o qual as func¢des latentes da norma

suplantam suas fun¢des manifestas.

E isto, de modo a gerar a expectativa de que o emprego e o efeito da norma

v. 6).

14 HASSEMER, W. Introducio aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre - RS: Sergio Antonio Fabris,

2005. p. 101-102.

147 SILVA, P. R A da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e fundamentais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 87.
148 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.

p. 221.
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concretizardo uma situagdo diversa da anunciada pela propria norma. Sendo tais fungdes
manifestas aquelas concretizagdes da norma que sua propria formulagdo enuncia, a saber, a
disciplina de todos os casos concretos futuros por ela definidos, ou em outros termos, a
protecao dos bens juridicos tutelados pela norma.

Analisando a questdo da eficiéncia de uma norma penal, Sanchez aduz que os
problemas de conciliagdo do principio eficiéncia (analisando o custo/beneficio) com as
garantias do Direito Penal apresentam-se em duplo nivel.

Por um lado, € preciso determinar-se, € em que medida, que a eficacia tem capacidade
de abrigar em seu seio tais garantias.'* Um ponto a ser considerado para fundamentar o
combate a esse comportamento diz respeito a resisténcia garantista ante as modificagdes que
pretende essa moderna politica criminal.

Quando se tem necessidade de realizar rentncias aceitando niveis intermediarios de
intervengdes penais ou extrapenais em face de propostas modernizadoras permutam garantias
por eficacia. Entende-se que, na pratica, as intervengdes penais se concentram nos casos de
bagatela, resultando em violagdo aos principios da fragmentariedade e proporcionalidade,
dentre outros.

Dessa forma, a escassa idoneidade do Direito Penal para afrontar essas novas
necessidades da sociedade de risco pode levar a desnaturalizagdo do direito penal garantista,
caindo nas redes do Direito Penal simbdlico.

Para Sanchez, essa eficiéncia buscada na espécie de legislacdo, de cunho meramente

simbolico, ndo produz nenhum beneficio para a sociedade:

Essa eficiéncia do chamado ‘Direito Penal moderno’, segundo meu juizo, é apenas
aparente, incidindo unicamente no ambito psicologico-social dos sentimentos de
inseguranca. Em outras palavras, convertendo-se num mecanismo puramente
simbolico e abandonado o terreno do instrumental. Assim, se é certo que um Direito
eficiente seguramente sera sempre funcional, ndo esta tdo claro que um Direito
funcional precise ser realmente, e ndo apenasde forma aparente, eficiente. Esta claro
que, se um Direito Penal de prevencdo geral positiva se converte em Direito
meramente simbolico, de pura aparéncia de eficiéncia, entdo a médio ou longo
prazo tampouco tera cumprido sua fungdo preventiva.'>

Logo, o Direito Penal simbdlico se traduz em uma forma ineficiente, inutil para o que

se propoe. Essa legislagio simbolica € caracteristica desse movimento expansivo,

19 SANCHEZ, J. M. S. Eficiéncia e direito penal. Barueri: Manole, 2004. p. 55. (Colegio Estudos de Direito
Penal, v. 11).
150 SANCHEZ, J. M. S. Eficiéncia e direito penal. Barueri: Manole, 2004. p. 54. (Cole¢do Estudos de Direito
Penal, v. 11).
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principalmente através da preeminéncia do direito Penal em detrimento de outros
instrumentos de controle e regula¢do social. Instrumentos estes como o Direito Civil e o
Direito Administrativo, fazendo com que o Direito Criminal seja considerado mais eficaz na
resolucao de conflitos sociais do que outras medidas de politica econdmica ou social.

E a midia vem sendo uma grande aliada desse retrocesso que vive o direito penal.
Sempre anunciando desastres, ondas de criminalidade e propondo, como se fosse grande
especialista juridica, o incentivo a hiperlegalidade, através da cobranca de novas leis, penas
mais severas.

Este fenomeno torna o Direito Penal falho, pois, ignora anos de progresso e fecha os
olhos para a conquista da constitucionaliza¢do fruto de uma evolucdo social com direitos
conquistados, sistemas juridicos criados e recriados, extintos, modificados; movimentos
sociais das mais diversas variedades e esséncias. Mas o erro nao esta no Direito Penal, e sim
na forma com que ele é utilizado.!®!

Muitos se esquecem de que, o cerne do Direito Criminal € ser a wultima ratio do
Direito. Quando nenhum meio normativo for capaz de resolver o conflito, ai sim valer-se-a
do Direito Penal. Mas ao contrario, ¢ preferivel ocultar a falta de apoio estatal para educagao
e trabalho simplesmente alegando que a criminalidade aumenta de forma assombrosa. E mais
valido utilizar-se do direito penal como marketing politico em €poca de elei¢des, para dar ao
povo o que ele realmente gosta: promessas € mais promessas. Surge, entdo, mais um
fendmeno que assombra a pratica cotidiana do direito criminal: o populismo penal.

A seara penal ndo foi criada com o intuito de resolver problemas sociais através do
medo que as penas impdem a sociedade.

Esse pensamento conduz o sistema juridico a uma realidade de Direito Penal maximo,
que possui um efeito inverso ao desejado. Essa inflag¢do legislativa ndo faz com que o direito
penal amedronte, mas faz com que a sociedade passe a desacreditar cada vez mais na eficacia
e efetividade do sistema juridico.!?

Nestes passos, a pouco o que nos separara de um reflexo absolutista sera apenas o
principio da legalidade, visto que o Estado, com toda essa inflacdo legislativa, controla quase
que a totalidade das relagdes sociais, devendo obedecer somente a essa legalidade, sendo que

0s monarcas antigos criavam suas proprias leis sem obediéncia nenhuma a esse principio.

IS FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
245,

152 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011. p. 15
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Porém, surge a possibilidade de um direito penal do equilibrio, a possibilidade de
coexistir juntamente com um modelo constitucional justo, forte e eficaz, um modelo de
Direito Penal minimo, onde o Estado diminuird ao minimo sustentdvel o seu poder de
atuacdo, em detrimento de um aumento maximo do espectro da liberdade individual, sem,

contudo, perder sua forca, eficacia e justica.

4.2 Garantismo e interven¢ao penal

Ferrajoli dedica-se ao garantismo penal, contrapondo-se ao Direito Penal maximo,
representado pelo movimento lei ¢ ordem, e o abolicionismo de Hulsman. Adotar o
garantismo significa fazer com que o legislador observe os preceitos e garantias
constitucionais, sem, entretanto, perder sua plena aplicacio ao sistema juridico.'>?

Deve ser levado em consideragdo que a mudanga de paradigma do Direito Penal pode
estar relacionada na verdade ao surgimento de uma nova espécie de individuo. Conforme
Bauman “todas as sociedades produzem estranhos. Mascadaespéciede sociedade produz sua
propria espécie de estranhos e os produz de sua prépria maneira™!>*Para o autor, os seres
humanos que transgridem os limites dentro da sociedade se convertem em estranhos, que
precisam ser aniquilados.

Hoje tal pratica ¢é, ou deveria ser limitada pelos principios que regem o Direito Penal.
Para Bitencourt, pode-se chamar de principios reguladores do controle penal “principios
constitucionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou simplesmente de Principios

155 gendo tais

Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democratico de Direito,
principios garantias do cidadado frente o poder punitivo estatal.

Conforme Queiroz “os principios penais representam limitagdes importantes ao poder
de punir, razdo pela qual constituem auténticas garantia (politicas) individuais oponiveis ao
proprio exercicio do poder punitivo estatal.”!>®

O Estado de Direito esta associado ao principio da legalidade, efetiva limitagdo ao
poder punitivo estatal; j& o Estado social esta associado a necessidade social da intervencao
penal, logo, 0 mesmo sé pode intervir penalmente quanto for estritamente necessario; € o

Estado Democratico ¢ identificado com o principio da culpabilidade, impeditivo da

1533 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
453

154 BAUMAN, Z. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro - RJ: Zahar, 1998. p. 27.

155 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 10.

156 QUEIROZ, P. de S. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 72.
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responsabilidade penal objetiva ou sem culpa.'”’

Na precisa licdo de Beccaria: “Para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a
pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas
circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei”.!>®

Justamente deste contexto ¢ que se constroi a base do modelo juridico que ficou
conhecido como garantismo penal: o escopo garantista constitui em reduzir a atuagio Estatal
a0 minimo necessario para a manuten¢do da vida em sociedade, em detrimento de um
aumento consideravel da liberdade individual.

Porém, equivale dizer que, como mencionado por Ferrajoli, Aristoteles defendia, a
virtude estd no meio termo, logo, o garantismo ndo preconiza os ideais abolicionistas, pois
ndo defende a extin¢do da figura estatal, nem defende o absolutismo totalitirio, pois nao
anseia a privagado da liberdade individual.

Caracterizando-se como um modelo de direito consistente em uma liberdade regrada,
na criagdo de uma estrutura juridica capaz de lidar com os anseios sociais, que seja efetiva
sem diminuir o espectro da liberdade dos individuos.'>’

Equivale dizer que, inserindo alguns axiomas normativos no cerne de qualquer
Constituicdo é possivel limitar, na pratica, o poder que o Estado tem de dizer o direito,
retirando do ordenamento juridico qualquer resquicio de arbitrariedade. '

Essas técnicas de minimizagdao podem ser resumidas em dez axiomas basicos, que
carregam em si grupamentos de principios e valores axiologicos que visam garantir ao
maximo a liberdade do homem frente ao poder estatal.

Estes, por sua vez, podem ser divididos em trés grupos maiores, cada qual com uma
especificidade diferente, mas com uma interdependéncia e relagdo de mutualismo
codependente evidente.

O primeiro grupo refere-se as garantias vinculadas a pena, e se resume em trés
axiomas: Nulla poena sine crime, ou seja, nao ha pena sei crime; Nullum crimen sine lege,

ou, ndo ha crime sem lei; e, por fim, Nulla lex poenalis sine necessitate Nao ha lei penal sem

necessidade.'®!

157 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 23.

158 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. 5. ed. Sdo Paulo: Atena, 1956. p. 203.

159 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visio minimalista do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
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160 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
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161 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
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O segundo grupo refere-se as garantias vinculadas ao delito, resumindo-se em outros
trés axiomas: Nulla necessitas sine injuria, ou, ndo ha necessidade sem injuria; Nulla injuria
sine actione, ou seja, nao ha injaria sem conduta; e, Nulla actio sine culpa, ndo ha conduta
sem culpa.'®?

O ultimo grupo refere-se as garantias relativas ao processo, ¢ se subdivide na
observancia de quatro axiomas: Nulla culpa sine judicio, ou seja, ndo ha culpa sem o devido
processo; Nullum judicium sine acusatione, ou, nao ha processo sem acusacao; Nulla
acusatio sine probatione, compreendido como auséncia de acusagao sem provas; e, por fim,
Nulla probatio sine defensione, ou, ndo ha prova sem defesa.'®®

Através do axioma Nulla poena sine crime, ou seja, nao ha pena sem crime abstrai-
se o principio da retribuicdo da pena. Equivale dizer que o Direito Penal s6 poderéd agir
quando da ocorréncia de um crime, visto que as penas cominadas tém carater retributivo
aquele que pratica determinado fato definido como crime.!'®*

Ferrajoli considera que o problema de quando ou do que punir ¢ aparentemente o mais
simples de todos os problemas de legitimag¢do do direito penal, isto porque, a pena se
caracteriza como algo posterior ao delito e nunca antes do delito. Como explicito nas teorias
Kelsenianas o nexo de consequéncia entre um delito e sua respectiva sangao € explicado pela
formula “se A, entdo (deve ser) B” onde trata-se o “A” do delito praticado e “B” sua
respectiva sangdo penal.!%

Ao dizer que ndo ha pena sem crime exige-se que exista no mundo real uma conduta
tipificada como crime para que a san¢do correspondente emane do sistema juridico em
perfeita subsun¢do normativa entre fato e tipificagao.

A existéncia de um crime deve restar evidenciada, para que o ius puniendi comece a
se legitimar. Nao basta que o crime ocorra para que o Estado possa aplicar uma punigao, isto
representa somente o primeiro degrau da legitimagio plena do direito de punir.'®® J4 no que
se refere ao axioma de que nao ha crime sem lei, Nullum crimen sine lege, tem-se a derivagao
do principio da legalidade, que, segundo Ferrajoli, ¢ viga mestra de um sistema minimalista.

Uma completa caracterizacdo do principio da estrita legalidade remete-nos a teoria
geral do delito, do processo e a analise de cada uma das garantias penais e processuais nas

quais se substancia e implicadas por ele como condigdes especificas de validade das leis e

162 Ibidem., p. 426.
163 Ibidem., p. 494.
164 Ibidem., p. 338.
165 Ibidem., p. 339.
166]bidem., p. 340-342
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dos juizos penais.

Ferrajoli atribuiu ao principio da legalidade uma condi¢do habil de condi¢do de
validade as leis e aos juizos na seara criminal. Cabe a revisdo de que uma lei, ou ato
normativo, sera valido quando promulgado de acordo com os critérios formais
(procedimentos legislativos) e de competéncia (a quem cabe criar uma lei), ou seja, se para
sua criacdo determinada lei ou ato normativo, foram observados os processos devidos e esta
lei ou ato normativo foi criado por quem de direito, podemos té-la como valida.'®’

E ¢ este critério formal de criagdo de lei penal que torna o principio da legalidade a
viga mestra de um sistema garantista.

H4, entretanto, que se ter muito cuidado ao tratar do referido principio, visto que a
legalidade por si s6 ¢ uma falacia, ¢ prima da arbitrariedade. Conferir ao Estado a obrigagao
de legislar antes e punir depois ndo € capaz de garantir uma reduc¢ao de seu Poder de atuagao,
¢ simplesmente uma burocracia vencivel incapaz de resguardar quaisquer garantias.

Desta forma, para que um Estado Constitucional adote o garantismo como
fundamento filoséfico basico deve agregar a ideia de legalidade mais quatro principios
complementares: o principio da anterioridade, o principio da reserva legal, o principio da
vedacdo a analogia prejudicial e o principio da taxatividade ou do mandato de certeza.!®

Pelo principio da anterioridade, veda-se que a lei penal retroaja a fatos pretéritos de
modo a criar defini¢des tipicas ou cominar penas. Tal principio pode ser encontrado em nossa
Constituicao Federal em seu artigo 5°, incisos XXXIX e XL, bem como no Cédigo Penal em
seu artigo 1°.

Insista-se em dizer que a legalidade deve ser correlata da mais estrita anterioridade,
sob pena de se quebrar por completo a seguranca juridica desejada com as chamadas, normas
penais incriminadores ex post facto. Segundo Ferrajoli a irretroatividade das leis penais ¢ um
corolario do principio da mera legalidade, cuja formulagdo completa é nulla poena, sine
praevia lege poenali.'®

O principio da reserva legal prevé que as espécies normativas destinadas a
criminalizacdo devem existir formalmente, estar previstas no papel, de forma escrita. Do
mesmo modo, a doutrina majoritdria caminha no sentido de ndo admitir a revogacdo de

crimes ou penas também por intermédio dos costumes. No entanto, ¢ de toda valia o uso dos

167 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
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costumes para fins interpretativos, como por exemplo no caso do artigo 155, §1° do Codigo
Penal, que trata do furto cometido durante o repouso noturno.

Pelo principio da vedagdo a analogia prejudicial tem-se que a lei penal deve ser estrita
em seus significados, motivo pelo qual ¢ vedada em nosso ordenamento juridico o uso das
analogias para tipificar condutas e cominar penas.

