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RESUMO

Desde o inicio da década de 1980 observa-se nas politicas publicas brasileiras uma
forte influéncia da ideologia que oferece suporte ao modelo econémico neoliberal. A
relagdo entre politica e economia se inverte: em vez de a economia ser determinada
pela politica estatal, € aguela que determina esta. Como parte da politica, a politica
criminal segue a mesma logica, e passa a ser determinada por fatores econémicos.
No modelo neoliberal o Estado passa a ser encarado como obstaculo ao
desenvolvimento do livre mercado, e politicas publicas destinadas a inclusdo de
pessoas excluidas séo ressignificadas: de obrigacdo estatal passam a ser vistas
como gastos insuportaveis. Neste contexto, transita-se do enfraquecido Estado-
previdéncia ao forte Estado-penal. Verifica-se a expansao do direito penal em duas
dimensdes: uma, caracterizada pela flexibilizagcdo nas barreiras de imputacéo, por
meio da significativa criacdo de novos tipos penais, com finalidade manifesta de
tutela de novos bens juridicos coletivos, fazendo uso de novas (“velhas”) técnicas
legislativas (tipos de perigo abstrato, delitos de acumulacéo, técnicas de remisséao,
responsabilidade penal de pessoa juridica, etc.); outra, mais perigosa, consistente
no grande encarceramento, decorrente da criminalizacdo dos mesmos de sempre.
Para os crimes praticados pela canalha (crimes patrimoniais e relacionados as
drogas), aumento de penas, reducdo de direitos no ambito do processo e da
execucdo penal, etc. Dai a importancia de se desvelar os fenbmenos encobertos
pela ideologia juridica. Enquanto na primeira dimensdo da expansao penal, aquela
relacionada a chamada “sociedade de risco”, o chamado “direito penal do risco”
aposta num discurso ideolégico dirigido ao convencimento de que, a0 mesmo tempo
em que é uma politica criminal dirigida a tutela de bens da coletividade (e ndo de
bens juridicos individuais burgueses), trata-se de um instrumento juridico estatal que
democratiza a responsabilidade penal, tendo em vista que os “novos” tipos penais
possuem como objeto da criminalizacdo pessoas das classes mais favorecidas da
populacdo, na segunda dimensdo da expansao penal abre-se mao de qualquer
disfarce: oficialmente se reconhece que a nova politica criminal, chamada de politica
criminal atuarial, € destinada a neutralizacdo do excesso de mao-de-obra produzido
no poés-fordismo. O presente trabalho demonstra as ideologias que encobrem os
discursos politico-criminais contemporéaneos e propde, como instrumento de
contencdo a expanséao penal, o desenvolvimento tedrico das categorias bem juridico
e proibicdo de excesso em matéria penal, com a finalidade de oferecer suporte
dogmatico aqueles que tém como objetivo colocar limites ao poder estatal.

Palavras-chave: Expanséo penal; Sociedade de Risco; Dispositivos de Seguranca;
Grande Encarceramento; Bem Juridico; Proibigcdo de Excesso.



ABSTRACT

Since the early 1980s, it is observed in Brazilian public politics a strong influence of
the ideology that offers support to the neoliberal economic model. The relationship
between politics and economics is reversed: instead of the economy being
determined by government politics, the first one is what determinates the second. As
part of the politics, crime politics follows the same logic and is determined by
economic factors. In the neoliberal model, the State is seen as an obstacle to the
development of the free market, and public politics aiming the inclusion of excluded
people have a new meaning: they used to be an obligation to the State, and now they
are seen as unbearable expenses. In this context, there is a transition from a weak
preventing-State to a strong punishing-State. The expansion of criminal law in two
dimensions is seen: one characterized by easing the barriers of imputation through a
significant creation of new crimes, with the purpose of guarding new collective legal
interests by making use of new ("old") legislative techniques (types of abstract
danger, crimes of accumulation, technics of remission, criminal liability of legal
entities, etc.); the other, more dangerous, being the large incarceration resulting from
the criminalization of those as always. For the crimes committed by the poor
(patrimonial and drug-related crimes), increased punishments, reduction of rights on
the scope of criminal procedure and enforcement, etc. Therefrom the importance of
unveiling the phenomena covered up by legal ideology. While in the first dimension of
criminal expansion, the one related to the "society of risk", the so-called "criminal law
of the risk" bets on an ideological speech directed to the conviction that it is a criminal
politics aimed at the protection of collective legal interests (not individual bourgeois
legal rights), when it is also a state legal instrument that democratizes criminal
liability, considering that the "new" crimes have as object of criminalization people
from higher social classes of the population, in the second dimension of criminal
expansion there is no disguise: the new criminal politics, called actuarial criminal
politics, is officially recognized as it is aimed at neutralizing the excess of workforce
produced in the post-Fordism. The present work demonstrates the ideologies that
cover the contemporary political-criminal speeches and proposes, as a tool to contain
the criminal expansion, the theoretical development of the categories legal interest
and prohibition of excess in criminal matters, in order to offer dogmatic support to
those who are aimed to put limits on the power of the State.

Keywords: Criminal expansion; Society of risk; Security devices; Great incarceration;
Legal interest; Prohibition of excess.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto de estudo a expansao do direito
penal, seus fundamentos filosoficos, socioldgicos e criminolégicos, sua forma
de realizacdo na dogmatica penal, as possiveis criticas a referido fendémeno,
bem como duas propostas de limites a referida expansao.

Quando os penalistas descrevem as caracteristicas do sistema penal
das sociedades contemporaneas, reconhecem a existéncia de um direito penal
em expansdo. A expressao “expansao do direito penal’ se tornou um dos
principais objetos do debate politico criminal contemporéaneo. Com relagédo a
referido fenbmeno, o que se quer destacar, principalmente, € que passamos
por um crescente processo de criminalizacdo que parece nao se ter previsao
de término.

Desde j4 é necessario limitar o objeto determinando o que esta
compreendido por este confuso rétulo. Como primeira aproximagdo ao tema,
pode-se afirmar que uma expansao do direito penal comeca, na Alemanha,
com as reformas penais nos anos 1960 e 1970, periodo de um Estado de bem-
estar j& consolidado. Nesse momento histérico, a ciéncia do direito penal aleméa
discutia a nova Parte Geral do Cddigo Penal alem&o. De um lado, o Projeto
Alternativo, de 1966, que propunha uma limitacdo do direito penal. De outro, 0
Projeto Oficial, com proposta de modernizacdo e expansao do poder punitivo.

A expansao do direito penal se caracteriza pela criacao legislativa de
novos tipos penais, que apresenta como objetivo declarado a protecéo de bens
juridicos coletivos, dos quais somente nessa €poca se reconhece a importancia
da tutela por meio do direito penal, como tipos penais destinados a protecdo

ambiental e do sistema econdmico. Ademais, para prevencdo desse tipo de



criminalidade se faz uso de normas mandamentais, outra caracteristica da
expansao.t

Este acontecimento deixa de ser apenas objeto de descricdo por parte
da ciéncia, e passa a ser encarado como algo preocupante, que deve ser
objeto de critica, pois retira uma das principais caracteristicas do direito penal
iluminista: em vez de o direito penal ser a ultima ratio do Estado para a
protecdo de bens juridicos, torna-se o principal e mais utilizado instrumento de
gestédo de problemas sociais.

Dentro desse fenbmeno, 0 que se percebe é uma progressiva diluicdo
dos limites entre o direito penal e o direito administrativo em geral
(sancionatério e de prevencdo de perigos). Torna-se cada vez mais dificil
determinar distingdes tedricas entre esses ramos do ordenamento juridico, pois
ambos se concentram em sua fungao preventiva.