A analogia ¢ um método de integracdo em que se aplica uma regra existente a fim de
normatizar uma conduta sem regra pré-definida, porém, caso essa analogia agrida, por
exemplo, o principio da anterioridade, criando novos tipos € novas penas, € necessario que
se retire das ferramentas de integragdo a analogia incriminadora, mas, ao contrario, ¢ de muito
bom tom que se valha das analogias benéficas, como por exemplo o caso de concessdo de
livramento condicional a réus primarios e com maus antecedentes.!”

Por fim, o principio da taxatividade ou do mandato de certeza proibe tipos penais
vagos, ou seja, aqueles que carecem de elementos capacitantes de sua eficacia, e que afrontam
o principio da legalidade pelo fato de obstarem a delimitagdo os comportamentos humanos
que se sujeitaram a eles.!”!

Com esses quatro subprincipios, Ferrajoli!’ traga a ideia de uma legalidade coesa,
firme e capaz de limitar o poder de atuacdo estatal quando de sua atividade legislativa,
fazendo com que se observe mais garantias e mais respeito a liberdade individual.

Sobre a analise do axioma vinculado a necessidade para a criacao da lei penal, nulla
lex poenalis sine necessitate, tem-se o entendimento de que € necessario que a nova norma a
ser editada possua justificativa no plano pratico, ou seja, que se fundamente em um
argumento de necessidade valido, resultando de uma realidade social que exija sua
confecgdo.!”

Deste principio abstrai-se, a partir de uma interpretagdo axiologica, a ideia da
interven¢do minima do Estado, vez que, ao afirmarmos que a lei penal deve ser permeada de
necessidade, afirma-se que o Estado s6 aplicard o ius puniendi quando estritamente
necessario e, tdo somente, quando as outras searas do direito ndo forem capazes de lidar com

a questdo em debate.!”

170 GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado — Doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Impetus, 2013.

17l COELHO, Edihermes Marques. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 2 Ed. rev. aum. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira. p. 64

172 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
348

173 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
355

174 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visio minimalista do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011. p. 74



64

Tal conceito tem sua origem no art. 8° da Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que prevé que a lei deve estabelecer penas estritas e evidentemente
necessarias.

No ordenamento juridico brasileiro busca seu fundamento no principio da dignidade
da pessoa humana, o qual, no art. 1°, Il e art. 5°, caput da Constitui¢do Federal garante a
inviolabilidade do direito a vida, liberdade, etc.

Desse principio desdobram-se outros dois imprescindiveis ao Direito Penal, o da
fragmentariedadee o da subsidiariedade. Sendo o principio da fragmentariedade caracterizado
pelo limite necessario a um totalitarismo de tutela penal, de modo pernicioso para a liberdade;
e sobre o principio da subsidiariedade, em meio a uma caracteristica da lei penal que deve ser
subsididria, ou seja, s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia
175

pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa.

Conforme Roxin:

O direito penal ¢ de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir as lesdes
de bens juridicos e as contravengdes contra fins de assisténcia social, se tal for
indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde bastem os meios do direito
civil ou do direito publico, o direito penal deveretirar-se.!”®

Portanto, segundo a intervengdo minima, orienta e limita o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se construir meio
necessario para a prote¢ao de determinado bem juridico carente de tutela penal.

Caso haja outras formas de prote¢do, outros meios de controle social revelar-se-ao
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo sendo inadequada e ndo
recomendavel.

No tocante as garantias referentes ao delito, segundo grupo de axiomas, tem-se que
ndo ha necessidade sem injlria, Nulla necessitas sine injuria, isto porque, a estrutura
garantista de direito visa que a necessidade esteja arraigada a uma lesdo ou ameaca de lesdo
a bens juridicos tutelados.!”” Trata-se da exigéncia de um resultado juridico concreto da

tipicidade penal, estruturadas no principio da lesividade. Isto decorre de uma consideracao

utilitarista da necessidade penal, em que se busca ndo o resultado material ou naturalistico,

175 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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mas sim o resultado normativo ou juridico.'’®

O principio da lesividade ja estava presente nas obras de Aristdteles e Epicuro e serve
como baluarte dos ideias iluministas. Ele impde a ciéncia e a pratica juridica precisamente a
demonstracdo da necessidade. A necessaria lesividade do resultado, qualquer que seja a
concepg¢do que dela tenhamos, condiciona toda justificagdo utilitarista do direito penal como
instrumento de tutela e constitui seu principal limite axiologico externo.

Ele nos permite trabalhar com a versao liberal da utilidade penal, sendo esta uma
minima restricdo necessaria. Vincula-se o legislador aos ideais Kantianos de que a tarefa do
direito é fazer compativeis entre si as liberdades de cada um.!”®

Aliado ao principio da intervengdo minima podemos avaliar a importancia e
influéncia do principio da proporcionalidade para o modelo minimalista de direito penal.

Assim, o castigo deve variar conforme a gravidade do crime cometido, ou seja, o
principio requer um juizo de ponderacgdo entre a carga de privacdo ou restricao de direito que
a pena comporta e o fim perseguido com tal incriminagio.'*°A sanc¢do deve ser proporcional
a ofensa ao interesse juridico penalmente tutelado.

Emfacedaexpansdo legiferante na esfera penal, muitos interesses t€ém-se elevado, nem
sempre de forma necessdria, a categoria de bens juridicos carentes de protecao penal.

Os incrementos da intervencao penal derivam de novas realidades e conflitos sociais
que pdem em relevo os interesses coletivos. A sociedade estd cada vezmais “consciente” dos
riscos,0 que explica a desproporcionalidade de muitos tipos criados ao alvedrio do legislador
paraatenderao clamor da sociedade. Tal situagdotem gerado excessos legiferantes tipicos desse
movimento de expansdo do Direito Penal, criando leis e sangdes desproporcionais. Neste

sentido de acordo com Ripollés:

Em um nivel inferior de compreensdo, também ndo se pode deixar de mencionar
certo nimero de posturas doutrinarias que, cada vez com mais frequéncia, utilizam
o principio da proporcionalidade ou proibi¢do do excesso como vetor capaz de
arrastar a maior parte das referéncias valorativas pertinentes para uma teoria da
criminalizag?o, isto ¢, para a identificacdo dos conteudosdetutela do Direito Penal.
Essas correntes doutrinarias costumam apoiar-se em um conceito amplo de
proporcionalidade, composto por trés elementos diferenciados — idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido restrito — e que toma por base, ou
inclui de forma relevante dentro de si, o principio da exclusiva prote¢do aos bens
juridicos.'¥!

178 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
427

179 Idem.

"% QUEIROZ, P. de S. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 82.

181 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 135.
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No mesmo sentido segundo Liszt:

A pena necessaria ¢ a Uinica pena justa. A pena ¢ meio para um fim. Porém a ideia
de fim requer a adaptacdo do meio ao fim e um maximo de economia no seu
emprego. Tal exigéncia rege, sobretudo, a respeito da pena, pois ela é arma de duplo
fio: protecdo dos bens juridicos por meio da lesdo de bens juridicos. '%?

Sobre o0 axioma de que nao ha injuria sem conduta, nulla injuria sine actione, tem-se
que estas s6 fardo parte de uma estrutura garantista quando precedidas de uma ac¢ao. Resultam
esses dizeres na abstragdo do principio da materialidade, consubstanciado no quinto axioma
garantista.

De acordo com esse principio, nenhum dano, por mais grave que seja, pode-se estimar
penalmente relevante, sendo como efeito de uma agdo.'*?

Ao estudar o conceito de conduta dentro do fato tipico, € necessario desenhar uma
estrutura composta por trés elementos: a exteriorizacdo do pensamento, a voluntariedade ¢ a
consciéncia.'®* Para que determinada conduta seja penalmente relevante, a principio, ela deve
corresponder a soma de todos os trés elementos acima apontados pois, ¢ o fato da conduta ser
imprescindivel para o Direito Penal que faz com que se busque a tutela da exteriorizagdo do
pensamento humano.

No iter criminis a cogitacdo nao € punivel, justamente pela falta dessa exteriorizagao.
Nesta fase o agente somente tem uma ideia abstrata da pratica delitiva, sem ao menos té-la,
ainda, preparado.

Na estrutura garantista enquanto o pensamento nao sair do campo das ideias do agente
e passar ao plano pratico causando lesdes ou ameaca de lesdes a bens juridicos, a conduta ndo
devera ser penalmente relevante, pois, sem materialidade nao ha injuria; sem injuria ndo ha
necessidade; sem necessidade ndo ha lei penal.

O caminho tracado por Ferrajoli pode ser trilhado em seus dois sentidos, tanto para se
buscar a validade de atos passados no processo legislativo, quanto para obstar a esse processo
quando ndo presente um de seus elementos. Isto porque, os delitos, como pressupostos da
pena, ndo podem consistir em atitudes ou estados de animo interiores, nem sequer,
genericamente, em fatos, sendo que devem se concretizar em agdes humanas — materiais,

fisicas ou externas, quer dizer, empiricamente observaveis — passivas de serem descritas,

182 LISZT, F. V. A ideia do fim no direito penal. Sdo Paulo: Rideel, 2005. p. 52. (Biblioteca Classica).

183 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
427.

18 COELHO, Edihermes Marques. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 2 Ed. rev. aum. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira. p. 121.
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enquanto tais, pela lei penal.'®

Sobre a inexisténcia de conduta sem culpa, ¢ possivel evidenciar o principio da
culpabilidade presente no art. 5°, LVII da Constitui¢ao Federal, o qual prevé que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Deste pode-se
destacar dois tipos de principios: um de natureza processual, a presun¢do de inocéncia, € outro
de natureza penal, a culpabilidade.

Esse requisito pode ser entendido como um requisito subjetivo, pois nenhum fato ¢
valorado como acao se nao foi oriundo de uma decisdo. Juntamente com a exteriorizagao do
pensamento que funda o quinto axioma, tem-se agora a voluntariedade e a consciéncia como
baluartes deste novo axioma'®¢,

E necessario que a conduta humana seja praticada, ao menos a titulo de culpa, pois,
sem a presenca desta, ou mesmo do dolo, a conduta devera ser considerada atipica, visto a
falta do elemento volitivo presente nas decisdes humanas entre um querer ou ndo querer.

No tocante ao terceiro grupo de axiomas, qual seja, os referentes as garantias relativas
ao processo ha a primeira afirmagao no sentido de afirmar que nao ha culpa sem o devido
processo, Nulla culpa sine judicio. Este se afirma no principio da jurisdicionaridade, o qual
representa uma grande parcela do devido processo legal, que determina que o reconhecimento
da culpa deve ser feito através de um processo, acompanhado pelas partes e pelo juiz, onde,
somente o Estado detém o monopolio para tal reconhecimento.

Isto porque, o Estado chamou para si a responsabilidade de dizer o direito, inclusive o
direito penal, conforme expresso na Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 22, I.

Segundo Ferrajoli a imparcialidade ¢ elemento fundamental para efetivar as garantias
necessarias ao cidaddo. As garantias penais sao necessarias para evitar juizos arbitrarios e as
garantias processuais penais dao vazdo aquelas outras, através de um processo regulado e
norteado por principios que também cuidardo de observar todos os modais garantistas. A culpa
sO € reconhecida quando submetida ao judiciario, donde, através dessa relacao, constroi-se o
reflexo do nexo especifico entre lei e juizo. Legalidade e submissdao a jurisdi¢do sao
complementares no que respeita a funcdo utilitaria da prevengdo geral que € propria do direito
penal.'¥

O axioma de ndo haver processo sem acusacao nullum judicium sine acusatione faz

1835 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razfo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
440.

136 Thidem., p. 447

187 Tbidem., p. 496.
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com que no modelo garantista seja necessario um processo acusatorio pautado no principio da
acusa¢do e na obrigatoriedade da ac¢do penal. O juiz ndo deve ser um mero espectador, visto
que todos os atos processuais se dirigem a ele. Toda via, para que ele haja, o Estado deve ser
provocado.

O pentltimo axioma assevera que ndo ha acusagdo sem provas, Nulla acusatio sine
probatione. Por ele, extrai-se o principio do 6nus da prova onde a acusacgdo utilizada para
movimentar a maquina estatal deve estar munida de um conjunto probatério capaz de dar ao
juiz a mais ampla capacidade de dizer o direito.

Essa necessidade de regras que distribuam o 6nus da prova entre as partes vem do fato
de que o juiz ndo age pelas partes; o juiz nem sempre consegue superar o estado da duvida; e
em caso de dividas, a lide deve ser julgada sempre em favor do réu, in dubio pro réu.’*® E este
conjunto probatdrio que dara materialidade ao processo, apresentando, ou nao, condi¢des para
que o juiz efetive o ius puniendi de forma a cumprir o dever Estatal de dizer o direito.'®

Por fim, o axioma de ndo existir prova sem defesa nulla probatio sine defensione,
garante ao acusado, pelos principios do contraditério e da ampla defesa meios de se esquivar
da punicdo estatal, sempre que possivel, ou de ter uma punicdo justa de acordo com o fato
cometido.

A producao de provas ndo pode fugir a essa regra, visto que todos os atos praticados
dentro do processo devem ser publicos, mantendo sempre a possibilidade de se contestar a
veracidade de tudo aquilo trazido ao processo. O juiz, como guardido processual das garantias,
deve sempre cuidar para que esse axioma seja observado com cautela e sem exageros. '

O Direito Penal como precautio laesionum resulta de uma visdo utilitarista do direito
penal. Assim, o principio de utilidade penal justifica a esfera limitada de proibi¢do do direito
penal, estabelecendo coesa relagdo com a fungdo preventiva deste para com a sociedade, onde
apenas as condutas lesivas a terceiros merecem permanecer sob a otica desta seara juridica.

Dentro da otica garantista de um sistema juridico, destaca-se a estrita observancia de
que o direito seja legislado conforme a necessidade demonstrada pela sociedade daquele
controle por parte do Estado. Esse limite imposto acaba por resultar em dois obstaculos para
o poder punitivo do Estado: o primeiro resulta da necessidade de que a lei penal exista no

ordenamento juridico com fim de caracterizar comportamentos de forma tipica e o principio

18 COELHO, Edihermes Marques. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 2 Ed. rev. aum. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira. p. 48

18 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
561

19 Tbidem., p. 532
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da lesividade.

Ferrajoli, ao citar os trabalhos de Hobbes, destaca que o uso das leis, as quais ndo sao
mais autorizadas, ndo tem por finalidade impedir o povo de realizar agdes voluntarias, senao
dirigir e controlar estas de tal forma que os suditos nao se lesionem mutuamente; portanto,

uma lei que ndo é necessaria, ao carecer do fim para o qual se propde, nio é boa.'’!

4.3 A teoria dos bens juridicos e a evolucao conceitual de Luigi Ferrajoli — o conceito de
bens fundamentais.

2 entre o direito penal e o direito

Entender a relagdo de sincronismo axioldgico!”
constitucional exige mais do que o conhecimento simplério de correlagdo material/formal
entre a constituicao e os demais codex do ordenamento juridico.

E possivel afirmar que o direito penal é a arma mais poderosa que o Estado possui vez
que priva os individuos de sua liberdade e que, desta forma, toda forma de contato pessoal,
politico, dentre outros, sdo atingidas pela aplicacdo das sangdes penais.

Em razdo de todo este complexo resultante da incidéncia da legislacao criminal na vida
do individuo € que varios filésofos e penalistas buscam cotidianamente delimitar a atividade
do Estado quando da utilizagao do direito penal.

Neste contexto a ideia de bem juridico, desde quando surgiu (o que sera abordado mais
a frente), e sem nos apegarmos a qual sentido ou conceito nos presta de melhor forma, vem
cumprindo com a sua funcdo de limites negativos ao agir estatal.

E imperioso, neste momento, que entendamos o papel da Revolugdo Francesa para o
inicio de toda a discussdo tangente aos bens juridicos de uma forma geral. O antigo regime de
Direito Penal demonstrava uma anarquia sistémica dentro da qual as defini¢des de tipos penais
e suas consequéncias eram realizadas de forma indiscriminada e indeterminadas.

Cesare Beccaria, em sua obra cléssica e de leitura obrigatoria para todos os estudiosos

do direito penal, ja evidenciava a desproporcao existente entre a forma de agir do Estado e as

finalidades que este buscava alcangar. Destaca-se de sua obra:

Como pode um organismo politico que, em lugar de se dar as paixdes, deve ocupar-

191 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
427.

192 A ideia de sincronismo axioldgico esté ligado a ideia de correlagdo que existe entre os valores elencados por
determinada carta magna e aos valores que serdo tutelados pelo direito penal quando de sua construgdo normativa.
Extrapola a ideia de bem juridico enquanto mera sele¢do, mas parte para as veredas do entendimento de que bens
juridicos se traduzem em valores indispensaveis a determinada sociedade, conforme preleciona Luiz Regis Prado
(1996).
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se exclusivamente de colocar um freio nos particulares, exercer crueldades indcuas e
utilizar o instrumento do furor, do fanatismo e da covardia dos tiranos? Poderdo os
gritos de um desgragado nas torturas tirar do seio do passado, que ndo volta mais, uma
acdo ja praticada? Nao. Os castigos t€m por finalidade tinica obstar o culpado de
tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus concidaddos do
caminho do crime.

Em 1789 tem-se o auge da Revolucdo Francesa e, com ela, iniciam-se grandes
revolugdes filosoficas. A filosofia penal iluminista alicergava-se nos postulados de garantia
dos bens individuais frente as arbitrariedades do Estado e da gritante desproporc¢ao das penas
que eram aplicadas.

Para garantir e assegurar a ideia de protecdo dos bens juridicos buscou-se formular um
conceito material de delito o qual, basicamente, circundava a no¢ao de que o “delito era uma
violagdo de um direito subjetivo variavel”.!*?

A ideia de direito subjetivo'®*, entdo, que precedeu a propria ideia de bem juridico, foi
uma das primeiras expressoes de limites negativos impostos ao Estado, impedindo que este
agisse de forma arbitraria e maculasse, entdo, os bens indispensaveis a vida social.

Evidencia-se nos dizeres de Cleopas Isaias Santos'*>:

Esta concepg¢ao material de crime como lesdo a “direito subjetivo”, como ndo poderia
deixar de ser, é decorréncia natural da antitotalitaria teoria do “contrato social”,
substrato politico da Filosofia das Luzes, como professora, de maneira clarividente, o
proprio Feuerbach: “el que lesiona La libertad garantizada por el contrato social y
asegurada mediante leyes penales comete un crimen” Assim ¢ que destaca,
acertadamente, Costa Andrade, que a postura adotada por Feuerbach é transcendente
e critica, buscando assentar as bases do Direito Penal na ideia de danosidade social.

Os escritos de Feuerbach sobre os direitos subjetivos, em um primeiro momento,
confundem o leitor permitindo que exista uma confusdo sobre a diferenga que o autor estrutura
sobre legitimar ou limitar o poder de atuagdo do Estado.

Isto, pois, ele asseverava ser funcao do direito penal a tutela dos bens juridicos, ou seja,
fundamentava-se, ou legitimava-se a atuagdo do Estado todas as vezes que este se dedicava a
tutelar os direitos subjetivos dos individuos. Porém, em leitura mais atenta, foi Feuerbach um
intenso defensor da ideia de limite ao poder estatal (e ndo de mera legitimacao).

Como citado em linhas alhures, embora a obra de Feuerbach tenha sido de essencial

importancia para o inicio de toda a discussdo que se pretende neste trabalho, ndo podemos

193 PRADO, L.R. Bem juridico e constitui¢iio. Sdo Paulo: Editora RT. 2014. p. 24

194 No estudo da evolugdo conceitual de bem juridico percebe-se que a ideia de direito subjetivo precede a nogido
robusta de bem juridico, a qual ganha formatacao na obra de Birnbaum, conforme ensina Maria Ferreira da Cunha
(1995, p. 46).

195 Revista Liberdades - n® 7 - maio-agosto de 2011.
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negligenciar os estudos de Johan Michael Franz Birnbaum para os primeiros esbogos do que
se conhece hoje com bem juridico.

Paul Johann Anselm Feuerbach foi o responsavel por uma das primeiras acepgoes
sobre direitos subjetivos individuais como limitadores da atuagdo do direito penal. Por mais
que seja discutivel se os seus estudos se encontram um tanto quanto obsoletos para a realidade
que entendemos e vivemos hoje, para a €época em que comecgou a ser desenvolvida (justamente
o periodo das barbaries pré-revolucao-francesa) foi de grande valia para o que hoje
conhecemos sobre prote¢io do individuo frente o Estado.!*®

Foi com a obra de Johann Michael Birnbaum, de 1834'%7

, como uma teoria que buscava
uma limitag@o ao conceito de delito, em contraposi¢ao a concepcao de Feuerbach, para quem
o crime correspondia a uma vulneragdo de direitos subjetivos. Birnbaum concordava com a
necessidade de um conteudo material para o conceito de delito, e neste introduziu a nogao de
bem. !

Birnbaum foi o responsavel pela concep¢do moderna de bem juridico, embora nao
tivesse, em sua obra, chegado a mencionar tal expressao.

Segundo essa teoria, toda norma juridico-penal subjaz juizos de valor positivo sobre
bens vitais imprescindiveis para a satisfacdo das necessidades humanas e para a convivéncia
em sociedade. Os direitos subjetivos ndo podem ser lesionados, mantendo-se incoélumes,
enquanto aquilo que se atinge ¢ o proprio objeto sobre o qual o direito subjetivo recai. Com
isso, iniciou-se o processo de racionalizacdo da teoria do bem juridico, que acabou por se
tornar a matriz definidora e legitimadora do Direito Penal.'*’

Interessante se faz a obra de Johan M. F. Birnbaum, pois esta serviu, como se vera em
linhas posteriores, que seus conceitos serviram tanto para Binding (e a ideia de bem juridico
formal), quanto para Listz (com a ideia de bem juridico material).

Karl Binding atravessa a teoria de Birnbaum para enveredar nas premissas de que nem

todo bem juridico € passivel da tutela penal, podendo o ser somente aqueles dotados de

19 Grandes estudiosos do direito penal, embora reconhegam que Feuerbach foi um grande pensador de sua época
e, mencionam seus estudos serem um tanto quanto ultrapassados, acabam por concordar que a influéncia de suas
idéias foi, em certa medida, necessaria para o pontapé inicial do incessante movimento contra a opressao do Estado,
o qual se valia do direito penal para legitimar suas arbitrariedades. Um desses estudiosos ¢ o italiano Pietro
Nuvolone (apud PASCHOAL, 2003, p. 26)

197 BIRNBAUM, J. M. Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens. Archiv des
Kriminalrechts. Neue Folge, 1834.

198 LUZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito penal
contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 41.

19 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal: uma avalia¢do de novas tendéncias politico-
criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 103-104.
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relevancia juridica e que, tal relevancia, seria consignada através da escolha dos legisladores
quando da tipificagdo penal.?%

O grande ponto de critica da teoria de Binding reside no fato da estrita vinculagao aos
olhos do legislador sobre a relevancia do bem em detrimento da vida da comunidade.

Percebe-se que o importante para Binding ndo era o efetivo valor conferido ao bem
pela sociedade e, nem mesmo, a inten¢do de prote¢do de perigos ou lesdes, mas sim a simples
escolha feita pelo legislador possuia relevancia para a determinagdo de quais bens poderiam
ou nao ser tutelados pela norma penal.

Nos comentarios de Maria da Conceic¢ao Ferreira da Cunha, Birnbaum abriu as portas
para um positivismo legal divorciado de quaisquer concepcdes materiais*’! e, posteriormente
Binding abandona qualquer pretensao de legitimacao material dos bens juridicos.

Geraldo Barbosa Castillo e Carlos Arturo Gémez Pavajeu®?? também reforgam a ideia
do formalismo extremo adotado por Binding em seus escritos discorrendo que toda a
constru¢do teorética de Binding vincula-se a vontade do legislador, de tal sorte que o objeto
tutelado ndo ¢ o bem em si e nem mesmo o direito, mas sim o dever de respeito a norma
penal®®

Ainda sobre a vinculagdo estrita de Binding a vontade do legislador leciona Hermén
Hormazabal Malarée que o cidadao fica em uma posi¢ao de total submissao do Estado criando
o risco de grandes arbitrariedades em proporg¢des perigosas. Uma vez que em todo o processo
legislativo, a sele¢ao de bens juridicos, bem como a execucao final das leis penais, fica debaixo
das asas da atuagdo do Estado e o individuo seria um mero destinatario daquilo que € criado e
aplicado pela atividade estatal.

Embora haja inimeras as criticas que possam ser aplicadas a teoria de Binding, merece
destaque a primeira ideia que apresentamos em linhas alhures de que o direito penal ndo pode
se prestar a tutela de todo e qualquer bem juridico. Dai retiramos o carater fragmentario do
direito penal que, segundo Nilo Batista, teve seus primeiros registros em Karl Binding..

Esta ideia sobre a fragmentariedade nos mostra que, embora Binding nao buscasse a

200Diferente de Birnbaum, Binding busca conceituar o que é bem juridico, vinculando a esséncia deste aquilo
que o legislador entende como tal (BINDING, 1927).

201Qusamos discordar da mencionada autora vez que Binding utilizou dos ensinamentos de Birnbaum para
justificar sua preferéncia pelo critério formal de tutela dos bens juridicos, mas afirmar que o mencionado autor se
divorcia completamente das idéias materiais ¢ um tanto quanto descuidado, vez que Listz também se valeu das
idéias de Birnbaum e alcangou os contornos de uma teoria material dos bens juridicos, a qual nos leva a crer que
Birnabaum também coadunava de tal premissa.

292Bjen juridico y derechos fundanentales: sobre um concepto de bien juridico para Colombia. Bogota:
Universidad Externado de Clombia, 1996, p. 23.

203Em Jakobs encontramos fortes desdobramentos da ideia de tutela da norma através da propria norma.
Recomendamos a leitura de Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs e Manuel Cancio Melia.
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eleicdo dos bens juridicos através da captagdo social, mas sim de uma selegdo irregrada do

legislador?%*

, até mesmo os primordios das discussdes sobre bens juridicos trazem a ideia de
limite ao exercicio das atividades do Estado.

Conforme Schuneman, “nas palavras de Stratenwerth - “até hoje nao se conseguiu
sequer algo proximo & clareza no que se refere ao conceito de bem juridico”?%.

Ainda existe muita discussdo em torno daqueles bens que realmente sao bens juridicos
e daqueles que realmente demandam protecao juridica, principalmente na esfera penal. No
entanto nesta pesquisa, o bem juridico em discussdo sera o bem juridico em uma perspectiva
politico-criminal.

Os bens juridicos, inicialmente, t€m como fundamento valores culturais que se
baseiam em necessidades individuais. Estas se convertem em valores culturais quando sao
socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se em bens juridicos quando a
confianca em sua existéncia surge necessitada de prote¢do juridica.?’® A missdo do Direito
Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a prote¢ao dos valores ético-sociais da
acdo mais elementares.>’

Conforme Liszt, “chamamos bem juridicos os interesses que o direito protege. Bem
juridico &, pois, o interesse juridicamente protegido.”?%

Contrario aos ideais de Binding, Franz Von Liszt foi além da propria ideia da lei para
dizer que se encontram dentro da sociedade as no¢des de bens juridicos que carecem de
protecdo. O papel do legislador, para Liszt era de identificar os bens juridicos que existiam no
seio social e, protegido, posteriormente, pela norma penal. Dentro de toda esta colagdo de
entendimento “a vida, e ndo o direito, que produz o interesse, a protecao juridica s6 converte
o interesse em bem juridico”.?%

O proprio Liszt?!? disserta sobre o fato dele e Binding terem partido do mesmo ponto,
desunindo-se, posteriormente, visto que ambos elevam o bem juridico como o cerne de todo

ordenamento, divergindo sobre sua natureza que, para aquele seria material e, para este,

204Recomendamos a obra de Mir Puig (Bien juridico y bien juridico-penal como limites Del “ius puniendi”) para
que o leitor entenda uma outra perspectiva sobre as teorias de Binding, qual seja, a de que talvez o autor estivesse
apenas buscando uma relagdo coerente entre bem juridico e a natureza sancionatodria do direito penal.

205 SCHUNEMANN, B. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Coordenagio
de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 42.

206 pPRADO, L. R. Bem juridico-penal e constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 44.

207 HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Introduccion a la criminologia y al derecho penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1989, p. 102.

208 LIZST, F. V. Tratado de direito penal alem#o. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1, p. 93.

209 Tbdem. p.96

210 Tbdem. p. 96.
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puramente formal.
Ao que, em um primeiro momento nos parece ser um embate tedrico sem pontos de
interseccdo, em um segundo momento nos ¢ explicitado por Miguel Reale Junior como sendo

duas secdes distintas de um mesmo ponto de partida, a saber:

A grande importancia da obra de Binding esta em ter revelado a nogdo de bem
juridico, elevando-a a pedra angular do direito penal, tema central, posteriormente da
escola tecno-juridica italiana. Segundo Binding o legislador protege, de lesdes ou
perigo, os bens juridicos que constituem condigdes de vida s8 a comunidade juridica,
em razdo do que o objeto do crime esta na ofensa ao bem juridico, sem si considerado,
e ndo apenas ao interesse pelo bem juridico. V. Liszt langou, por primeiro a disting@o
entre o que é formal e o que ¢ materialmente antijuridico.?!!

Como visto, tanto Listz, quanto Binding visavam apenas legitimar o poder de punir
estatal e atribui a Liszt o surgimento das concepgdes sociais de bem juridico.

José Manuel Gomez Benitez incorpora os conceitos sociologicos de bem juridico e
aduz que estes permitem a tutela de apenas aquilo que efetivamente demonstrar
prejudicialidade, sendo, portanto, habeis a exercer a fungdo de limite dos bens juridico.

Retomando a Hormazéabal Malarée, sua ideia pode ser compreendida se entendermos
que as concepgdes sociologicas seguem ao menos duas linhas de raciocinio.

A primeira delas identifica a ideia matriz de Liszt que busca enumerar e selecionar os
bens juridicos através da andlise no seio da sociedade; ja a segunda parte da premissa de que
visando garantir o funcionamento da sociedade ¢ permitido ao Estado utilizar o direito penal,
ndo para tutela de bens que sejam indispensaveis, mas sim para confirmar a vigéncia da norma
que elencava tais bens. Por 6bvio Liszt ndo concordava com esta ultima vertente, mas que esta
fora incorporada aos sistemas de Binding.

Liszt*'? entende que a ideia de bem juridico formal ¢ insuficiente e vazia quando nio
associada aos fatores reais que determinam os valores sociais.

Dentro de todo este contexto, ndo podemos deixar de lado as apreciacdes teoréticas de
Kant sobre os postulados que norteiam as discussdes sobre bens juridicos. No inicio do século

213

XX, conforme leciona Luiz Regis Prado”'”, as orientagdes espiritualistas e normativistas de

influéncia neokantiana fizeram surgir um viés teleologico tangencial ao bem juridico penal.

214

Buscando amparo no conhecimento de Maria Ferreira da Cunha®'® a ideia de

211 REALE JR., Miguel. Antijuridicidade concreta. S3o Paulo: Bushatsky, 1973.

212 Qp. Cit. p. 94.

213 PRADO, L.R. Bem juridico e Constituicio. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 29

214 CUNHA, M. C. F. Constitui¢iio e crime: uma perspectiva da criminaliza¢io e da descriminaliza¢io. Porto:
Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p. 64-65.
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espiritualidade tem inicio em Honig (em 1919) e passa a identificar o bem juridico como a
ratio*'> da norma penal. Seria, entdo, o bem juridico o fim reconhecido pelo legislador quando
da prescrigao das normas penais.