Silva Sanchez tem chamado esse processo de “administrativizagdo do
direito penal”, e entende que se trata de um dos principais problemas da
politica criminal contemporanea, pois se pode afirmar que, nas sociedades poés-

industriais®, uma caracteristica do direito penal é assumir a forma de raciocinio

! Embora ndo se ignore que a existéncia de tipos omissivos seja anterior ao periodo de
expansdao do direito penal, assim como a existéncia de tipos de perigo, 0 que se quer afirmar é
a intensificacdo no uso dessa técnica legislativa no direito penal contemporaneo. Sobre a
relacdo entre a expansdo do direito penal e a utilizacdo de tipos omissivos, ver TAVARES,
Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 40 e ss

? SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansién del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. (reimpresséo), Montevideo-Buenos Aires:
Editorial B de F, 2006. p. 131

® Para efeito do presente trabalho, sera utilizado o conceito de sociedade pés-industrial
utilizado por Daniel Bell. De acordo com referido autor, o conceito de sociedade p6s-industrial
ganha significado ao serem comparadas as suas caracteristicas com as das sociedades pré-
industriais e industriais. A sociedade pré-industrial, estruturada em moldes tradicionais, €
agraria, e o poder, em regra, esta relacionado a propriedade da terra. A sociedade industrial
estrutura-se na producdo de bens pela industria, e o poder instituido nesse tipo de sociedade
pertence aos proprietarios do capital. Ja a sociedade poés-industrial apresenta como centro de
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do direito administrativo. E isto que se quer afirmar quando se refere a
“administrativizagcdo” em que esta imerso o direito penal contemporaneo. Mais
que isso: além de utilizar o tipo de raciocinio proprio do direito administrativo, o
direito penal transformou-se em um direito de gestdo ordinaria de problemas
sociais.*

A expansdo do direito penal provoca uma série de importantes
consequéncias politico-criminais que, em sintese, alcangcam basicamente dois
pontos:

a) o legislador penal elabora novos tipos penais com 0s quais se ocupa
de novos ambitos dos quais apenas se ocupava o direito administrativo (mais
precisamente em matéria sdcio-econémica). Caracteriza-se pela tutela de bens
juridicos coletivos e funcdes estatais, bem como pela antecipacdo da tutela
penal, mediante a elaboracdo de crimes de perigo abstrato e crimes de
acumulacdo. Insere-se, na maioria dos ordenamentos juridicos, a previsdo

legal de responsabilizacdo penal de pessoas juridicas®. Além disso, no

gravidade a prestacdo de servigos, e a origem do poder existente nesse modelo social reside
na informacdo. Esta sociedade caracteriza-se pela reducdo das atividades industriais e
ascensao dos servigos. (BELL, Daniel. O Advento da Sociedade Pés-Industrial. Sdo Paulo.
Cultrix. 1974. p. 148/149)

Segundo Kumar, Bell, em sua tese sobre a sociedade poés-industrial, identificou o
“conhecimento tedrico” como o fator mais importante desta organizagao social, raz&do pela qual
ficou conhecida como “sociedade de informacao”. Essa nova sociedade € identificada por seus
novos métodos de acessar, processar e distribuir informagdo. O desenvolvimento da nova
tecnologia da informagdo marca uma transformagdo revolucionaria da sociedade moderna.
(KUMAR, Krishan. Da sociedade Pds-Industrial a Pés-Moderna. Rio. Zahar. 1997. p. 15)

* SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. (reimpresséo), Montevideo-Buenos Aires:
Editorial B de F, 2006. p. 142

® 1. Da mesma forma que a existéncia de tipos de perigo abstrato e tipos omissivos precede a
expanséo do direito penal, a responsabilidade penal da pessoa juridica também é anterior ao
fenbmeno da expanséo do direito penal. Mas essa constatacdo ndo desqualifica a afirmacéo de
gue a responsabilizacdo penal de entes coletivos € uma das caracteristicas do direito penal
contemporéneo. 2. A discusséo sobre 0s aspectos positivos e negativos da responsabilidade
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processo penal, verifica-se uma crescente flexibilizacdo de sua forma,
principalmente pela insercdo do critério da oportunidade, como manifestacéo
da mitigacdo do principio da obrigatoriedade da a¢do penal, bem como de
diversas outras manifestacdes de restricoes ao direito de defesa.

b) Numa segunda manifestacdo do expansionismo penal, ele deixa de
se referir as novas formas de criminalidade (s6cio-econémica), caracteristicas
da denominada sociedade de risco. As novas formas de criminalidade, tipicas
da classe alta, ocupam um lugar secundario no funcionamento do sistema de
justica criminal. Além de uma expansao extensiva do direito penal (aumento,
em numeros absolutos, de tipos penais), verifica-se uma expansao intensiva:
as decisfes politico-criminais concentram seus esfor¢cos no recrudescimento da
punicdo de alguns tipos de crimes desde ha muito previstos pelo direito penal
classico. Em outras palavras: essa outra manifestacdo da expanséo do direito
penal continua o perene projeto de criminalizacdo de pessoas disfuncionais a
sociedade capitalista. O centro da atividade policial se concentra sobre a
criminalidade de rua: furtos, roubos e trafico de entorpecentes. Nenhum desses
crimes pode ser entendido como consequéncia da chamada sociedade de risco
(assim denominada por Beck), muito menos como crimes que sejam realizados

por setores privilegiados da sociedade. Levando em consideracdo que por

penal da pessoa juridica poderia ser objeto de outra tese. De qualquer forma, o argumento de
que seria injusto um sistema penal em que a pessoa juridica s6 pode ser tutelada, mas néo
responsabilizada, ndo responde a questionamentos que devem ser anteriores a pergunta sobre
a necessidade de que tipo de comportamento punir ou quem punir. O reconhecimento da
necessidade de responsabilidade penal da pessoa juridica pressupde uma postura de quem
acredita no direito penal como um instrumento de controle social adequado a proteger os
interesses sociais. A partir desse pressuposto, talvez, a defesa de referida responsabilidade
penal tenha sentido. No entanto, o ponto de partida do trabalho que serd desenvolvido
apresenta um pressuposto contrario: o de quem, por influéncia dos desenvolvimentos da
criminologia critica, desacredita por completo numa funcéo instrumental positiva em relacdo ao
poder punitivo.



meio das fun¢des ideoldgicas da pena (intimidacdo e ressocializagdo) o direito
penal nunca conseguiu controlar a criminalidade, apela-se para suas funcdes
tecnocréticas, de neutralizacdo (prevencdo especial negativa) e de reforco
simbdlico da ordem juridica (prevencgdo geral positiva). O reconhecimento de
que a sociedade apresenta alto nivel de medo da criminalidade, e de que a
pena ndo é apta para o controle de referido fenémeno, faz com que programas
politicos invistam em medidas dirigidas a acalmar o medo social, apaziguar sua
agressividade ou satisfazer, em geral, suas pulsées psicossociais.® A pena se
transforma num instrumento de gestdo simbdlica da criminalidade como um
grande risco social. Destacam-se como fendmenos perceptiveis, sem muito
esforco de andlise, o superencarceramento e a utilizacdo descontrolada de
penas restritivas de direitos. Além disso, a constante violagdo de direitos
fundamentais provocada pelo chamado direito penal do inimigo.

Ademais, como projeto de controle social da pobreza, desloca-se o
objeto de preocupacgéo da criminologia: dos fins da pena para a politica criminal
como um todo, ou seja, com o objetivo de realizar o controle social dos néo-
consumidores (ndo funcionais a sociedade de consumo), desenvolve-se uma
politica criminal atuarial, que tem como objeto ndo mais pessoas perigosas,
mas sim grupos que apresentam determinado nivel de risco social.’

Quanto a expansédo penal como um todo, Husak sugere que, mais do
gue o aumento de condutas sujeitas a pena na legislacao penal, o aumento de

pessoas sob o controle penal se deve a forma como se exerce o poder penal,

® DIEZ RIPOLLEZ, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo-Buenos Aires:
B de F, 2007. p. 157

" PAVARINI, Massimo. Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidade. Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 215 e ss



ou seja, das decisGes das agéncias de controle que determinam quem sera e
quem n&o seré castigado.®

Com essa sucinta descricdo do fendmeno da expansao do direito penal
como objeto, passa-se a expor o0 método e o objetivo do trabalho.

Como, de forma resumida, acima foi demonstrado, a expansao do direito
penal segue dois sentidos: o primeiro, na direcdo da tutela de novos bens
juridicos (coletivos), com novas técnicas de protecdo (tipos omissivos e de
perigo abstrato), flexibilizacdo das regras de imputagcédo e do direito processual
e novas formas de responsabilizacdo (responsabilidade penal de pessoas
juridicas); o segundo, na intensificacdo da repressdo penal as condutas e
pessoas que sempre foram alvo do sistema de justica criminal.

Assim, no presente trabalho pretende-se: a) descrever a expansao do
direito penal nos dois sentidos acima referidos; b) apresentar, superficialmente,
os fundamentos tedricos que buscam legitimar referida expanséo; c) fazer uma
critica filoséfica e sociolégica a esse modelo de politica criminal e, por fim, d)
defender a ideia de que a teoria do bem juridico (mesmo que tenha seu
atestado de 6bito assinado pela jurisprudéncia dos Tribunais) ainda apresenta
capacidade de rendimento como instrumento de limitagéo (dirigido ao legislador
e ao poder judiciario) ao poder punitivo estatal. Além disso, como complemento
a proposta de limitagcdo ao poder punitivo pela teoria do bem juridico, propde-
se, com 0 mesmo objetivo, uma releitura do postulado de proibicdo de excesso
referido ao direito penal.

No entanto, uma observacdo parece necessaria. Nao se trata de um

trabalho que tem por objeto de estudo a expansao do direito penal. SO esse

® HUSAK, Douglas. Sobrecriminalizacién. Los limites del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons,
2013.p. 64 ess



tema poderia ser objeto Unico de uma tese. Seria muita pretensdo, e
metodologicamente inadequado, estender meu objeto de estudo a esse tema,
querendo aprofundar a andlise da expanséo do direito penal. Por essa razao, o
desenvolvimento do primeiro capitulo ser4 breve. Apenas serdo utilizados
como aportes tedricos os autores mais citados sobre o tema. Ademais, na
andlise dos fundamentos epistemolégicos da expansdo do direito penal e do
direito penal do inimigo, serdo utilizadas referéncias estranhas a um dogmatico
do direito penal. Os autores escolhidos sao referéncias na critica criminolégica
(Juarez Cirino dos Santos, Sebastian Scheerer e Raul Zaffaroni) e na critica da
sociedade e do direito como um todo (Agostinho Ramalho Marques Neto). As
escassas referéncias se justificam, assim, a) por ndo ser o principal objeto do
trabalho e, b) pelo fato de que, embora sejam escassas, S840 as que mais se
conformam ao modo como me aproximo dos temas ali trabalhados.

O principal objetivo da tese é trabalhar a teoria do bem juridico e
demonstrar o seu potencial de rendimento como instrumento de limitacdo do
poder punitivo. Nesse ponto, sim, as referéncias serdo abundantes, e a
verticalizagcdo no estudo do tema muito maior.

No terceiro capitulo, em que sera estudada a proporcionalidade, como
critério de analise de correcdo das normas juridicas, desde a mirada de um
discurso pratico, o objetivo também nao sera o de expor as teorias a respeito
do tema, mas apenas de fazer uso da forma de abordagem da questédo
realizada por Dimitri Dimoulis®, porque a Unica que leva & conclusdo da
possibilidade de, de fato, se limitar a atuacdo do poder punitivo por meio do

controle de constitucionalidade dos tipos penais.

° DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 176 e ss



Uma ultima observacdo. Delimitar o que se entende por expansdo do
direito penal. Duas coisas, simples: a) verifica-se um aumento consideravel da
producdo legislativa em matéria penal, e, b) a olho nu se percebe um aumento
da populagdo carceraria nunca antes visto. Se no inicio da década de 1990 o
Brasil tinha, aproximadamente, 50 mil presos e, em 2014, a populacdo
carceraria se ultrapassa os 500 mil, isso significa que, ndo s6 em nuameros
absolutos, mas proporcionalmente, houve um drastico aumento do nimero de
presos, visto que a populagdo carcerdria aumentou em, aproximadamente, dez
vezes, enquanto a populacdo brasileira, certamente, ndo aumentou nessa
proporcéo, nem de perto.*

Poder-se-ia questionar, ainda, se ndo seria possivel se opor a tese de
expansdo do direito penal pelo fato de que, sem qualquer duavida,
principalmente nos dltimos anos, nos envolvemos cada vez mais em relagdes
sociais, o0 numero de nossas relacdes sociais durante um Unico dia aumentou
exponencialmente, e, dentre essas relacdes, a possibilidade de algumas (ou

muitas) delas serem ilicitas € grande. Dai a possibilidade de se entender que,

10 Segundo o Departamento Penitenciario Nacional, do Ministério da Justica, em dezembro de
2013, a populac@o carceréaria brasileira era de 548.000. Dos encarcerados, 49% era de
condenados e acusados por crimes contra o patriménio, como furto, roubo, extorséo,
receptacao e estelionato, 25% estavam presos por trafico de drogas, €, no pais onde a taxa de
homicidios € de 29 por 100 mil habitantes, muito superior a média mundial, de 8,8 por 100 mil,
apenas 11% se encontravam presos pelos chamados crimes contra a pessoa, como homicidio,
sequestro e carcere privado. (http://www.conjur.com.br/2014-jan-14/numero-presos-brasil-
aumentou-29-ultimos-cinco-anos)

Dos dados acima descritos pode-se concluir que o drastico aumento da populacéo carceraria
ndo decorre do aumento quantitativo das incriminacdes contidas nas leis penais. No Brasil, as
leis penais e processuais penais dos anos 1990 e 2000 parecem ter ajudado bastante no
aumento do nimero de presos. E de lembrar que houve, para a criminalidade convencional,
aumento significativo de penas em relagdo aos crimes rotulados como hediondos e,
paralelamente, impedimento de liberdade provisoria.


http://www.conjur.com.br/2014-jan-14/numero-presos-brasil-aumentou-29-ultimos-cinco-anos
http://www.conjur.com.br/2014-jan-14/numero-presos-brasil-aumentou-29-ultimos-cinco-anos

tendo esse raciocinio como critério, ndo teria ocorrida a tdo referida expansao
do direito penal. A especulacdo pode apresentar algum sentido, mas também
seria a proposta para outro trabalho, e ndo para esse, tendo em vista que se
ndo trata de seu objeto. Que fique claro: o objeto do trabalho é, como diz o
nome da tese, bem juridico e proibicdo de excesso como limites a expansao

penal.



. A expansao do direito penal: seus diversos fundamentos e
manifestacdes

A expansao do direito penal, nas duas manifestacbes acima
apresentadas, pode ser estudada desde varios ramos do conhecimento. Nessa
parte do trabalho sera realizada uma superficial aproximagdo ao fenémeno
desde perspectivas filosoficas e socioldgicas.