Para o neokantismo o bem juridico seria um valor, algo abstrato, retirado do seio social,
de cunho ético e moral e, nas licdes de JESCHECK?!® um valor abstrato e juridicamente
protegido da ordem social.

Isto, pois, o neokantismo demonstrava um avanco nas concepgdes do positivismo
classico, ou seja, a lei foi mantida como fonte precipua do direito, como um todo, porém a
inser¢do dos valores se tornava algo mais palpavel dentro da dogmatica juridica.

A epistemologia do sistema neokantiano residia na teoria do conhecimento e, em um
primeiro momento dedicava-se ao conhecimento do puro e, posteriormente, ao conhecimento
do impuro e, quando transportada para dentro das ciéncias juridicas inaugurou-se a gnosiologia
do ser e do dever-ser. Neste espectro de entendimentos o neokantismo estruturava-se em duas
bases: a normativa e a axioldgica.

Os ensinamentos de Luiz Regis Prado nos servem mais uma vez, tendo em vista que o

autor, de forma brilhante, suscita o verdadeiro espirito do neokantismo para o direito, a saber:

O direito ndo podia mais ser tratado pelo prisma da causalidade, visto que nao
integraria o mundo natural em que o passado determina o futuro, mas sim o mundo
teleologico, da finalidade, devendo ser visto, portanto, como uma ciéncia finalista,
dotada de uma légica e método proprios. Opera-se, entdo, a substituicdo da coeréncia
formal do pensamento juridico circunscrito em si mesmo.2!’

RADBRUCH?"®muito bem escreve sobre a teleologia dos valores normativos e
prescreve que o direito resulta em uma realidade multifacetada de culturas a qual se refere
essencialmente a valores e s6 pode ser delineado e conceituado a partir do mundo das
experiéncias, ou seja, as experiéncias sociais sdo a base para a construcao daquilo que se
pretende ser o direito. O direito possui referéncia a valores, valores estes que possuem

determinados fins?'°.

215A0 nosso ver, a ideia de bem juridico e ratio deve ser analisada com demasiada cautela, haja vista que finalidade
ndo pode ser confundida com tutela. A ideia de bem juridico ela é anterior a ideia da ratio normativa e, esta,
transcende os limites do proprio bem juridico, pois ao ser posta em vigéncia seu espectro de atuagdo e produgao
de efeitos busca também as finalidades da norma, o que, em Roxin, nos parece ser conceitos bem delimitados
(2006, p. 15).

216 JESCHECK, Hans-Heinrich ¢ WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal — parte general. 5. ed. Trad.
Miguel Olmedo Cardenote. Granada: Comares, 2002. p 235.

217 Op. Cit. p. 96

218 RADBRUCH, G. Filosofia do direito. 4. ed. Coimbra: Sucessoa, 1961. v. 2: Temas Filosoficos, juridicos e
sociais, p. 83.

29Aqui reside a ideia de aspectos teleologicos da norma. A partir da incorporagdo de valores, sendo estes
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Podemos entender o raciocinio de RADBRUCH a partir da propria conceituagdo que

este atribui ao direito. Nestes termos delineia o autor:

O Direito ¢ conceituado como a realidade que possui o sentido de estar ao servigo do
valor juridico, da ideia de direito que, por sua vez, ndo € sendo a ideia de justiga. Por
conseguinte, acaba ele sendo definido como a realidade que tem o sentido de se achar
a servico da ideia de justiga.??

Logo, a ideia de bens juridicos, para o neokantismo, busca sua base de sustentagdo

teorética através das inferéncias sobre os valores, estes resultantes da matriz cultural social

vigente no momento da construgo das leis penais. O carater normativo ¢ reestruturado a partir

das nog¢des da axiologia.

Em linhas gerais nos parece apropriado o que escreve Luiz Flavio Gomes sobre o

neokantismo, a fim de entendermos a pedra angular de todo o ensinamento neocléssico:

O nucleo do delito se afasta do conceito de bem juridico e passa a ser constituido (a)
pela violagdo de um dever, ou (b) pelo desvalor de uma inteng¢do interior, ou (c) pelo
rompimento da fidelidade do sujeito ou, ainda, (d) pela violagdo de um valor cultural.

Segundo Anibal Bruno, os bens juridicos “sdo valores de vida individual ou coletiva,

valores da cultura.”??!. Ja Toledo diz que bens juridicos sdo “valores ético- sociais queodireito

seleciona,com o objetivo deassegurarapazsocial, e colocasob sua protecao para que ndo sejam

expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”??%. Para Fragoso:

Obemjuridico ndo éapenasum esquema conceitual visando proporcionar uma solugao
técnicade nossa questdo: € o bem humano ou da vida social que se procura preservar,
cuja natureza e qualidade dependem, sem duvida, do sentido que a norma tem ou
que a ela ¢ atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade contemplada
pelo direito. Bem juridico ¢ um bem protegido pelo direito: €, portanto, um valor da
vida humana que o direito reconhece, e cuja preservagdo é disposta a norma.??3

Zaffaroni considera que bem juridico penalmente tutelado “é a relacdo de

disponibilidadedeuma pessoa com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse

mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam

224 aquelas que sdo

resultantes da matriz cultural que permeia a sociedade podemos aferir que o direito, assim como sua norma,
pretende determinados fins. Ao leitor recomendamos a leitura sobre a Escola de Baden, de matriz cultural e que
debruga seus estudos sobre a relag@o entre direito e valores teleoldgicos.

220 Op. Cit. p. 91.

221 BRUNO, A. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 31.

222 TOLEDO, F. de A. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p.16.

22 FRAGOSO, H. C. Lig¢oes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 277-278.
224 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 8. ed. v.
rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 399.
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expressadas com a tipificacdo dessas condutas atentatorias a referidos bens.

Segundo Prado, o bem juridico:

Vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto
social, de titularidade individual ou meta individual reputado como essencial para a
coexisténcia ¢ o desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-
penalmente protegido.??’

A anélise do bem juridico ha que se iniciar pela permeabilidade legislativa quanto a
escolha daqueles bens que, de fato, representam essa génese valorativa®?® extraida de uma
determinada sociedade ¢ em certo momento historico. Deve-se detalhar esse processo
seletivo, inclusive imputando-lhe certa racionalidade, que ¢ justamente aquilo que confere
legitimidade ao processo de escolha e, dessa forma, a propria intervengdo penal
subsequente.??’

Segundo Silva, o principio da exclusiva prote¢cdo de bens juridicos limita o jus
puniendi estatal, ao destacar a necessidade de um Direito Penal exclusivamente protetor de
bens juridicos, excluindo quaisquer incriminacdes de condutas que ndo atinjam os valores
fundamentais para a existéncia social e o seu equilibrado desenvolvimento.??8

S6 ha delito se houver lesdao ou perigo de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado.

Conforme Hassemer:

Os crimes de perigo abstrato parecem prometer esse alivio, e, por isso, em todos os
campos da Politica criminal aqui abordados, eles como que suplantaram
inteiramente os classicos crimes de resultado. Em primeiro lugar, eles encobrem a
eficécia fatica do Direito penal para a protegdo de bens juridicos, na medida em que
rompem a necessaria relagdo entre conduta incriminada e bem juridico ofendido.?*

Opredominiodos ddicsde perigo ou de lesdo ideal, a um bem juridico em detrimento
dos que exigem resultado material lesivo é uma caracteristica da expansdo penal nas

sociedadesdorisco, ou seja, os delitos de perigo concreto cedem lugar aos de perigo abstrato

225 PRADO, L. R. Bem Juridico-penal e constitucional. 6* ed. Sio Paulo - SP: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 52.

226 Valor ¢ um produto do homem, configurado a partir de um discurso racional intersubjetivo baseado nas
necessidades humanas. E uma projegdo da consciéncia do homem para o mundo exterior, representa um modo de
preferéncia consciente que parte de determinadas condi¢des sociais e historicas e que, portanto, tem um
fundamento empirico e ndo metafisico, em PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos humanos. Estado de derecho
e Constitucion. [S.1.]: Tecnos, 2010. p. 182.

21 AZEVEDO, A. M. L.; FACCINI NETO, O. O bem juridico-penal: duas visdes sobre a legitimacido do Direito
Penal a partir da teoria do bem juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 28-29.

228 SILVA, 1. L. P. e. Principios penais. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 239.

229 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
p. 228.
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e se consolidam os delitos de acumulacio®*’ e de obstaculizacio de fungdes de controle
proprios do direito administrativo sancionador.

Abre-secaminho para afundamentagaodapuni¢caocombasenoprincipioda precaucao,
alternativa mais frouxa que a exigéncia da periculosidade do comportamento.?*!

Para Roxin, bem juridico teria:

Um conceito de bem juridico semelhante nao pode ser limitado, de nenhum modo,
a bens juridicos individuais; ele abrange também bens juridicos da generalidade.
Entretanto, estes somente sdo legitimos quando servem definitivamente ao cidadao
do Estado em particular.?*?

O conceito de bem juridico que Roxin defende ¢ também um conceito de bem juridico
critico com a legisla¢do, na medida em que pretende mostrar ao legislador as fronteiras de
uma punicao legitima. Ele critica aquele conceito de bem juridico que visa apenas o fim das
normas, devendo-se buscar a esséncia daquele bem, interesse como indispensavel para a vida
em sociedade, o que ndao somente interesses individuais, mas também os supraindividuais e

coletivos. Para Sanchez:

Os aspectos comentados até aqui sofrem um espetacular impulso devido a dois
fendmenos que se mostram como tipicos das sociedades pos-industriais: a
globalizagdo econOmica e a integragdo supranacional. Com efeito, as peculiaridades
exigéncias de reagdo juridico-penal a delinquéncia propria de um outro campo
parecem capazes de acentuar substancialmente as tendéncias que, como ja foi dito,
se acham patentes nos ordenamentos juridicos nacionais, no sentido de uma
demoli¢do do edificio conceitual da teoria do delito, assim com o do constituido
pelas garantias formais e materiais do Direito Penal € do Direito Processual Penal.?*?

Oposto ao que ensina Roxin, Jakobs e Melid argumentam que o bem juridico ndo € o
objeto fim do direito penal, mas sim a estabilidade da norma penal deveria ser o grande alvo
de toda a eficécia juridico criminal.

Com os novos ideais trazidos pela reformulagdo da dogmaética juridica apds a segunda

guerra mundial duas teorias se tornam relevantes ao nosso estudo acerca dos bens juridicos: a

230 Os delitos de acumulagdo sdo aqueles que, enquanto condutas individuais, ndo causam, por si sos, lesdo ou
perigo a bens juridicos, mas que, considerados em conjunto — ou seja, a medida que a acumulacdo de tais atos
concretos podem realmente produzir consequencias lesivas, entende que se deve sustentar ndo somente sua
tipicidade formal, sendo a propria material pois conduzem a uma situa¢do de lesdo ao bem juridico tutelado.
Segundo SANCHEZ, J. M. S. A Expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 156-158. (Colegao Direito e Ciéncias Afins. v. 6).

21 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada. Repiblica Argentina: Julio Cesar Faira, 2007.
p. 136.

282 ROXIN, C. A proteg¢io de bens juridicos como fung¢io do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.19.

233 SANCHEZ, op. cit., p. 97.
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teoria sociologica e a teoria constitucional®** de bens juridicos.

35, e em linhas

A primeira delas, a teoria sociologica, se encontra em varios autores’
gerais entendemos que a ideia eixo de bem juridico encontra-se inserida em uma relacao
funcionalista sist€émica do proprio ordenamento juridico, ou seja, a no¢ao de bem juridico
decorre da integragdo coesa e sistémica da realidade social; significa, em linhas gerais, a
absolutizagio do sistema social em detrimento do individuo.?*®

A otica da corrente sociologica do bem juridico encontra-se em delinear como
finalidade do direito penal a criacdo e manutencao da estabilidade da norma penal, como um
meio instrumental habil e necessario & manutengio do proprio Sistema.?’

Tendo em vista a ideia de manutengdo da norma e nio do bem juridico, AMELUNG?**®
propde que se substituisse o conceito de bem juridico pelo de danosidade social®*,

considerando o delito como uma “disfuncionalidade do sistema”.

WINFRIED HASSEMER discorre sobre o tema:

Lesividade (danosidade) social ¢ um conceito que, para além do Direito Penal, remete-
se as necessidades e interesses do sistema social. Em segundo, ela estabelece
claramente que nem toda lesdo de um interesse humano (de um bem juridico) provoca
uma reacao do Direito Penal, sendo somente algumas que do mesmo modo também
tem carater socialmente prejudicial, que, portanto, excedem o conflito entre o autor e
a vitima, os prejuizos individuais da vitima.?*

Giinther Jakobs, talvez o maior expoente das teorias sociologicas, vem demonstrar que
a finalidade primeira do direito penal ndo era a protecao dos bens juridicos, mas sim zelar a
validade e a vigéncia da norma penal e que a sanc¢ao serviria para restabelecer a obediéncia ao
241

direito.

Por construir sua teoria de funcionalismo sistémico sobre o pensamento de Luhman,

234Aqui reside o ponto fulcral de todo nosso apanhado historico. A partir das teorias constitucionais seremos
capazes de tragar nossas linhas gerais acerca da matriz constitucional de sele¢ao de bens juridicos.

235 Aqui, conforme leciona PASCHOAL (2003) destacamos Knut Amelung, Giinther Jakobs, Harro Otto, J.
Habermas, Winfried Hassemer, R.P. Calliess e Mir Puig.

26Sobre o tema, e com 0 maximo respeito a todos os autores, recomendamos a magnifica obra de Giinther Jakobs
e Manuel Cancio Melia — Direito Penal do inimigo — para que o leitor entenda a ideia de protegdo sistémica a
norma como fungdo maxima do direito penal.

27 JAKOBS, G.; MELIA, M. C. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 90.

%apud POLAINO NAVARRETE, 2000, p. 597

239 Tendo dificuldades em definir o que seria danosidade social, Knut Amelung busca guarida em Binding para
dar ao legislador a legitimidade de ditar aquilo que a sociedade ndo considera saudavel para a vida social
(SILVEIRA, 2003, p. 49).

24 HASSEMER, W. Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos. Tradugdo de Elena Larrauri. Pena
y Estado: funcién simbolica de la pena. Barcelona: PPU, n. 1, 1991, p. 23-36.

241 Op. Cit. p. 29.
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mais especificamente sobre os estudos das decepgdes normativas, Jakobs**? entende que a
violagdo dos preceitos normativos penais seria uma forma de decepcionar a esséncia
mandamental da norma e, assim como Luhman, uma norma que decepciona varias vezes acaba
por perder a sua credibilidade. Neste sentido as penas seriam o meio de reafirmar a validade
da norma, fazendo com que esta retomasse sua credibilidade frente a sociedade.

Citando os estudos de Viviani Gianine Nikitenko?**:

Segundo Jakobs, a sociedade torna toda pessoa portadora de um papel, o que se refere
a ideia luhmanniana de expectativa, competindo, entdo, a todas as pessoas o dever de
ndo produzir decepgdes, isto ¢, de ndo violar as normas penais. E somente assim,
portanto, cada pessoa portando um papel, que a vida em sociedade ¢ possivel, ainda
mais hoje, com a frequéncia de contatos andnimos, pois se para cada contato social
todos tivessem de analisar as multiplas consequéncias a sociedade ficaria paralisada.

Ainda nos ensinamentos da autora:

Ressalte-se que a concepgdo de Jakobs também se aproxima do pensamento de Hegel,
que aduz ser “a pena a negac¢do da negacdo do Direito” (apud Bitencourt, 2003, p. 72),
fundamentando-a como necessidade para o restabelecimento da ordem juridica
violada.