Em relacdo a perspectiva filosofica, aponta-se a transicdo da
modernidade para a pés-modernidade como fundamento da expansdo do
direito penal (principalmente, no que se refere ao chamado direito penal do
risco). Quanto a perspectiva sociolégica, considera-se como fundamento para

referida expansao a identificacdo da sociedade de risco, nos termos expostos

por Ulrich Beck.*

1.1 O fundamento filoséfico: transicdo da modernidade para a poés-
modernidade

O presente momento histérico é caracterizado por uma sensacdo de
impoténcia em responder aos desafios cientificos que agora aparecem. Os
mais diversos ambitos do conhecimento ja tém reconhecido a incapacidade de,
com os instrumentos atuais, explicar como o mundo se apresenta.’? Da-se

lugar ao imprevisivel, demonstrando certa frustragdo do sonho da

modernidade. Vive-se um tempo de incertezas.

1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34,

2010.
12 Exemplo disso foi o coléquio “A ciéncia diante das fronteiras do conhecimento”, organizado
pela UNESCO, que reuniu diversos pensadores para discutir os limites dos saberes e os
valores contemporaneos. Ver mais detalhes em CARVALHO, Salo de. A Ferida Narcisica do
Direito Penal (primeiras observacdes sobre as (dis)funcoes do controle penal na sociedade
contemporanea). In In GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). A Qualidade do Tempo: Para Além
das Aparéncias Histéricas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 179
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Com a desagregacdo do pensamento medieval, surge o moderno.
Boaventura de Souza Santos indica que a passagem do pensamento medieval
para o0 moderno se da com os trabalhos de Newton, Copérnico e Galileu, assim
como no racionalismo cartesiano e no empirismo de Bacon.*

O conhecimento medieval se caracteriza por se tratar de um saber
contemplativo, que consiste na busca da verdade, de forma a realizar uma
construgéo espiritual da existéncia humana. Tal verdade deveria ser buscada
na Biblia. E a certeza na verdade se dava pela autoridade contida nas obras da
Antiguidade. Trata-se de um conhecimento que contempla e medita. Nao
investiga. E um saber que ndo avanca, cheio de simbolismos e de conteido
sacro.'*

Em contraposicdo a uma visdo de mundo teocéntrica, medieval, surge
um modelo de pensamento antropocéntrico, moderno.

O distanciamento do ser humano do sagrado leva ao surgimento de uma
nova relacdo do homem com a natureza. No medievo, uma relacdo de
subordinagéo; na modernidade, uma relacédo de dominacao.

Afirma Adorno que o Esclarecimento (Aufklaring) tem sempre
perseguido o objetivo de livrar os homens do medo e de coloca-los na posicao
de senhores. “O programa do esclarecimento era o desencantamento do
mundo. Sua meta era dissolver os mitos e substituir a imaginacdo pelo

saber.”®> Agora com a modernidade, além de fazer parte da natureza, 0 homem

¥ SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. Campinas: Editora Cortés,
1999.

Y D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a

compreenséao do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 24

> ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filoséficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1985. p. 19
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se coloca numa posicdo de dominio em relacao a ela.

Uma nova forma de interpretar como a realidade se apresenta surge
com o pensamento moderno. As ciéncias duras tomam o lugar da filosofia. O
dominio sobre a relagdo de causalidade é a técnica que reduz a complexidade
desse novo mundo. A ciéncia moderna € o que liga o homem ao futuro
contingente. O principal nesse modo de pensar ndo € a fé, mas sim a técnica.
O saber se torna um poder que nao conhece barreiras. “A técnica é a esséncia
desse saber, que ndo visa conceitos e imagens, nem o prazer do
discernimento, mas o método, a utilizacdo do trabalho de outros, o capital. (...)
O que os homens querem aprender da natureza € como emprega-la para
dominar completamente a ela e aos homens.(...) O que importa ndo € aquela
satisfacdo que, para os homens, se chama ‘verdade’, mas a ‘operation’, o
procedimento eficaz.”*®

A modernidade entende a natureza como o meio onde tudo tem seu
lugar determinado, que pode ser compreendido pelas leis fisicas e
matematicas, e, como consequéncia, algo que pode ser compreendido e
dominado®’. Desse momento histérico em diante, o objeto de analise deve ser
dominado sem se recorrer a forgcas ocultas soberanas. Aquilo que nédo é
passivel de ser racionalmente calculado e que ndo possui utilidade pratica

torna-se suspeito para o Esclarecimento.®

No entanto, o sonho da modernidade (com seu objetivo de dominacao)

' ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1985. p. 19

' D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a

compreensao do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 25

' ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filoséficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1985. p. 20
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perde o seu controle na sua prépria técnica. A no¢do de tempo e espaco
absolutos de Newton da lugar a relatividade de Einstein. Heisenberg demonstra
que o observador e suas técnicas perturbam o objeto observado. Prigonini
reconhece o fim das certezas e engaja a fisica no estudo das estruturas
dissipativas e de sua desordem criadora.'® Essas novas descobertas provocam
desconfianca no modelo de ciéncia da modernidade. A certeza da modernidade
é colocada em xeque.”® A técnica da modernidade ja4 ndo d& mais conta de
cumprir sua promessa de dominagdo. O ser humano perde o total controle
sobre a natureza. Nessa situacdo, a pretendida objetividade cientifica é
substituida por um pluralismo de verdades. O desafio que essa nova forma de
ciéncia enfrenta é o de ter que decidir em situacdes de indecidibilidade.

No final da década de 70 do século XX, Lyotard identifica a poés-
modernidade com a falta de crenca em relagdo aos metarrelatos da filosofia
iluminista. Essa descrenca constitui, ao mesmo tempo, em condicdo e
consequéncia do progresso tecnoldgico e cientifico de seu momento poés-
industrial.?* As ideias totalizantes e unificadoras do pensamento moderno
perdem sua legitimidade. Abre-se espaco ao pluralismo. Em sentido contrario
ao legitimador discurso moderno, desenvolvido em pensamentos conclusivos,
controlaveis, coerentes e sistematicos, o0 autor propde reconhecer um novo
estatuto da pratica cientifica, o da utilizacdo de elementos do conhecimento
nao usuais: o meétodo heuristico, o lance original, a contraprova, o

desconhecido. Dessa forma, quando define a ciéncia pos-moderna como

¥ osT, Francois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005. p. 310

% D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a

compreensao do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 27

2L LYOTARD, Jean-Francois. A Condicdo P6s-Moderna. 13. ed., Rio de Janeiro: José Olympio,
2011. p. xv (introducéo)
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pesquisa de instabilidade, Lyotard ndo admite os metarrelatos modernos que
possuem fundamento em critérios de “busca do consenso, dialética do espirito,
paz perpétua, hermenéutica do sentido, o desenvolvimento da riqueza, a
emancipagdo do sujeito racional”, e propde a substituicdo por categorias
alternativas de legitimacdo como ‘“eficacia, heterogeneidade dos jogos de
linguagem e paralogia”.?*

Alguns chamam esse momento histérico de p6s-modernidade®; outros,
de modernidade reflexiva ou segunda modernidade®. Isso significa que,
enquanto uns afirmam que se trata de uma crise da modernidade, com o
surgimento de outro modelo, outros entendem que se trata de uma crise na
modernidade. De acordo com esses Ultimos, € necessario entender a
transformacao de uma sociedade industrial classica, fundada na producédo de
bens, para uma sociedade da informag&o. Assim, essa crise implicaria “uma
ampla rediscusséo e reavaliagdo de rumos em busca de solugdes e corretivos
no interior recursivo da prépria modernidade (Habermas)”.%

Por outro lado, como dito, ha aqueles que entendem se tratar de uma
crise da modernidade, ou seja, os mais radicais verificam uma dréstica ruptura

com o projeto da modernidade, que, esgotado, abriu espaco para o surgimento

de uma nova época. Essa crise, diante da evidéncia de riscos e conflitos cada

2 DINIZ, Antonio Carlos. Verbete: pés-modernismo. In BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 647

2 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razéo indolente. Contra o desperdicio da
experiéncia. Sao Paulo: Cortés, 2005. p. 103; BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da poés-
modernidade. Rio de Janeiro, Jorga Zahar Editor, 1998. p. 7 e ss

4 BECK, Ulrich. A Reinvencéo da Politica: Rumo a uma Teoria da Modernizagdo Reflexiva. In:
BECK, U.; GIDDENS, A.; LASH, S. Modernizacdo Reflexiva. Sao Paulo: Editora da
Universidade Estadual Paulista, 1997.

% DINIZ, Antonio Carlos. Verbete: pés-modernismo. In BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 649
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vez mais complexos, desafia o potencial de adaptacédo do Direito. Indica a
necessidade de desenvolvimento de recursos e métodos para enfrentar os
novos desafios que emergiram da sociedade poés-industrial, complexa. No
campo da ciéncia do direito, ha tempos percebem-se sinais de que hé&
necessidade de uma mudanca estrutural, e ndo meramente conjuntural, sendo
que referida mudanca altera a prépria identidade do sistema normativo.?®

Surge um novo modelo cientifico. Abre-se mdo de uma verdade e
valores aprioristicos para analise dos objetos e se admite a revisdo do
conhecimento como método de corrigir 0os erros anteriores. O saber esta
sempre em movimento. E a “reavaliagdo de todos os valores € um momento
feliz, estimulante, mas os valores reavaliados ndo garantem necessariamente
um estado de satisfagdo.”*’
Esses dados reconhecidos no mundo contemporaneo provocam

alteracdes ndo apenas na teoria do conhecimento, mas também em outras

ciéncias como na sociologia e no direito penal.

1.2 O fundamento sociolégico: a ideia de sociedade de risco

Diversos significados podem ser atribuidos ao significante “risco”.
Podem ser atribuidos um sentido genérico, um juridico e um critico-filosofico.
Em sentido genérico, o risco pode ser entendido como 0 aspecto negativo da
escolha. O sentido juridico coloca o acento na possibilidade de perda ou
responsabilidade por um dano. Ja no sentido critico-filoséfico, pensa-se em

uma avaliacdo das possibilidades de controle e previsdo dos resultados

% DINIZ, Antonio Carlos. Verbete: pés-modernismo. In BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 649

2’ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1998. p. 10
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decorrentes da acdo humana.?®

Francois Ost identifica na histéria trés espécies de risco no decorrer das
formas de sociedade.?® Num primeiro momento, o da sociedade liberal do
século 19, o risco assume a forma de acidente: acontecimento exterior e
imprevisto, alea, golpe da sorte, ele é simultaneamente individual e repentino.
A forma de tentar se prevenir dele é a “previdéncia”, que subscreve uma
garantia individual. Quando o dano é causado a outro, por erro de terceiro, a
forma de resolver o problema é a reparacédo individual determinada pela
responsabilidade civil. Assim, diante dessa modalidade de risco-acidente, duas
formas de lidar com ele: uma indenizatéria e outra de “previdéncia”.

O segundo momento da histéria do risco leva a nogdo de prevengéo.
Ocorre num periodo de consolidacdo do Estado Social. A prevencao é
entendida como “uma atitude coletiva, racional e voluntarista, que se propde a

reduzir a probabilidade da chegada e da gravidade do risco”

, que é
objetivavel e mensuravel. Deixa-se de tratar do risco como mero acidente e se
passa a considera-lo como acontecimento estatistico, determinado por célculos
de probabilidade. Trata-se do risco como algo suportavel. O dano provocado
pela concretizagdo do risco € apreendido pelo direito por meio da
responsabilidade objetiva.

O terceiro e ultimo momento da historia do risco caracteriza-se pela ideia

de um risco enorme, catastrofico, irreversivel, quase imprevisivel, que frustra

as capacidades de prevencao e de dominio pelos calculos de probabilidade

* COELHO, Luiz Fernando. Direito e complexidade na sociedade contemporanea -

Homenagem a Niklas Luhmann. Revista lus Gentium - Faculdade Internacional de Curitiba.
Ano 3, n. 6, jul./dez. 2009. p. 115/116
» OsT, Francois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005. p. 324 e ss

¥ 0sT, Francois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005. p. 324
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tipicos da modernidade. Outra caracteristica desses novos riscos € a
consequéncia que ele provoca, ainda que nao se concretize: a formacéo de
uma comunidade de vitimas.*

Vive-se em um mundo no qual o desenvolvimento cientifico-tecnolégico
nao encontra precedente. Embora esse avanco represente um aumento de
riqueza, os beneficios, produtos da evolugéo tecnolégica, ndo se distribuem de
forma igualitaria. A mudanca tecnologica provoca uma acumulacdo de
desigualdades em escala mundial, assim como no interior dos estados
nacionais.

A principal caracteristica desse avanco cientifico-tecnoldgico consiste
em que, simultaneamente, se transforma em fonte de riquezas e de riscos. Mas
h& um detalhe: enquanto a riqueza € distribuida de forma desigual, os riscos
sdo distribuidos de forma democratica. Afirma Beck: “A miséria pode ser
segregada, mas ndo os perigos da era nuclear. E ai reside sua forca cultural e
politica. Sua violéncia é a violéncia do perigo, que suprime todas as zonas de
protecdo e todas as diferenciagdes da modernidade.”®

A ideia de sociedade do risco anuncia o fim de uma sociedade industrial
em que 0S riscos para a existéncia comunitaria ou individual possuiam origem
em fendmenos da natureza ou em ac¢Oes humanas identificaveis. Os riscos
atuais sao provenientes do proprio homem, mas nédo séo identificaveis nem em

sua origem, nem em seus efeitos.*®

%L OST, Francois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005. p. 324/325

32 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34,
2010.p. 7

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34,
2010.p. 7
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E com essa nova realidade que rompe um novo modelo de sociedade,
que Ulrich Beck denomina “sociedade do risco”.

Trata-se de uma fase de desenvolvimento da sociedade moderna em
que 0s riscos sociais, politicos, ecoldgicos e individuais criados pelo impulso

das inovacgdes evitam cada vez mais o controle e as instituices protetoras da

34
l.

sociedade industrial.”* Referido autor define risco da seguinte forma:

Risco é o enfoque moderno da previsdo e controle das
consequéncias futuras da acdo humana, as diversas
consequéncias ndo desejadas da modernizagdo radicalizada. E
um intento (institucionalizado) de colonizar o futuro, um mapa
cognitivo. Toda sociedade, obviamente, experimentou perigos.
Mas o regime de risco € uma funcdo de uma nova ordem: ndo é
nacional, sendo global. Esta intimamente relacionado com o
processo administrativo e técnico de decisdo. Anteriormente,
essas decisdes se tomavam com normas fixas de calculabilidade,
ligando meios e fins ou causas e efeitos. A “sociedade do risco
global” invalidou precisamente essas normas.*

Quando esses riscos, e suas consequéncias, dominam o debate politico,
publico e privado, caracteriza-se a sociedade do risco. Nesse momento as
instituicdes legitimam os perigos que ndo podem controlar.