O conceito socioldgico de bem juridico afastou-se cada vez mais de formular um
conceito de bem juridico, o que fragiliza todo o ideal de se limitar o poder/dever*** punir do
Estado.

Enquanto as teorias socioldgicas inserem o bem juridico na seara da realidade social,
merecem destaque as teorias constitucionais que, de acordo com Luiz Regis Prado®®, buscam
criar critérios que sejam habeis a impor ao legislador limites de atuacdo no momento da
construcdo da lei penal.

Claus Roxin?* ¢, sem duvida, o maior pensador e estudioso dessa teoria sendo que ele
proprio afirma que o tnico limite existente a elei¢do de bens juridicos sdo os proprios delineios
constitucionais. Para ele o Estado Democratico de Direito impde ao direito penal o exercicio

de uma dupla fungdo: primeiro a prote¢ao dos bens juridico com as respectivas puni¢des nos

242 Ibidem., p 59.

243NIKITENKO, V. G. Funcionalismo-sist¢émico Penal de Giinther Jakobs: uma abordagem a luz do Direito
Penal minimo e garantista. Revista Direito em Debate, Ano XIV n° 25, jan./jun. 2006, p. 123-135.
244Entendemos que a melhor expressdo é “poder/dever punir” e ndo “direito de punir” vez que o Estado ndo pune
como sendo detentor de um direito de infringir o mal aos cidadaos, mas sim de cumprir o seu dever de punir os
transgressores da norma a fim de garantir a paz e a ordem social.

25 PRADO, L. R. Bem Juridico-penal e constitucional. 6* ed. Sdo Paulo - SP: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 62.

246 Op. Cit. p. 20.
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casos de violagdo e, segundo a garantia das prestagdes publicas necessarias.

A ideia de bem juridico nio é algo exclusivo do direito penal. E de se notar, entretanto,
que a elevagao de um bem juridico aos status de bem juridico-penal ndo pode se afastar da
execugdo de uma atividade seletiva dos valores existenciais estritamente ligada ao carater
fragmentario e subsidiario do Direito Penal, pois somente assim a atuagdo legiferante penal
podera ser considerada legitima e em consonancia com os valores do Estado Democratico de
Direito.

Recorde-se que os bens juridicos ndo devem receber uma protecao absoluta e uniforme
do Direito, sendo seletiva e fragmentaria: o Direito penal s6 protege os bens mais valiosos para
a convivéncia e o faz, ademais, exclusivamente frente aos ataques mais intoleraveis de que
possam ser objeto (a natureza 'fragmentaria' da intervencdo penal); € mesmo assim quando
ndo existem outros meios eficazes, de natureza ndo penal, para salvaguardd-los (natureza
'subsidiaria' do Direito penal)

O bem juridico, destarte, para merecer a tutela penal, necessita revelar dignidade penal,
a qual ¢ o atributo que reveste direitos e bens juridicos, os quais, por serem relevantes e
fundamentais para o individuo ¢ a sociedade, sdo, em razdo disso, merecedores da tutela penal.

Conquanto se encontra intimamente ligado aos valores indispensaveis ao pleno
desenvolvimento social, os bens juridicos sofrem constantes mutacdes e tendem a acompanhar
a alteracdo do pensamento social acerca dos valores socialmente aceitos, passando,
constantemente, por uma analise de adequacao social.

Logo, os bens juridicos ndo tém uma validade natural e infinita; preferentemente, estao
submetidos as mudangas dos fundamentos juridico-constitucionais e das relacdes sociais.

Em suma, denota-se que bens juridicos sdo interesses vitais para a existéncia de uma
convivéncia social pacifica e plena, os quais, por sua imprescindibilidade, gozam de protecdo
juridica.

Quando essa protecdo € conferida pelo Direito Penal, por meio da previsdao de crimes
e cominac¢do de sangdes penais, sempre em consonancia com os ideais da fragmentariedade e
subsidiariedade deste modelo de controle social, estd-se diante de um bem juridico-penal,
nocao que constitui todo o alicerce do Direito Penal democratico e da ofensividade.

Ferrajoli, em sua obra “Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais”, propde
uma nova conceituagdo do termo “bem” dentro do Iéxico juridico. Algo que podemos (e
preferimos) entender como um aperfeigoamento epistemoldgico e hermenéutico na
nomenclatura proposta por Roxin através da obra do retro mencionado jurista italiano.

A ideia de bens fundamentais traduz a nog¢ao de situacdes juridicas indispensaveis ao
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individuo. Porém, Ferrajoli identifica que, inclusive na legislagdo italiana, a ideia de bens
enquanto derivativo do instituto juridico das coisas apenas conseguia traduzir os bens
aceptivies de direitos que circundavam a drbita patrimonial.

Embora Roxin ja houvesse ultrapassado tal discussdo, Ferrajoli aponta para a
necessidade de uma distingdo formal entre aquele rol de bens que integram a qualidade de
patrimoniais e daqueles bens que, por ele, serdo tidos como fundamentais.

Sobre isso, leciona o jurista:

Sob este aspecto, a distingdo entre “bens patrimoniais” ¢ outras “coisas” (inclusive os
bens fundamentais) exige a disting8o marxiana entre “valor de uso” e “valor de troca”.
De fato, pode-se dizer, sobre a base desta distingdo, que as coisas sdo todas e tdo
somente as entidades que possuem um valor de uso, no sentido de que podem ser
utilizadas; enquanto os bens patrimoniais sdo somente as coisas que tém, além de um
valor de uso, um valor de troca, no sentido de que é possivel dispor e trocar no
mercado.?¥

Evoca ainda a ideia de que esses bens fundamentais extrapolam o fomento material e
a simploria defini¢do através de seu valor ou aspecto patrimonial. Citando os ensinamentos
romanistas, percebemos que sao bens carentes de valor e que circundam entre a sociedade fora
do comércio.>*

Ao entendermos que Roxin propde como fundamento do direito penal (finalidades e
missoes) a prote¢ao de bens juridicos, e que esses sao tidos por aqueles de maximo valor para
a sociedade, podemos alcangar a compreensao de que o aspecto mais relevante da tipificagdo
penal ¢ a fragmentariedade, ou seja, ¢ papel do legislador pingar do aglomerado de situagdes
juridicas existentes apenas as mais relevantes e carecedoras de tutela criminal.

Nesta linha de raciocinio a nogdo de bens fundamentais proposta por Ferrajoli**’

destaque justamente este carater de essencialidade que ¢ trago distintivo dos bens patrimoniais.

A saber:

Chamarei por outro lado de bens fundamentais os bens cuja acessibilidade é garantida
a todos e a cada um porque objeto de outros tantos direitos fundamentais e que por
isso, da mesma forma que estes, sdo subtraidos a légica do mercado: o ar, a 4gua e
outros bens do patrimdnio ecoldgico da humanidade e, ainda, os 6rgados do corpo
humano, os farmacos considerados “essenciais” ou “salva-vidas” e similares.

A existéncia de um bem ¢é sempre anexa a um direito. A um bem patrimonial integra-

24T FERRAJOLI, L. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2011.P. 32

248 Sobre isso, Ferrakoli (sic): como chamados pelos romanos, extra commercium e extra patrimonium.

29 F de muita valia ressaltarmos que Ferrajoli ndo escreve para o Direito Penal, especificamente, mas para o
Direito como um todo.
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se um direito patrimonial, logo, a um bem fundamental integra-se um direito fundamental que
lhe da origem e fundamentagao de existéncia. Logo, seria algo sem sentido atribuir a existéncia
de um bem sem que por de tras existisse um direito que lhe desse sustentaculo dentro das
legislagdes.

Assim, trata-se a vida com um bem fundamental, pois a Constitui¢do introduz em sua

matriz axioldgica valorativa o direito a vida como direito invioldvel e universal.
Dai podemos extrair o grande significado que possuem os bens fundamentais para os
ordenamentos juridicos: sendo derivativos dos direitos fundamentais, carregam as suas

caracteristicas inerentes da indivisibilidade e universalidade.

Analogamente, também os direitos fundamentais sdo universais, no sentido de que seu
desfrute ¢ acessivel a todos pro indiviso ou igualmente reservado a todos e a cada um
de maneira exclusiva; sdo além disso, também qualificados como tais imediatamente
por normas “téticas”, e precisamente “tético-constitutivas”, sdo também, finalmente,
subtraidos a disposi¢do € a apropriagdo privada.?>

Analisar as normas que criam as situagoes tidas como fontes de bens fundamentais nos
fazem ter uma melhor compreensao da relevancia juridica em nao apenas considerar juridicos
os bens de que tratamos no Direito Penal. Explico: uma norma de direito civil que cria uma
situacdo obrigacional somente estara revestida de eficdcia (ser vigente ndo implica ser eficaz)
quando dois ou mais sujeitos circundarem seus interesses em determinado bem patrimonial,
constituindo relagdo juridica de direitos e obrigacdes ¢ tida como hipotética, ou seja, busca
resguardar situagdes juridicas que sabem-se possiveis, mas nao certas (dai o carater individual
dos direitos patrimoniais®®'). J4 uma norma de direito penal incriminadora (tida por Ferrajoli
como tética®>?) é revestida de indisponibilidade, tendo em vista sua relagdo intima de prote¢io
com bens fundamentais.

Os bens fundamentais, portanto, ndo podem ser todos os bens. O manto que reveste
determinadas situagdes juridicas de modo a defini-las como indispensaveis para a sociedade
nao pode ser utilizado ao bel prazer do legislador apenas para pacificar situagdes sociais (como

ocorre com o direito penal simbdlico).

230 FERRAJOLI, L. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2011.P.32

231 FERRAJOLI, L. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2011. p. 35 - “Podemos chamar de bens patrimoniais os bens disponiveis no mercado através de atos de disposi¢ao
ou de troca, a par dos direitos patrimoniais dos quais sao o objeto, a cujos titulares é, portanto, reservado o seu uso
e gozo.”

22 S3o téticas as normas que impde de imediato relagdes juridicas que devem ser obedecidas.
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Ao contrério, sdo os bens, enquanto vitais e por isso fundamentais, que sdo assumidos
como objeto de garantia, em acréscimo aos respectivos direitos fundamentais, através
da introdug@o de proibi¢des de sua lesdo ou de obrigagdes de sua prestacdo, mais do
que as fungdes e instituigdes de garantia voltadas a sua tutela ou & sua distribuigdo.?

Ferrajoli adverte sobre a transformagdo desenfreada de quaisquer bens em bens

fundamentais:

Estas mudancas de status, das coisas ¢ dos bens, requerem, todas elas, a intervengao
do direito. Diversamente das transformagdes dos objetos em coisas e de coisas em
bens patrimoniais, determinadas ambas pela sua crescente escassez e valorizagao, a
garantia de novas coisas e novos bens como bens fundamentais requer de fato uma
escolha politica civilizatéria: a decisdo de submeter ao direito as relagdes de mercado.
A simples valorizagdo econdmica, com efeito, na auséncia de uma intervengdo
publica, pode muito bem determinar — e de fato tem frequentemente determinado —,
em contraste com interesses publicos vitais, o processo exatamente oposto: a
privatizagdo desses mesmos bens, transformados de bens comuns e, portanto,
fundamentais, em bens patrimoniais.?**

E segue o autor:

Hoje ¢, sobretudo, esta tltima transformacao, a de transformar em bens fundamentais
muitas coisas e muitos bens patrimoniais, a que ¢ exigida pelas mudangas tecnologicas
e pelo desenvolvimento da cultura juridica; em primeiro lugar, por causa do
desenvolvimento das técnicas cirtrgicas de transplantes, a necessidade do reforgo das
garantias dos bens personalissimos contra as muitas possibilidades, no passado nem
sequer imaginaveis, de atos de disposi¢do e de alienagio.?>

Essa questdo, para Dias?>® ndo pode ser nem contornada. Tal indagacdo terd que ser

respondida afirmativamente se considerar, para que o bem juridico (para nos ja identificado

como bem fundamental) cumpra a funcdo de critério legitimador e de padrao necessario de

incriminagao, que por forca lhe tem de ser assinalada dentro do paradigma penal atual.

Algo que torna indispensavel guardarseu carater extremamente antropocéntrico, que

dele s6 permite falar quando estdo em causa interesses tanto reais como tangiveis e, ainda

que assim, também atuais no que diz respeito ao individuo e a sociedade.

Nao constitui nenhuma novidade para a dogmatica juridico-penal, e passando da

dogmatica ao direito legislador, ¢ seguro que a maioria dos codigos penais deveria assumir

sua construcdo com base no ideal de bem fundamental individual e também social.

Mas verdade também que, sobretudo nos ultimos tempos, cada vez mais a dogmatica

se centra (e se limita) sobre bens juridicos individuais e cada vez menos sobre aqueles

233 FERRAJOLI, L. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

2011. p. 42
254 Tdem.
255 Idem.

256 DIAS, J. de F. Temas Basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 173-174.
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coletivos, e isto, portanto, quando se parte de uma reconsideragdo profundada dos chamados
bens coletivos.

A andlise das discussdes tedricas acerca das novas tendéncias do risco no Direito
Penal permite identificar como cerne do problema a contradi¢ao entre adaptacao do Direito
Penal a sociedade do risco e a ameaca aos principios classicos conforme ja analisado.

A bem da verdade, ainda que existam algumas posi¢des intermedidrias, bem como
diferentes, construgdes e argumentacdes, ¢ possivel vislumbrar duas tendéncias de
pensamento principais.

De um lado, sob o ponto de vista da teoria do bem juridico estritamente individualista,
sustenta-se que o Direito Penal deve dedicar-se, tdo somente, a protecdo subsididria e
repressiva dos bens juridicos essenciais ao desenvolvimento do individuo.

E isto se diga que mediante os instrumentos tradicionais de imputacdo de
responsabilidade e segundo os principios e regras classicas de garantia. Devendo, portanto,
afastar-se da expansao descontrolada rumo a protecao de bens juridicos universais.

Na posi¢do oposta, postula-se a flexibilizacdo dos instrumentos dogmaticos e das
regras de atribui¢do de responsabilidades, a fim de que o direito penal angarie condicdes para
atuar na prote¢ao aos bens juridicos supra individuais e no controle dos novos fendmenos do
risco,>’ como a criagdo de tipos de mera conduta ou perigo abstrato, onde se proibe e se pune
um comportamento, sem que qualquer bem juridico seja lesionado ou mesmo exposto a um
real perigo.*>

Ferrajoli chama a atengdo para a incorporacdo de bens ao status de fundamentais e

sua consequéncia:

A natureza desses limites e vinculos e seu grau de rigidez dependem naturalmente do
carater mais ou menos vital dos bens fundamentais que se tenta proteger ¢ das formas
de sua possivel utilizagdo: do carater regeneravel ou nao regeneravel tanto das partes
do corpo humano como dos bens ecoldgicos, do carater gratuito da sua cessdo e dos
usos aos quais sdo destinados. Proteger um bem como fundamental quer dizer em todo
caso torna-lo indisponivel, isto ¢, inalienavel e inviolavel e, portanto, subtrai-lo ao
mercado e ao arbitrio das decisdes politicas, portanto de maioria. Também sob este
aspecto, os bens fundamentais reafirmam o paradigma dos direitos fundamentais —
dado que as suas garantias também equivalem a limites e a vinculos impostos para a
tutela de todos e de cada um, seja aos poderes privados, através da estipulagdo da sua
indisponibilidade, seja aos poderes publicos, através da estipulacio da sua
inviolabilidade, — e a0 mesmo tempo, a obrigagdo de garantir a todos a sua fruicao.

2T MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias politico-
criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 179.