A légica desse novo modelo de sociedade € confirmada por exemplos
como o das companhias de seguro privadas que, quem sabe o0 maior exemplo
simbolo da forma moderna de pensar, ndo cobrem desastres nucleares, as
consequéncias negativas de bruscas alteragBes climaticas, nem o colapso de
economias, nem os riscos de diversos tipos de tecnologias futuras.*

Na sociedade de risco, o conflito sobre a distribuicdo dos males se

sobrepde ao conflito sobre a distribuicdo dos beneficios oferecidos pelo estado

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espafa Editores, 2002.
p. 113

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, 2002.
p.5

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, 2002.
p.5
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de bem-estar social. Na discussao sobre a distribuicdo dos riscos o que se quer
€ a definicdo sobre a distribuicdo de responsabilidades. Questiona-se como
podem ser distribuidas, evitadas e legitimadas as consequéncias oriundas dos
riscos que acompanham a producdo de mercadorias: “tecnologia nuclear e
quimica em grande escala, engenharia genética, ameacgas ao meio ambiente, a
escalada de armamentos e o crescente empobrecimento da humanidade que
vive fora da sociedade industrial ocidental.”’

O conceito de sociedade do risco descreve um momento da
modernidade em que o0s perigos produzidos pelo desenvolvimento da
sociedade industrial se fazem predominantes. Isso impde a limitagdo desse
desenvolvimento na definicAo de novos parametros de responsabilidade,
segurancga, controle, limitacdo de danos e distribuicdo das consequéncias dos
danos, etc.

Resultado da perda de controle sobre a técnica, a sociedade vive
ameacada pelos danos (atuais e futuros) ao meio ambiente, pela engenharia
genética, pela manipulacdo de energia nuclear, pela instabilidade das
economias que dominam o mercado internacional, etc., o que cria uma
comunidade de vitimas, assim como um sentimento coletivo de inseguranca.

A exposicdo a referidos perigos faz com que todos se sintam como
potenciais vitimas. Nesse contexto, 0s lacos sociais deixam de ter como nucleo
valorativo a solidariedade e, no lugar, destaca-se o medo. Afirma Beck que “o

lugar do sistema axiolégico da sociedade “desigual’” € ocupado assim pelo

%" BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, 2002.
p. 115/116
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sistema axioldgico da sociedade “insegura”.®

O momento de incerteza no campo da ciéncia apenas faz com que se
nao saiba o alcance (negativo) desses novos riscos, assim como quem Sao 0S
responsaveis por eles.

No ambito da dogmética penal, a sociedade industrial fez com que se
desenvolvesse 0 conceito de risco permitido, como categoria de interpretacéo

do alcance de condutas tipicas. A ideia central era a seguinte:

A coletividade tem que pagar o preco do desenvolvimento,
admitinodo que as empresas nao adotem as maximas medidas de
seguranca nem empreguem materiais de maxima qualidade. Do
contrario, ndo se podera obter o beneficio que permita a
acumulacdo de capital necessaria para o reinvestimento e
crescimento; ou entdo ndo se progredira ao ritimo esperado.39

Como se sabe, a ideia de risco permitido demonstra uma ponderagao
entre beneficios e custos da realizacdo de uma conduta determinada. Mas
também resta claro que esse célculo depende de uma valoracao anterior, na
qual necessariamente deve-se colocar como premissa maior a ordem de
valores ou preferéncias de determinada sociedade.*°

E essa ordem de valores que determina as liberdades individuais.
Principalmente a partir de década de 90, ocorre uma alteragdo na

determinacao dos valores e preferéncias da sociedade. Com o novo modelo de

38 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34,
2010. p. 59

% SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. (reimpresséo), Montevideo-Buenos Aires:
Editorial B de F, 2006. p. 34 Traducéo livre de “La colectividade ha de pagar el precio del
desarrolo, admitiendo que las empresas no adoptem las maximas medidas de seguridad ni
empleen materiales de maxima calidad. De lo contrario, no se podra obtener el beneficio que
permita la acumulacién de capital necesaria para la reinversion y el crecimiento; o bien no se
progresara al ritmo esperado.”

9 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica

criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. (reimpresséo), Montevideo-Buenos Aires:
Editorial B de F, 2006. p. 36
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ordem social (“sociedade do risco®), utiliza-se uma nova forma de determinar o
risco permitido. Os calculos dos riscos tém por base, agora, a supervalorizacao
da seguranca. Passa-se a considerar as liberdades contemporaneas como
‘liberdades perigosas”. Essa € a ideia que caracteriza uma “sociedade de
sujeitos passivos”.*! Trata-se de um modelo social em que se restringem
progressivamente as liberdades individuais para a pratica de acdes arriscadas.

Por fim, outra caracteristica dessa sociedade de sujeitos passivos € a
resisténcia em reconhecer o caso fortuito, o azar, como produtores de danos.
Essa forma de pensar guarda relagéo direta com a maneira como a sociedade
se compreende, ja que a maior parte dos riscos contemporaneos nao pode ser
pensada sem uma decis&do humana.*

Diferentemente da primeira fase da modernidade, em que as pessoas
vivem em localidades que sdo delimitadas pelo espaco territorial do Estado-
Nacdo, e que as informagfes séo distribuidas em um determinado ritmo de
tempo, verificamos, hoje, por conta dos desenvolvimentos tecnoldgicos, um
desencaixe nas relacées espaco-temporais.*?

Giddens define desencaixe como o “deslocamento das relagcbes sociais
de contextos locais de interacdo e sua reestruturacdo através de extensdes

indefinidas de tempo-espaco”.** No desenvolvimento das modernas instituicdes

*1 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. (reimpresséo), Montevideo-Buenos Aires:
Editorial B de F, 2006. p. 37

2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. (reimpresséo), Montevideo-Buenos Aires:
Editorial B de F, 2006. p. 38

3 GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 29

** GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 29
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sociais, existem dois mecanismos de desencaixe: a criacdo de fichas
simbélicas® e o estabelecimento de sistemas perito. Interessa-nos o segundo
mecanismo.

Afirma que sistemas perito sdo “sistemas de exceléncia técnica ou
competéncia profissional que organizam grandes areas dos ambientes material
e social em que vivemos hoje”.*® Trata-se de situacées da vida social em que
vivenciamos uma situacao de risco, mas que acreditamos que nada ocorrera
porque acreditamos no conhecimento dos peritos que operam tal sistema
criador de riscos. Quando estou em casa, estou envolvido em um sistema
perito. Ao subir as escadas de minha casa, ndo tenho medo porgue confio nos
conhecimentos daqueles que a construiram, embora saiba que a estrutura
possa ruir.

Importante é destacar que se nao trata de confianca na pessoa
especifica que a construiu, tampouco na qualidade do material de construcdo
utilizado. Ndo sei onde tal material foi elaborado, se esse material é de
qualidade, nem conheco a capacidade pessoal dos profissionais que
construiram a escada. A confianca em que a estrutura da escada néo vai ruir &
totalmente impessoal. N&do confio em pessoas ou em coisas, mas Sim no
procedimento utilizado para construir referida escada. Esse procedimento

impessoal, composto por pessoas, objetos e conhecimentos especificos para a

construcdo das coisas é denominado sistema perito.*’

“ Sobre as fichas simbélicas, ver GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. S&o
Paulo: Editora UNESP, 1991. p. 30/35

“° GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 35

*" GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 35
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Tais sistemas perito ndo reduzem o risco das atividades, mas a
confianga que as pessoas possuem no sistema altera a percepcdo que as
pessoas tém em relacdo aos riscos. A confianca nesses sistemas decorre
Gnica e exclusivamente de fé, mas ndo de uma fé cega: verifica-se um
elemento pragmatico, “baseado na experiéncia de que tais sistemas
geralmente funcionam como se espera que eles o facam”.*®

Como instrumentos de reducéo de complexidade, os sistemas perito sao
entendidos como mecanismos de desencaixe porque retiram as relagbes
sociais do contexto em que elas sado desenvolvidas, e, a0 mesmo tempo,
oferece garantias de expectativas por meio de tempo e espaco distanciados.*’

Assim, o funcionamento desses mecanismos de desencaixe tem por
consequéncia uma atitude de confianca por parte das pessoas, razéo pela qual
existem instituicdes que protegem as pessoas inseridas nesses sistemas, como

organismos responsaveis pela vigilancia sobre padrdes de qualidade de

fabricantes de avides, automéveis, maquinas, etc.*

1.2.1 Tendéncias politico-criminais e dogméticas na sociedade de risco

Os desenvolvimentos tedricos que demonstram esse novo modelo de
sociedade leva a ciéncia penal pensar sobre: a) se é funcéo do direito penal
tutelar a sociedade contra esses novos riscos, principalmente no que se refere
a tutela ambiental e; b) caso se entenda que essa é uma das func¢des do direito

penal, se o direito penal classico, com suas caracteristicas liberais, esta apto a

8 GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade. Sado Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 36

9 GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 35

*® GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991.
p. 37
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cumprir essa fungéo.