28 GRECO, L. Modernizag¢io do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 3.
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4.3.1 A Finalidade do Direito Penal frente a tutela de bens fundamentais: Roxin, Jakobs e a
busca pela racionalizagdo da legislag¢do criminal.

O funcionalismo caracteriza-se por teorias que constroem o Direito Penal a partir da
fungdo que lhe é conferida. E fundamental a anélise das fun¢des e missdes do Direito Penal,
caracterizando-se a missao os seus propoésitos desejados, e sua fungdo as consequéncias,
desejadas ou nd0.2%° Para o funcionalismo, o estudo do direito penal precisa ser direcionado,
ndo para os elementos que fazem parte da estrutura fundamental do crime, mas sim das

finalidades principais de sua construcao. Segundo Busato:

A origem de todo o funcionalismo se encontra na obra Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, de Claus Roxin, considerada pedra fundamental dessa nova
maneira de interpretar a teoria do delito e de compor as bases do sistema de
imputagio. 2

Roxin parte de uma concep¢ao do Direito Penal, identificado com a protecdo
subsididria de bens juridicos e em relagdo a pena, que deve ter um aspecto preventivo geral e
especial, logo se percebe que para Roxin o Direito Penal devera ser um instrumento de ultima
ratio, com base na tutela de bens juridicos fundamentais ao desenvolvimento social do

individuo. Conforme Luz:

Para Roxin, a fungdo do Direito Penal seria a prote¢do subsididria de bens juridicos?®'.
Dada essa fungdo, bem juridico seria ‘todo objeto legitimamente protegido sob tais
condi¢des’. Mais especificamente, seria ‘toda realidade ou fim necessario a uma vida

social livre e segura, que garanta os direitos humanos dos individuos, ou ao

funcionamento do sistema estatal erigido para tal objetivo’.2%2

Ainda neste sentido, o proprio Roxin aduz que “o bem juridico recebe uma dupla
protecdo: através do direito penal e ante o direito penal, cuja utilizagdo exacerbada provoca
precisamente as situacdes que pretende combater”.?% A defini¢do, e principalmente, utiliza¢io
da baliza ‘bem juridico’ para determinar a necessidade de tutela penal ¢ um mecanismo de
freio ante a intervengdo punitiva estatal, em criminalizar somente ataques a tais bens.

Na verdade, essa inser¢do de elementos politicos-criminais, a inser¢do dogmatica-

2% HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Introduccién a la criminologia y al derecho penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1989. p. 99.

260 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 240.

261 Remetemos o leitor ao capitulo destinado a construgdo do pensamento sobre a origem do termo bem juridico e
suas variadas acepcdes ao longo da doutrina.

2621,UZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito penal
contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 62.

263 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 28.
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penal, ponto nodular da sistematica teleoldgica, a exemplo do conceito de bem juridico, € mais
um método de construcio do sistema do que uma nova teoria do delito.?** No seu manifesto

funcionalista Roxin prega que:

De todo o exposto, fica claro que o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal, de tal
forma que a fundamentacdo legal, a clareza, a previsibilidade, as interagdes
harménicas e as consequéncias detalhadas deste sistema nao fiquem a dever nada a
versdo formal-positivista de proveniéncia lisztiana. Submissao ao direito e adequacao
a fins politico-criminais ndo podem contradizer-se, mas devem ser unidas numa
sintese, da mesma forma que o Estado de Direito e Estado Social ndo sdo opostos
inconcilidveis, mas compdem uma unidade dialética: uma ordem juridica sem justica
social ndo ¢ um Estado de Direito material, e tampouco pode utilizar-se da
denominacdo Estado Social um Estado planejador e providencialista que ndo acolhe
as garantias de liberdade do Estado de Direito.?%

Como referido incialmente, existe certa prevaléncia na doutrina em admitir como
missdo essencial do Direito penal a prote¢ido de bens juridicos.?®® O problema é que em face
desta politica criminal de tutela do bem juridico vai gerar certa oposi¢do a tal concep¢do em
face de sua falta de clareza, ja que o proprio conceito de bem juridico ¢ algo demasiado fluido,
e foi mudando no decorrer da histéria do Direito. O conceito de prote¢ao de bens juridicos em
direito penal aparece ja nos primeiros textos?®’ de teoria do delito de mais de dois séculos
atras.?%®

Porém, hoje em dia, a concepcdo de bem juridico entdo defendida ja ndo tem
cabimento. Enquanto as primeiras codificagdes de Direito Penal se ocupavam da protegao da
vida, do patrimonio, da honra e pouco mais, 0 Moderno Direito penal tem como tarefa ocupar-
se da protecdo de bens juridicos que nao s6 ndo encontram correspondéncia com um objeto
material corporeo, como as vezes sdo de complexa identificacdo, tais como o ambiente, as
relagdes juridicas de consumo, o mercado de capitais ou a economia popular.?®’

Percebe-se entdo que a teoria de Roxin, que defende que “o risco criado deve, ademais,

ser juridicamente desaprovado, o que estara excluido especialmente nas hipoteses de riscos

264 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 106.

265 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 20.

266 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 14-15.

267 Novamente chamamos nosso leitor 4 importincia da leitura do topico relacionado a evolugdo do conceito de
bem juridico.

268 LUZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito penal
contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 46.

260 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias politico-
criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 118-136.
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permitidos.”?7°

Os riscos advindos com a globaliza¢do, comuns a sociedade do risco que impulsionam
a expansao penal em face da necessidade de tutela desses novos riscos nao atende aos
principios que orientam o Direito Penal. Nao hd como comprovar que as condutas
criminalizadas nessa expansao irracional criem efetivamente um risco proibido ou aumentem
um risco nao permitido. Na sociedade do risco ¢ comum a ocorréncia da “auto colocacdo em

perigo responsaveis e heterocoloca¢des em perigo consentidas™?’!

, perigo que por vezes nem
¢ concreto ou real, mas apenas abstrato. Em contraponto ao movimento expansionista penal

Roxin define que:

Esta rapida marcha pela histéria de nossa metodologia juridico-penal mostrou-nos que
as trés exigéncias principais, com as quais se pode construir um sistema frutifero —
ordem e clareza conceitual, proximidade a realidade e orientagdo por fins politico-
criminais.?’?

Hassemer ¢ enfatico em criticar a constante criacdo de novos bens juridicos coletivos
vagos, sem referéncia individual, e em razio deste carater indeterminado e turvo, tais bens
juridicos se mostram especialmente inidoneos a serem protegidos pelo Direito Penal
formalizado.?”

Definir alguns destes bens coletivos como seguranga nacional, meio ambiente
equilibrado, economia popular, seguranca virtual, satde publica, sdo bens genéricos e
extremamente abstratos. Bens estes que podem criar aberragdes legislativas que venham
incriminar pessoas que sequer tenham atentado contra tais interesses, mesmo porque nem o
legislador, nem o proprio agente tem condicdo de delimita-lo. Dentre as principais

caracteristicas do Direito Penal na era da globalizagdo, Gomes e Bianchini*’* apresentam as

seguintes:

a deliberada politica de criminalizagdo; as frequentes e parciais alteragdes pelo
legislador das leis penais com incremento de sangdes; a protecao funcional dos bens
juridicos coletivos, com preferéncia para os bens difusos, forjados muitas vezes de
forma vaga e imprecisa; a ampla criagao e difusdo dos crimes de perigo abstrato, com
uma relativizagdo do conceito de bem juridico-penal; o menosprezo ao principio da
ofensividade ou lesividade, interven¢do minima, subsidiariedade e proporcionalidade;
o uso do Direito Penal como mecanismo de controle social em contradi¢do a sua

279 ROXIN, C. Novos estudos de direito penal. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 26.

271 ROXIN, C. Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 26.

272 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 28.

273 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
p. 220.

27 GOMES, L. F; BIANCHINI, A. O direito penal na era da globaliza¢io. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p.25-33. (As Ciéncias Criminais no Século XXI. v. 10).
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natureza subsidiaria; a transformag@o funcionalista de classicas diferenciagdes
dogmaticas (autoria, dolo, imprudéncia, etc.) fundadas na imputagdo objetiva e
subjetiva do delito, inclusive porque a imputagdo individual acaba constituindo
obstaculo para a eficacia da nova politica criminal de prevengao.

Todas essas caracteristicas do Direito Penal da expansdo nao podem forjar-se na teoria
de Roxin?”°, na funcionalidade do Direito Penal no sentido de se proteger bens juridicos, de se
proibir a criagdo ou incremento de riscos proibidos. O Direito Penal moderno criticado por

Hassemer?’¢

¢ resultado de um completo desvirtuamento do direito penal, de uma interpretagdo
erronea da esséncia de sua finalidade. Atualmente o Direito Penal € a prima ratio em buscar
um controle social?’’. Ele na verdade deveria ser uma forma de transformacio social dos
conflitos desviantes, pois mesmo fazendo parte dos instrumentos de controle social, nao
deveria ser seu instrumento mais importante.

O dever de buscar o controle social?’® por parte do Estado ndo é algo que se possa
invocar sem limites. Nenhum Estado Democratico encontra-se autorizado a utilizar o Direito
Penal como instrumento precipuo de controle social. Essa legitimagdo nasce da
correspondéncia entre as aspiragdes sociais, portanto a legitimidade do aparato de controle
normativo é medida pela aceita¢io racional de tais pretensdes.?”’

A delimitagdo dessa racionalidade ¢ o que determina um Estado como social e
democratico de Direito. O Estado ao legislar em matéria penal, exercendo seu poder punitivo,
nao o faz de forma absoluta, o discurso punitivo deve limitar-se aos principios penais, a fungao
da legislacao penal.

A disfungdo social oriunda das questdes advindas com a sociedade do risco, o discurso
punitivista alardeando que o Direito Penal ¢ a solu¢do imediata e mais eficaz da maioria dos
conflitos sociais da modernidade, fomenta a expansdo do Direito Penal, seja ela fundada na

protecao de bens juridicos ou apenas outra matriz ideologica. Em verdade esse movimento

275 ROXIN, C. A prote¢io de bens juridicos como funcio do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p.19-25.

276 HASSEMER, W. Direito penal libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p.140-146. (Colegdo Del Rey
Internacional, v. 6).

27T HASSEMER, W. Introdu¢io aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.
p. 413.

278 £ yma condigdo fundamental irrenunciavel da vida em sociedade. Por ele cada grupo, cada sociedade assegura
as normas, as expectativas de conduta, sem as quais eles nao poderiam continuar existindo como grupo ou
sociedade. O controle social assegura os limites da liberdade humana na vida cotidiana e nas rotinas. Ele ¢ um
instrumento de desenvolvimento cultural e de socializagdo dos membros dos grupos e sociedades. As normas que
sdo estabelecidas pelo controle social, ddo ao grupo ou a sociedade a sua face e a seu auto compreensdo. Nao ha
alternativas para o controle social., no entanto para a utilizacdo do Direito Penal como instrumento principal do
controle social h, e esta € a critica feita por Hassemer. Em HASSEMER, W. Introduc¢ao aos fundamentos do
direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 414-415.

29 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 22.
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expansionista, desencadeado por inuimeros fatores ja relatados ndo satisfaz as reais

necessidades de um Estado Democratico de Direito. Segundo Silva:

Se analisar os fins aos quais o Direito Penal do risco pretende servir sociologicamente
segundo a ideia de risco, a saber; por um lado, a minimizag¢ao do risco e, por outro, a
producdo de seguranga, circunscrevendo-se na linguagem juridico-penal, trata-se da
ideia de preven¢do, de protecao dos bens juridicos através de uma orientagdo pelo
risco e de estabilizacdo da norma.?®

Passa-se entdo da discussao em torno dos bens juridicos para um direcionamento do
risco em face da estabilidade normativa. E exatamente esse o quadro da moderna dogmatica
penal: a transi¢do do Direito Penal da ‘sociedade industrial’ para o Direito Penal da ‘sociedade
do risco’ constitui o principal objetivo das modernas teorias funcionalistas, ainda tidas como
pré-paradigmaticas.?®!

As respostas a tais dilemas de certa forma foram buscadas pela Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, e a pretensdo luhmanniana foi utilizada por Giinther Jakobs para justificar
sua metodologia funcionalista e a finalidade preventivo-integradora da sancdo penal: o Direito

somente pode desempenhar a funcdo garantidora de expectativas normativas.?®?> Segundo

Luhmann:

O comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente
exige a realizagdo de redugdes que possibilitem expectativas comportamentais
reciprocas e que sdo orientadas a partir das expectativas sobre tais
expectativas. Na dimensdo temporal essas estruturas de expectativas podem
ser estabilizadas contra frustragdes através da normatizacéo. 253

O direito, na visdo de Luhmann, ¢ uma estrutura através da qual se facilita a orientacdo
social, e a norma, uma generalizacdo de expectativas.?®*

Apos vinte anos das primeiras criticas de Roxin ao modelo finalista, partindo da mesma
premissa funcionalista, no entanto com fundamentos diferentes, Jakobs propos um modelo de
imputacao ao redor da ideia central de estabilizacdo da norma. Segundo ele, o Direito tem

como fun¢do principal a busca do reconhecimento da necessidade de estabilizagdo da

280 SILVA, P. R. A. da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e fundamentais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 95-96.

21 MORAES, A. R. A. de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito penal. Curitiba: Jurug, 2011.
p. 89.

282 Ibidem., p. 87-88.

28 LUHMANN, N. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 109.

288 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.13.
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normativa.?®

Surge entdo o funcionalismo sistémico, que na realidade sdo originadas no ambito das

ciéncias naturais, mais precisamente nos trabalhos de Maturana e Varela.?®® Segundo esses
. . . R 287 .

autores, estudando a biologia molecular como sistemas autopoiéticos,”’ passaram depois ao
campo das ciéncias sociais, sendo os sistemas sociais como sistemas auto-referenciais de
comunicagio, através da obra de Luhamnn?%%.

O Direito entdo ¢ um subsistema social autopoiético de comunicagdo, ou seja, um
sistema comunicativo normativamente fechado. O alicerce de Jakobs ¢ considera-lo um

sistema social normativo. O Direito, como regulador social, delimita o ambito das expectativas

normativas da conduta humana.?®® Para Luhmann:

Além disso formam-se, tanto na esfera das expectativas cognitivas quanto na das
normativas, estratégias de minimiza¢des de riscos. No ambito das expectativas
cognitivas persiste a possibilidade de que desapontamentos ndo sejam assimilados.
Com relacdo as expectativas normativas existem possibilidades de assimilagdo. A
minimizag¢do do risco, portanto, é obtida através de um momento estranho ao estilo da
expectativa, através da introducdo encoberta da possibilidade do comportamento
oposto.?*

A sociedade moderna, para Jakobs, ¢ uma sociedade de massas, multifacetada, o que
no contexto atual significa que se tem de administrar comportamentos de massa distintos, mas
também uniformes dos cidadios que a compdem.?’! Segundo Jakobs, a sociedade ¢ a
constru¢do de um contexto de comunicacdo que em todo caso poderia estar configurado de
modo diverso de como esta configurado no caso concreto (de outro modo, nao se trataria de
uma construcdo). Visto que se trata da configuracdo, e ndo da constatacdo de um estado, a
identidade da sociedade se determina por meio das regras de configuracdo, vale dizer, por
meio de normas, e ndo por determinados estados ou bens (ainda que, certamente, pode ser que

em determinados ambitos se deduza de modo correto a partir do reflexo da norma, isto €, por

285 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 242.

286 MATURANA, H.; VARELA, F. De maquinas e seres vivos. 3. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997.

287 Os sistemas autopoiéticos sdo auto-organizados, autopoieses quer dizer autoprodugdo, atividade propria.
Constitue uma forma particular de autoprodugdo, pela qual se mantém a unidade e totalidade do organismo celular,
logo a autopoiese é a operacdo de auto-reproducdo de um sistema, mediante a qual o sistema cria sua propria
estrutura e os elementos que a compdem. Neste sentido em: ROCHA, L. S.; SCHWARTZ, G.; CLAM, J.
Introducdo a teoria do sistema autopoiético do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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exemplo, a partir de bens, a propria norma).?*?

O Direito Penal pode definir o agente como cidadao, isto ¢, como alguém que dispde
de uma esfera interna e privada livre do direito penal, na qual o direito s6 pode adentrar se o
comportamento do autor representar ja externamente uma perturbacao; ou parte o Direito
Penal da imagem do autor como um inimigo. Isto €, como fonte de perigo para bens juridicos
a ser protegidos, caso em que o autor ndo dispord de qualquer esfera privada, podendo ser
responsabilizado mesmo por seus mais intimos pensamentos.

Seja como for, o certo ¢ que Jakobs sustenta que o Direito Penal que conhecemos se
dirige ao cidadao, isto ¢, a aqueles individuos a respeito dos quais existe uma expectativa de
comportamento pessoal determinado por direitos e deveres vigentes na sociedade e com uma
atitude de fidelidade ao ordenamento juridico. A pena, no caso desses cidadaos infringirem a
expectativa normativa, tem a funcao de reafirmar a vigéncia da norma infringida, confirmando
assim, a identidade social; os efeitos preventivos ou motivadores de futuros comportamentos
lhe sdo alheios, ou, ao menos, secundarios.

No entanto, para que alguém seja tratado como cidadao, € preciso que confirme, através
de seu comportamento habitual, que se aplica as expectativas normativas anteriormente ditas,
¢ dizer, que oferega garantias de que procede normalmente assim. Se esse € o caso, a realizagdo
ocasional de um delito por sua parte ndo lhe priva da sua condig¢do de cidadao, e a pena que se
aplica desempenhara a fungdo acima mencionada.?*?

Jakobs ¢ quem modernamente representa uma tendéncia a defender uma ideia de que
a missdo da pena estatal - e, por consequéncia, do Direito Penal — € prevengao geral positiva,
confirmando o recolhimento normativo. Isso significa, basicamente, defender que tanto o
instrumento (pena) quanto a organizagdo juridica (direito penal) tém por funcdo buscar a
estabilidade do reconhecimento social a respeito da validade da norma, que ¢ violada pelo ato
Criminoso.

Jakobs parte do reconhecimento da nao fidelidade ao direito demonstrada por cada
autor de delito, para concluir que o Direito Penal serve para confirmar o reconhecimento
normativo e preservar a confianga geral da populagdo na vigéncia da norma atacada pelo autor
do delito como pratica criminosa.?**

Desde uma perspectiva sistémica, diz Jakobs que “ndo pode se considerar missdo da

292 JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa. Barueri: Manole, 2003. p. 10-11. (Colecao Estudos de direito penal,
v. 6).

293 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada. Republica Argentina: Julio Cesar Faira, 2007.
294 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 14-15.
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pena evitar lesdes de bens juridicos. Sua missdo ¢, na verdade, reafirmar a vigéncia da norma
devendo equiparar-se, a tal efeito, vigéncia e reconhecimento” 2%

Quando algum componente daquela interagao social se comporta de forma diversa ao
esperado, o homem pode seguir confiando nessa expectativa apesar de seu descumprimento
porque o sistema social tem um mecanismo para que se mantenha como modelo da orientagdo
social: a san¢d0.2°® A proposta funcionalista sistémica inverte a ordem logica, definindo o
delito e suas categorias a partir dos fins da pena, com fun¢ao eminentemente preventiva geral
positiva,?®’ logo a pena é uma reacdo diante da infracio normativa, através da qual é
reafirmada a sua vigéncia como ordem juridica. Conforme Jakobs: “A missdo da pena ¢ a
manutengdo da norma como modelo de orientagdo para os contatos sociais. O contetido da
pena é uma réplica, que tem lugar a custa do infrator, frente ao questionamento da norma.”**®

Com esta concepgdo, tem-se o Direito Penal como instrumento de protecao do sistema
ao qual ele esta atrelado, ou seja, visa promover a estabilidade social, buscando para isso a
estabiliza¢do da norma, que é seu elemento estrutural.>®® A aplicacdo das sangdes penais visa,
portanto, precipuamente forjar um sentimento de confianga da populag¢do no sentido que caso
a norma seja desafiada, o desviante sera punido. Em relagdo a questdo da prote¢do juridico-

penal de bens juridicos, Jakobs apresenta uma critica a tal posicdo em face de diversos

motivos:

O direito penal ja ndo garante a existéncia dos bens juridicos em si, mas sim, que as
pessoas ndo ataquem esses bens e, de maneira correspondente, unicamente dessa
forma, tratar-se-a de bens juridicos como meros bens que poderdo perecer. Isso nos
leva a uma concepg¢do mais coerente: a morte por senilidade é a perda de um bem,
mas a punhalada de um assassino ¢ uma lesdo a um bem juridico; [...] Portanto o
direito penal ndo serve para a protecdo genérica de bens que sdo considerados como
juridicos, serve sim, para a prote¢do de bens contra certos ataques, € s6 no que se
refere a essa protecdo de bens, aparecerdo na Otica do direito, e, portanto, serdo
considerados, bens juridicos. Partindo dessa perspectiva, chega-se a uma concepgao
coerente do ordenamento juridico: o direito ndo € um muro construido para proteger
os bens, &, sim, a estrutura que garante a relagdo entre as pessoas.>®

De acordo com Greco®”!, pergunta ainda Jakobs se ¢ possivel legitimar criminaliza¢des
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postulando uma lesdo a bens juridicos antecipados ou adjacentes, isto ¢, a um bem juridico
coletivo. Jakobs refere-se especialmente aos crimes de protecdo a paz publica. A delimitagao
conceitual desta espécie de bem, assim como os novos interesses advindos na sociedade
globalizada ja foi abordado, ressaltando a inseguranca juridica que a auséncia legal de
delimitacdo pode gerar.

Mas segundo o autor, em relacdo a esses bens seria preciso criminalizar os atos
contrarios a eles, uma vez que, a agao proibida agride condi¢des de vigéncia de outras normas,
as chamadas normas principais.

Em outras palavras, para Jakobs’??

, embora o comportamento delitivo ndo possa ser
antecipado de modo discricionario ao prejuizo de um bem juridico, talvez resulte possivel
antecipar a propria lesdo de um bem juridico. Nesse ponto ndo esta se pensando em rebaixar
o ataque ao bem juridico da lesdo posta em perigo, mas sim em um fracionamento do bem
juridico.

Pode-se fragmentar o injusto correspondente ao estado de lesdo em diversos injustos
parciais e, renunciando a completa reunido de todos os injustos parciais, definir o injusto do
fato por alguns fragmentos de injustos produzidos precocemente, ou, também, por somente
um deles.

Entdo, para Jakobs a tutela de tais bens, na verdade, ao buscar assegurar a vigéncia

daquelas normas principais, o seu efeito preventivo geral positivo estara assegurado. Por

considerar o Direito Penal como parte da sociedade, Jakobs enuncia que:

Apenas sobre a base de uma compreensdao comunicativa do fato entendido como
afirmagdo que contradiz a norma e da pena entendida como resposta que confirma a
norma se pode encontrar uma relagdo iniludivel entre ambas e, nesse sentido, uma
relagdo racional, e tudo isso sob condigdes das quais aqui teremos que falar. A
prestacdo que realiza o Direito Penal consiste em contradizer por sua vez a contradig¢do
das normas determinantes da identidade da sociedade. O Direito Penal confirma,
portanto, a identidade social. O delito ndo ¢ tomado como principio de uma evolucdo
nem tampouco como evento que deva solucionar-se de modo cognitivo, mas como
falha de comunicagdo, sendo imputada essa falha ao autor como culpa sua.’%

Uma norma ¢ considerada eficaz quando assegura expectativas. Para isso, ¢ necessario
que a norma seja reconhecida ex ante como estavel, por aquilo potencialmente afetado. A
vigéncia da norma ndo €, portanto, somente uma relagdo entre a norma e autores potenciais,

os unicos que normalmente sao designados como destinatarios da norma, como também uma

302 JAKOBS, G. Fundamentos do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 132.
303 JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa. Barueri: Manole, 2003. p. 3-4. (Cole¢do Estudos de Direito Penal.
v. 6).
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relagdio entre a norma e os potencialmente afetados.>*

Conforme leciona Prado®?

, a teoria funcionalista sistémica de Jakobs estd em perfeita
sintonia com a doutrina luhmanniana, pois nela o sujeito passa a ser representado pelo sistema
e ndo pelo individuo, sendo que o Direito Penal nao tem finalidade protetiva de bens juridicos,
mas visa tdo somente a tutela da fung¢do que cumpre determinada norma, segundo as
necessidades sociais e os fins da pena.

Buscando a finalidade do Direito Penal em face da tutela de bens juridicos, fazendo
um paralelo Roxin e Jakobs, procurando um critério de racionalidade legislativa num Estado
Democratico de Direito, antes de tentar chegar a uma resposta adequada, ¢ interessante
entrelacar alguns aspectos dos pensamentos dos dois autores. Conforme Busato,’ sdo

inimeras as diferengas entre os sistemas de Roxin e de Jakobs, dentre elas as principais sao:

a) Roxin se refere ao fato que Jakobs limita a missdo do seu sistema de imputagéo
a pretensdo de estabilizacdo normativa, que consiste tdo somente em a ideia de
justificagdo da pena através da prevengao geral. Ja Roxin entende que essa missdo ¢ a
prevencao de bens juridicos, que inclui os direitos fundamentais do acusado e, por
isso, resulta em termos de teoria da pena, na prevencdo geral positiva e também na
prevencgao especial;

b) Roxin aponta uma diferenca quanto ao método consistente na admissao, de sua
parte, da limitagdo negativa da determinacdo normativa com base empirica, fator
negado por Jakobs, que adota um plano metodoldgico normativo absoluto;

c) A mais relevante das distingdes, que merece maior atengdo, é que a ideia de
funcionalismo de Roxin prevé a pretensdo de converter os principios orientadores de
um Estado Social e Democratico de Direito em categorias dogmaticas e solugdes de
problemas juridicos. Enquanto que para os pressupostos sistematico-tedricos de
Jakobs ndo existe nenhum contetdo nem orientagdo politico-criminal.

Essa falta de orientac@o politico-criminal enseja um carater artificial e abstrato dessa
construgdo tedrica, pois sendo alheia a natureza do ser humano, indiferente aos valores, em
que a punicao se surdina somente ao social, as expectativas que a sociedade tem ou espera de
alguém, ou entdio as necessidades do sistema’’’, ¢ demasiadamente perigosa.

Essa admissibilidade de intervengdo penal em face de satisfazer necessidades sociais,
do sistema, implica em total falta de legitimidade da concepg¢ao funcionalista sistémica.

Neste sentido critica Roxin:

304 JAKOBS, G. Fundamentos do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 133.
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A especial originalidade metodologia de sua concep¢do de sistema consiste em
estruturar a dogmatica juridico-penal com base nos conceitos e categorias da teoria
dos sistemas sociais. No que toca ao conteudo, a mais controvertida peculiaridade de
sua teoria do crime estd em deixar Jakobs a culpabilidade ser completamente
absorvida pelo conceito de prevengdo geral, em consonancia com sua teoria dos fins
da pena. [...] Para Jakobs, a culpabilidade ndo ¢ algo objetivamente dado, mas
simplesmente adscrito ao autor sem qualquer consideragdo as suas capacidades
concretas, na medida daquilo que seja necessario para o exercicio de fidelidade ao
direito.3%

O fim de assegurar a simples vigéncia normativa, base do funcionalismo sistémico, ¢
algo temerario em tempos de expansao legislativa penal no mundo globalizado.

A adogao da teoria de Jakobs pode nos levar a circulo normativo vicioso e perigoso,
capaz de inflar ainda mais o proprio sistema penal, tendo em vista que uma vez sendo a
finalidade da norma penal a tutela da autopoiese, mais normas deveriam ser criadas para tutelar
novas normas, logo, este processo poderia causar a inflacdo do sistema, levando ao fenomeno
da hiperlegalizagao.

Em um Estado Democratico de Direito, a fungdo do Direito Penal deve ser subsidiaria,
ndo a de assegurar a vigéncia do texto normativo. Ele deve buscar assegurar os valores
estatuidos no texto maior daquele Estado, ndo simplesmente buscar reafirmar o proprio
Direito.

E necessario estudar o pensamento de Roxin em face da necessidade de se delimitar o
conceito de bem juridico, quais sdo aqueles que realmente demandam uma protec¢ao da esfera
penal. A desmaterializacdo dos bens juridicos ndo pode levar a uma desmaterializagdo do

Direito Penal, a humanidade vive hoje, segundo Bauman,**” em tempos liquidos, tempo onde:

As organizagdes sociais (estruturas que limitam as escolhas individuais, instituigdes
que asseguram a repeticdo de rotinas, padrdes de comportamento aceitavel) ndo
podem mais manter sua forma por muito tempo (nem se espera que o fagam), pois se
decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma
vez organizadas, para que se estabelecam.

Com o movimento expansionista penal ¢ preciso muito cuidado para que o Direito
Penal ndo venha também a se tornar um Direito Penal liquido, € preciso ressaltar o pensamento
de Liszt*!° que o Direito Penal deve ser utilizado como instrumento de garantia das liberdades

do cidaddo, ndo como instrumento de controle social meramente punitivo, segregador.

308 ROXIN. C. Funcionalismo e imputa¢io objetiva no direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 209.
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Hassemer faz uma critica a atual politica criminal expressa numa legislagdo que tem
se demonstrado ineficiente para se resolver os atuais conflitos, e diz que “ou se renova o
equipamento ou se desiste da esperanca de incorporar o Direito Penal na orquestra das
solucdes dos problemas sociais,” a necessidade de renovacdao, conforme Hassemer, se

demonstra em face de que:

Os bens juridicos individuais em concreto, vistos como nucleo do Direito Penal assim
‘modernizado’, sdo simplesmente ridiculos (a conversa agora ¢ sobre vastos bens
juridicos universais, sobre ‘funcdes’, sobre ‘grandes perturbacdes aos sistemas’,
conjuntos de multiplos riscos); Os crimes de dano sobreviveram como tipo central da
imputagdo penal (para nossa sensagdo constante de ameaga, parece mais razoavel
punir ja o mero perigo abstrato); Os vetustos principios da retribuigdo e da énfase no
fato punivel tornam a vida moderna mais perigosa (hoje ndo podemos esperar que a
crianga caia no pogo, ¢ preciso deste antes prevenir); Principio da responsabilidade
individual torna-se anacronico (o ilicito penal moderno resulta muito mais de
processos entrelagados e complexos de decisdes); E preciso repensar o principio in
dubio pro reo (um Direito penal que pretenda apresentar-se adulto diante do mundo
moderno, precisa ser capaz de agir com rapidez precisamente nas situagdes mais
obscuras).’!!

A expansdo penal irracional leva a uma intervencdo desmedida e, por vezes,
desnecessaria do Estado em face dos individuos e, uma vez que a estrutura pratica do Direito
Penal ¢ ciclica (lei — aplicag¢do da lei — execugao da lei), percebe-se que a falha em um dos
pontos deste processo acarreta a falha de todo o processo.

Vivemos, hodiernamente, um caos no que tange o sistema punitivo. A midia divulga
que a falha se encontra no processo de execucdo das penas, que o sistema carcerario se
encontra superlotado e que o Estado ndo consegue atingir o fim de ressocializacdo ao qual se
pretende.