De acordo com grande parte da doutrina, a tendéncia de resposta a
essas duas questdes € no sentido de que € uma das func¢des do direito penal a
tutela da sociedade atual e das geracdes futuras contra esses novos riscos, e
que o direito penal liberal ndo esta apto a cumprir essa funcéo. Isso porque o
direito penal classico possui como fundamento de legitimacdo material o
modelo de “contrato social” de Rosseau, e tem como orientacdo politico-
criminal principios como o0 da exclusiva protecdo de bens juridicos,
secularizagdo, intervencao minima e imputacéo individual de responsabilidade.

Segundo Figueiredo Dias, “querer manter esses principios significara a
confissdo resignada de que ao direito penal ndo pertence nenhum papel na
proteccdo das geracdes futuras; como entre outros e principalmente, os
temas dos atentados ao ambiente, da manipulagcédo genética e da desregulacao
da actividade productiva (...)”.>* O direito penal contemporaneo deve assumir
nova estrutura.

Consequéncia do progresso cientifico-tecnolégico e industrial, assim
como da estrutura de um modelo econdmico neoliberal, diversas acbes
contemporaneas possuem algumas caracteristicas comuns, sendo uma delas o
fato de darem origem a diversos novos riscos, entendidos como consequéncias
secundarias ndo desejadas, e que ndo podem ser encaradas como efeitos
naturais decorrentes da atividade, mas sim como artificiais, pois produzidas em
decorréncia de decisdes humanas.

Essa caracteristica da sociedade contemporanea permite entendé-la

°! FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pena: Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 128
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como uma “sociedade de inseguranga objetiva”, que quando se mistura com a
equivocada percepcao dos riscos reais (se € que nao vivemos huma sociedade
mais segura do que nunca), forma a chamada “sensacdo geral de
inseguranga”, o que leva ao Estado utilizar o direito penal como recurso para
responder as exigéncias de seguranga dessa “‘comunidade de vitimas”. Assim,
sdo criminalizados comportamentos desenvolvidos nas novas esferas de
risco.

Ao comentar sobre o futuro do direito penal (e, por consequéncia, do

direito penal do risco), Roxin aponta algumas de suas tarefas a enfrentar.

Como segundo problema fundamental imediato no Direito penal do
futuro enuncio os grandes riscos que ameagam um ndmero
incalculavel de homens. Podem vir da producdo atémica ou
guimica, mas também da industria farmacéutica, da producgédo de
alimentos, da fabricagdo de comida para animais, etc. Trata-se de
questdes basicas também de nossa ciencia. E realmente o Direito
penal um instrumento adequado para a luta contra tais perigos?53

Pode-se afirmar que a politica criminal na “sociedade do risco” atua na
regulamentacao juridica e gerenciamento dos novos riscos. Vivemos numa
sociedade cientifico-tecnolégica em que as situacdes de “risco” sdo normais:
empreendimentos na area da engenharia (por exemplo: construcdo de diques,
de usinas atbmicas), na engenharia genética, planificacdo familiar, nossas
formas de relacdo com o meio ambiente em que se pde em risco a fauna, a
flora, o solo, o ar, etc. Todas essas a¢bes, comuns em nossa civilizacdo, tém

sido controladas pelo direito. Essa politica criminal consiste: a) na

°2 GRACIA MARTIN, Luis. Prolegbmenos para a luta pela modernizacdo do direito penal e para
a critica do discurso de resisténcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 49

*® ROXIN, Claus. La Ciencia del Derecho penal ante las tareas del futuro. In La ciéncia del
derecho penal ante el nuevo milénio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 395 Traducao livre de
“Como segundo problema fundamental inmediato en el Derecho penal del futuro enuncio los
grandes riesgos que amenazan a un nimero incalculable de hombres. Puedem provenir de la
produccion atbmica o quimica, pero también de la industria farmacéutica, de la produccién de
alimentos, de la fabricacién de comida para animales, etc. Se trata de cuestiones basicas
también de nuestra ciéncia. Es realmente el Derecho penal un instrumento adecuado para la
lucha contra tales peligros?”
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determinacdo de condutas que, por seu perigo, podem lesionar a uma
guantidade de pessoas indeterminada (criagdo dos tipos penais de perigo
abstrato) e b) no gerenciamento dos riscos (nessa area, tutelam-se complexos
funcionais, em vez de bens juridicos propriamente ditos).

A politica criminal da “sociedade de risco”, que consiste na expansao da
matéria de proibi¢cao contida nos tipos penais (em vez da conduta hostil ao bem
juridico, da acao que provoca perigo para 0 mesmo), provoca uma revolucao
na area do direito penal. Passamos de um direito penal que sanciona condutas
que lesionam bens juridicos para um “direito penal do risco”. As barreiras que
colocavam o direito penal como o limite da politica criminal (Franz von Liszt™)
séo alteradas. Ocorre uma inversédo do ideal de Liszt. Em vez de o direito penal
ser a barreia infranqueavel da politica criminal, ele (direito penal) se torna mero
instrumento desta. Ocorre uma funcionalizacdo do direito penal como
instrumento para a politica criminal. Em vez de se escolherem condutas
socialmente inadequadas para proibi-las, proibem-nas para que a sociedade a
desvalore.®® Além disso, o fato de a sociedade negar a possibilidade de um
resultado danoso nao ter sido ao menos produzido pela acdo imprudente de
alguém provoca a expansdo do direito penal, transformando acidentes em
injusto penal, assim como a necessidade de imputa-los a alguém, inclusive, em
alguns casos, a pessoas juridicas.

Dessa forma, de maneira sumaria, podemos apontar a nova roupagem

do direito penal contemporaneo. As caracteristicas sd0 as seguintes: a) a

> LISZT, Franz von. La idea de fin en Derecho Penal (1882). Valparaiso (Chile): Edeval, 1984.
** PRITTWITZ, Cornelius. Sociedad del riesgo y Derecho penal. In El penalista liberal.
Controversias nacionales e internacionales en Derecho penal, procesal penal y Criminologia.
Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 151; STRATENWERTH, Gunther. Derecho penal. Parte
general I. El hecho punible. Madrid: Thomson/Civitas, 2005. p. 54/55
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acolhida de novos candidatos no ambito dos bens juridicos (tais como o meio
ambiente, a saude publica, o mercado de capital, etc.); b) o adiantamento da
barreira que delimita o comportamento impunivel do punivel; c) utilizacdo de
técnicas de remissdo normativa, que caracteriza uma delegacdo a
administrac@o publica a definicdo do conteudo da proibicdo por meio de outra
norma ou por meio de uma decisdo administrativa e; d) reducéo das exigéncias
para a reprovabilidade, que se expressa na troca de paradigma, que vai da
lesdo ao bem juridico a perigosidade para o mesmo. Essas caracteristicas
indicam a funcionalizac&o do direito penal para dois objetivos: a) o de minimizar
0S riscos e; b) o de estabilizacdo das insegurancas subjetivas, por meio da
prevencao geral positiva como funcéo da pena. E dizer, o direito penal possui a
funcdo de preservacdo simbdlica da insegura sociedade de risco.