Pois bem, ndo ¢ de se negar a deficiéncia do sistema carcerario, mas antes de tudo
precisamos entender que varias das pessoas que se encontram sob a tutela do Estado 14 estdo
em decorréncia a existéncia de leis incriminadoras que autorizaram o dever punir estatal.
Assim, a variavel “tipicidade formal” deve ser levada em consideracao, tendo em vista ser ela
o ingresso dos atos humanos para o interesse do Direito Penal. Logo, quanto mais condutas
forem incriminadas, maior a porta de entrada para o sistema penal, maior o nimero de pessoas
que dele irdo sair.

A legitimacdo desta em razdo da protecdo normativa ¢ temerdria em face da

possibilidade de se criar a cada dia novas normas para se proteger as ja existentes. Seria a

31T HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Publicagdes Fundagdo Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1993. p. 56.
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criminalizacdo de agdes que possivelmente resultem em perigo a uma norma, perigo
geralmente abstrato.

Ja a legitimagao penal em face da protegao de bens juridicos agrega um contetido
substancia a dogmatica penal, mas deve ser usada com cautela. E preciso cuidado na sele¢io
dos bens juridicos a serem abrangidos pela tutela penal, e para isso ¢ que devem ser sempre
observados os principios que fundamentam o Direito Penal e lhe conferem legitimidade, sem
observancia a intervencdo minima, subsidiariedade, entre outros ja citados, ndao ha
racionalidade naquela intervencao penal.

A auséncia de politicas publicas, voltadas a combater as disfunc¢des sociais advindas
com a modernidade, ndo podem ser substituidas por medidas de politicas penais como se estas
fossem, a primeira via, de resolugdo de tais conflitos. Em face do direito penal moderno,

retornando aos ensinamentos de Hasssemer:

A protegdo do bem juridico torna-se, no direito penal moderno, de um conceito
negativo para um conceito positivo da incriminagdo. O que foi formulado
classicamente com critica ao legislador, o qual ndo poderia se reportar a protegdo de
um bem juridico, torna-se, a partir de agora, em um apelo a ele, legislador, para que
este imponha uma pena a determinados tipos de comportamento. Com isso, o
principio da protegdo do bem juridico se modifica totalmente.3'?

E preciso estar atento a escolha dos bens juridicos carentes de tutela penal, todavia,
nem todos, assim, serdo. Para isto, o legislador deve basear-se nos principios basilares do
Direito Penal tradicional e, ter cuidado com a modernizagdo penal, pois esta ndo deve ser uma
desculpa para a usurpacdo dos direitos e garantias do cidaddo, existentes em um Estado

Democratico.

312 HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Publicagdes Fundagio Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1993. p. 56.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi explanado, precisamos entender que os processos de
comunicagdo existentes entre o Direito Penal e o sistema social € por vezes distorcido, o que
torna a expansdo a qualquer custo irracional por parte do legislador penalista.

Em consonancia com a concepc¢ao de Luhmann, a ordem juridica ¢ uma construcao
pela qual a orientagdo social pode ser facilitada. A norma seria, neste contexto, um
emaranhado organizado das expectativas (dever ser). Porém, com a crescente evolucao, e
com o processo de globalizagdo constante havido na sociedade o medo se instaura, o poder
legislativo busca reagir com a criacdo de leis, principalmente leis penais, a fim de pacificar
0s anseios sociais por seguranga € paz.

Este mesmo medo transforma a atividade legiferante em uma verdadeira maquina de
dispositivos cujo modal normativo ¢ a proibicdo e a crescente criminalizagdo de condutas
(até mesmo as minimamente potenciais) que possam ameacar o senso comum de vitimizagao.

A codificagdo criminal altamente expansiva tem por finalidade desarrolhar a crise
social do medo constante, porém nao passa de um compéndio vazio de palavras cuja esséncia
¢ puramente simbolica. Sdo leis vinculadas a cunho politico, idealizadores de um futuro sem
violéncia, os quais possuem a Unica e exclusiva tarefa de eleger os seus proponentes.

O Brasil possui um arcabougo legislativo criminal altamente simbolico; nossa politica
publica em matéria penal circunda o discurso do medo e do punitivismo extremo, dando a
entender que a mera criminalizagdo, por si s0, cumpre o papel necessario para fazer cessar as
condutas que ndo alcangam a aceitagdo social.

Como definir e, qual a fundamentagdo para delimitar, uma conduta como crime,
sendo adotada a teoria da prote¢do dos bens juridicos, mas como definir quais bens juridicos.

Encontramos em Ferrajoli referéncias e argumentos teodricos que nos permitem alcar
novos voos na teoria do bem juridico, podendo denomina-los, em uma nova concepg¢ao, de
bens fundamentais, vez que a criagdo de uma matriz constitucional de referéncia no processo
de selecdo e determinacdo de quais bens se relacionam intimamente com os direito
fundamentais mais importantes elencados pela Carta Magna ¢ medida que permite a estrita
vinculacao do legislador penalista aos interesses intimos e essenciais esculpidos pelo Poder
Constituinte.

Em face dessa politica criminal expansiva dos tipos, os principios norteadores do
Direito Penal ndo sdo observados e seguidos na elaboragdao destes. O Brasil desde a

promulgacdo da atual Constituicdo tem seguido essa politica. Comportamento legislativo
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contraditorio em face do texto constitucional, a criagdo de uma legislagao penal ampla vai de
encontro aos principios penais inseridos na Constituicao de 1988.

Podemos, inclusive, sob a dtica criminolégica, dizer que a expansao penal tem sido
baseada em um processo seletivo de etiquetamento penal. Aquelas condutas que possam
gerar riscos aqueles que fazem parte daquelasociedade economicamente globalizada devem
ser punidas, o Direito Penal vindo a ser deturpado por uma politica criminal de punir aqueles
que, por nao estarem ainda integrados, inseridos naquela sociedade de consumo, possam
vir a merecerem maior atencao e controle para nao atentar contra a mesma. O atual estagio
de conflitos sociais, de falta de compreensdo e comunicagdo entre sociedade e Estado tem
elevado ainda mais o fendmeno expansivo a uma irracionalidade manifesta. Tal fato se
deve a que o Estado fora idealizado para proteger o cidaddo, os ideais democraticos devem
ser utilizados para coibir praticas despoéticas e sectarias. O Estado onde a expansdo penal
prevalece ndo observa a nenhum destes caracteres e fins estatais. Aquele que deveria ter o
dever de zelar, proteger, respeitar os direitos fundamentais (que limitam as pretensoes
acusatdrias, executorias, etc.), utiliza-se da legislacdo penal para controlar uma sociedade
permeada de novos conflitos, interesses € bens a serem administrados.

E importante atentar para uma fase anterior ao processo legislativo em si, que seria a
fase pré-legislativa, pois serd nesta fase em que a sociedade vai sentir uma ressonancia de
seus conflitos, caréncias, distingdes, provocando disfungdes sociais que irdo provocar €
cobranga por uma a¢ao do Estado em resolver tais conflitos ou caréncias. A falta de politicas
publicas, em diversas areas, tem sido suprida pela politica criminal do controle, a lei penal
criminalizadora, tem sido usada como primeiro e mais efetivo mecanismo de controle social.

Essa pratica chega a criar um paradoxo: como diminuir a pratica de crimes se a
formula mais usual € a criacdo de novos crimes? A cada dia, o legislador criminaliza mais
condutas que antes eram um indiferente penal e recrudesce penas e medidas encarceradoras.
Com essa politica criminal voltada para o punitivismo, a segregacao, torna-se dificil diminuir
a pratica de crimes.

Quando o Estado, ao invés de investir em politicas sociais de inser¢do, em resolucao
de conflitos, parte de forma imediata para o aumento da legislagdo penal com o intuito de
segregar e punir aqueles dissonantes do sistema faz com que o mesmo ja nasca fadado ao
insucesso de suas finalidades. Transformar o direito penal na principal forma de combate aos
problemas sociais, retirando seu carater subsididrio ndo resolve tais problemas.

O Estado parece ter sido criador da férmula “tipifica, prende e julga”, sem se

preocupar com as finalidades esculpidas no processo de ressocializacao do individuo e nem
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mesmo no objetivo precipuo de prevenir a ocorréncia de novos delitos por parte da sociedade
em geral. Esquece-se o poder publico de que punir a qualquer custo ndo ¢ puni¢do, mas sim
a exoneragdo explicita da responsabilidade estatal ¢ do compromisso com a eficacia das
penas.

A racionalidade de uma lei em matéria penal deve ser aferida em face da sua
finalidade precipua. Aquele Estado onde a lei penal nasce em face da sede de sangue, de
retribui¢do do mal com o mal da pena, retornando a fundamentos kantianos do absolutismo
da puni¢ao em face do mal causado ndo possui uma legislacao racional. Tais dispositivos
gerados de uma disseminacdo do medo, da sensagdo de inseguranga, deslegitima a
intervengao penal pois esta ndo pode ser utilizada como medida primordial de controle social.
O Direito Penal ¢ uma forma de controle social, no entanto, subsidiaria ¢ fundada nao
somente no critério da retribuicdo, ou da prevencao geral que difunde o medo em face da
pena. Conforme ja descrito, tal fundamentacdo nio corresponde com os principios que
legitima o atuar estatal na fun¢do criminalizadora. A racionalidade deve ser constatada com
base na necessidade, na ética social, na cultura, na historia que fundam uma determinada
sociedade.

A humanidade compreende o mundo como uma fonte de condi¢des para a acdo
comunicativa e, as estruturas simbolicas, entre elas o Direito, mantém uma fung¢ao interna
com a razao comunicativa para se determinar a questdo da racionalidade. A lei penal que
deveria ser a excegdo, passa a ser a regra, em um Estado onde a intervengao penal seja a
medida mais adotada na dissolugao de conflitos sociais.

Os dispositivos penais advindos dessa onda expansionista possuem um carater
predominantemente simbolico, pois consistem em leis penais, que ndo possuem atingem o
fim para o qual foram criadas. Possuem uma natureza de atender a expectativas de combate
ao medo, a falta de seguranga que na pratica, concretizardo uma situagdo diversa da
anunciada pela propria norma.

A questdo hoje ndo estd na criminalidade em si, mas na criminalizagdo. O atual
sistema criminal vive uma ebulicdo de novos tipos, de supressdao de garantias, onde busca-se
criminalizar cada vez mais para assegurar uma possivel protecdo maior. Uma politica
punitivista ndo pode garantir prote¢do, pois ela mesma ira suprimir o individuo contra a
intervencdo estatal. Segundo o labeling approach, o crime e o criminoso sdo realidades
sociais construidas por mecanismos de interacdo social, em face da definicdo legal de
condutas como crime pelo poder legislativo, constituidos em sujeitos criminosos pelo poder

judiciario, logo o Estado cria o crime e produz o criminoso, percebe-se que este ¢ um
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problema fenomenologico, concernente aos efeitos que a aplicagdo de uma definicdo de
criminosos teria sobre o comportamento do individuo.

Por fim, tem-se que ser considerado que o fim do Direito Penal seria, como o fim de
todo direito, decidir conflito de interesses. E de se notar que o interesse de punir em excesso
¢ intrinseco as pessoas que, partindo do senso comum, acreditam que jamais viriam a cometer
uma conduta criminalizada. Mas se cada dia se criminaliza mais e mais chegara a um
determinado momento onde a maioria dos conflitos serdo solucionados pelo direito penal. A
lei penal, antes vista como uma garantia do cidaddo ante a intervenc¢do estatal, ¢ vista na
sociedade atual como uma forma de protecdo, primeira e mais necessaria. O Estado tem-se
utilizado da lei penal como forma de controle social, ndo de prote¢do de bens juridicos.

Para tal fim foram apresentadas algumas nogdes sobre o que vem a ser ‘bem juridico’,
no entanto, o enfoque dado ao instituto foi predominantemente sob o aspecto politico-
criminal.

Considerar que a finalidade do Direito Penal seja assegurar o cumprimento das
normas penais € renunciar a ideais mais relevantes do texto constitucional. Ao definir direitos
fundamentais, a Constitui¢ao o faz de modo a criar ao proprio Estado a necessidade de tutela
de tais direitos. Sendo derivativos destes, os bens fundamentais também carecem de tutela.
Logo, ¢ de se notar, que a lei penal incorpora em seu bojo normativo os interesses mais
extremos elencados na ordem constitucional, criando assim uma tutela mais severa para as
transgressoes que a esses bens afetarem.

A lei penal deve existir ndo para assegurar o cumprimento dela mesma, ou de outras
leis penais, mas em razdao de um valor maior (bens fundamentais). Esses novos interesses
devem representar valores, que segundo a dogmatica penal seriam considerados bens
juridicos.

Caso consideremos que a lei penal seja um fim em si mesma, ou seja, existe para
tipificar crimes que ndao podem ser transgredidos para que ndo se comprometa a propria
eficacia da lei, estariamos caindo em um vortice tautoldogico sem fim de um sistema de
protecdo completamente ineficaz aos olhos da ordem constitucional. Sendo, portanto, leis
irracionais aquelas nascidas em face de atender necessidades psicologicas da coletividade,
em ver punidas, através de cominagdes abstratas, sem um conteido normativo preciso,
através da previsao legal de san¢do a todos aqueles que possivelmente criem uma situagao
de risco ainda ndo administrado ou assimilado por aquela sociedade.

Outro ponto a destacar desta irracionalidade seria a necessidade de se punir visando

retribuir o mal causado, tal comportamento desnatura a fun¢do estatal punitiva e a resume a
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uma mera vinganga. Criar tipos com sangdes severas, com inten¢do de criar o0 medo aos
possiveis infringentes daquele dispositivo ndo surte o efeito de tutelar nem de assegurar sua
vigéncia normativa, nem mesmo assegura a preservagao dos bens juridicos. Conforme as
ligdes de Beccaria, perfeitamente aplicaveis na atualidade, nao ¢ a gravidade da san¢do, mas
a certeza de sua aplicabilidade que podem dissuadir alguém de agir contrariando uma lei
penal. As sangdes penais devem buscar precipuamente o fim ressocializador, a saber que
aquela pessoa deve ser punida pelo seu ato, mas que devera ser tratada de forma se tornar
apto ao convivio social.

Nos parece que devolver o mal com um mal maior é um retrocesso que deixaria
Hamurabi imensamente satisfeito.

Num Estado Democratico de Direito, balizado por principios que pregam a
interven¢do minima, a proporcionalidade e subsidiariedade do Direito Penal deve-se pugnar
pela racionalidade daqueles detentores do poder legiferante para que observem tais principios
e ndo suprimam direitos e garantias fundamentais do cidaddo, passando de um Estado de
cidadania minima ao sistema penal maximo.

Discutir a prote¢do dos bens essenciais a vida em sociedade ndo deve ser objeto
imediato exclusivo do Direito Penal. O resultado dessa redugao da forma de tratar a questdo
¢ uma caricatura da real situacao, resultando em uma Politica criminal reduzida a politica de
seguranca, o aspecto da seguranga da liberdade ¢ argumentativamente negligenciado, nao
existe uma proposta real de seguranga publica, s6 mecanismos simbolicos, oriundos de uma
expansdo sem conteudo racional da legislacdo penal, onde atendendo-se ao clamor social por
mais seguranga, o Estado vai invertendo principios, € tornando o Direito Penal como
mecanismo unico e exclusivo de controle, como condicao de possibilidade da administracao
da vida em sociedade.

Uma racionalizagdo legislativa deve ser buscada com base nos preceitos filosoficos e
sociologicos € ndao meramente juridico-penais, considerando aqueles preceitos como
delimitadores dos bens fundamentais necessarios a uma vida digna em um Estado
Democratico de Direito. A racionalizagdo das legislagdes criminais € ponto intrinsicamente
relacionado com a ideia de um direito penal garantidor daquilo de mais precioso aos cidaddos.
Permitir que o Estado atue com limites rigidos e de forma minimalista ¢ garantir maxima

efetividade dos principais e mais importantes preceitos constitucionais.
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