De certo modo, essa forma de politica criminal desperta simpatia. O
discurso oficial de tutela de bens juridicos coletivos nos leva a crer que se trata
de um direito penal voltado a criminalizar agentes que ostentam uma posi¢céo
de poder. Deixa-se de criminalizar a pobreza e se passa a selecionar autores
mais bem situados socialmente (criminalidade empresarial).”® O que se vera
adiante € a necessaria separacdo entre finalidades ideoldgicas e latentes

presentes no discurso penal.

1.2.1.1 Tendéncias politico-criminais
Assim que se produziram as transformagdes do direito penal acima

descritas, bem como significativos avancos na politica criminal, em reacdo a

*® SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho penal de la classe baja al Derecho penal de la classe
alta. Un cambio de paradigma como exigencia moral? In Temas actuales y permanentes del
derecho penal después del milénio. Madrid: Tecnos, 2002. p. 50/51
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essa evolugéo se desenvolveram quatro posturas cientificas.

A primeira das correntes ficou conhecida como Escola de Frankfurt.
Tendo Hassemer como um de seus principais representantes, caracteriza-se
por apresentar uma estratégia que, sem ignorar as novas necessidades sociais
de atuacdo estatal na sociedade moderna, pugna pela manutencdo da
estrutura do direito penal que teve inicio no periodo da llustragédo. Afirma serem
inaceitaveis as transformacgfes que a forma de se pensar a sociedade de risco
exige do direito penal classico, o qual, caso atenda as exigéncias, teria sua
identidade desconfigurada. ldentifica o comprometimento do processo penal
indicando como exemplo a inclusdo do principio de oportunidade, com o qual é
possivel se chegar a solucdes diversas para casos iguais, além de as decisdes
serem dificilmente controlaveis pelo fato de se subtrairem os conflitos ao
principio de publicidade.®’

Para manter sua identidade intacta, o direito penal deve: a) concentrar
seus esfor¢os na protecdo de um consolidado catalogo de bens juridicos de
titularidade individual, aos quais se deveria ser acrescentado um numero
reduzido de interesses coletivos e estatais, cuja protecdo apenas deveria
ocorrer frente a riscos graves e evidentes; b) manter um elaborado sistema de
imputacdo de responsabilidade, sustentado por sélidas garantias individuais,
tanto no plano do direito penal como no do direito processual penal.

Entende que as mudancas no direito penal e na politica criminal refletem
um irrefletido otimismo em relacdo a capacidade de o direito penal resolver
efetivamente problemas sociais.

Por isso, para evitar a perda de identidade, propde a substituicdo da

> HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo derecho penal. In Persona, mundo y responsabilidad.
Santa Fe de Bogot4, Themis, 1999. p. 30
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modernizacdo do direito penal pela criacdo de um Direito de intervencao, que
estaria localizado “entre o direito penal e o direito administrativo sancionador,
entre o direito civil e o direito puablico, com um nivel de garantias e formalidades
processuais inferiores ao direito penal, mas também com menos intensidade
nas sancdes que podem se impor aos individuos”.>® Seria um ramo do direito
muito menos passivel de objecdo desde um ponto de vista normativo, e,
principalmente, muito mais adequado a responder os problemas das
sociedades modernas.

A segunda corrente doutrinaria aceita as novas demandas sociais que
sdo colocadas a politica criminal, e constitui uma tentativa de reduzir sua
influéncia sobre o direito penal contemporaneo. Distingue-se da proposta de
Hassemer, pois aceita que tais exigéncias sociais tenham uma limitada
consequéncia na configuracéao do direito penal.

Em sua monografia “A expanséo do direito penal’, Silva Sanchez indica
diversas razfGes para as mudancas da politica criminal nas sociedades pés-
industriais. Ainda que considere que a transformacdo da politica criminal
contemporanea € um mal, demonstra absoluta compreenséo frente a tendéncia
ao aumento do direito penal com cada vez mais tipos, e ndo tem por objetivo
censurar esta tendéncia como perversdo do legislador.*

Entende o autor que se trata de uma verdadeira exigéncia social de mais

protecdo estatal, e, no que se refere a tal exigéncia, indica que ela existe pelos

°® HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo derecho penal. In Persona, mundo y responsabilidad.
Santa Fe de Bogota, Themis, 1999. p. 34-35 Tradugao livre de “ubicado entre el derecho penal
y el derecho sancionatorio administrativo, entre el derecho civil y el derecho publico, con un
nivel de garantias y formalidades procesales inferior al derecho penal, pero también con menos
intensidade en las sanciones que pudieran imponerse a los individuos.”

* SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 8 e ss
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seguintes motivos: a) porque certamente existem novos riscos, decorrentes das
decisdes técnicas, da enorme complexidade social ou da crise do estado de
bem-estar®; b) reconhece que o sentimento de inseguranca, em grande parte,
cresce através da exploracdo por parte da midia de catéstrofes de todo o
mundo; c) identifica o predominio de uma sociedade de sujeitos passivos, e a
isso vincula o fendmeno que merece uma ainda investigacdo especifica: a
crescente tendéncia a converter a desgraca em injusto; d) ligada a razao
anterior, esti a atencéo que a politica criminal possui na figura da vitima®"; e)
menciona a perda das instancias alternativas de protec&o® e, vinculado a isso,
f) a critica realizada pelos “gestores atipicos da moral” em relacdo aos
mecanismos de repressdo do Estado, que o autor vincula ao fracasso da
esquerda politica®.

Além disso, entende que a tendéncia a desconfiguracao do direito penal
é reforcada pelas pressfes da globalizacdo, que reprimem a aspiracdo a uma
perfeicao tedrica da ciéncia penal, considerando mais importante a sua simples
praticabilidade, principalmente porque terd que desenvolver regras para o
tratamento das novas formas de criminalidade®.

No ambito da criminalidade econdmica, entende o autor que sera

encontrado um horizonte de valores comuns como base de um sistema

® SILVA SANCHEZ, Jesls Marfa. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 13 e ss

®L SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 20 e ss

%2 SILVA SANCHEZ, Jesls Marfa. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 58

® SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 59 e ss

® SILVA SANCHEZ, Jesls Marfa. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 91 e ss
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teleolégico de prevencdo da criminalidade, mas conclui que as diferentes
culturas juridicas ndo reconheceriam regras juridicas exatas, o que conduziria a
uma flexibilizacdo das categorias e a uma relativizagcao dos principios.

Silva Sanchez tenta chegar a solugdo do problema através de
consideracdes sobre os delitos de acumulagéo. Nesses delitos, a punibilidade
se fundamenta pela possivel a conduta lesiva a bens juridicos por parte de
terceiros, 0 que significa dizer que nao se verifica uma lesdo do bem juridico.
N&o coloca em duvida a necessidade da sancdo penal, e destaca que essa
contribuicdo poderia funcionar no direito penal, desde que nao fossem punidas
referidas condutas com pena privativa de liberdade®.

Afirma que se deve limitar o direito penal em sentido estrito (aquele que
impde ao autor do fato punivel pena privativa de liberdade) pelo integral
respeito as garantias materiais e processuais. No entanto, junto ao direito penal
em sentido estrito, deve-se construir um direito penal mais distante do nucleo
do criminal, no qual se imponham penas mais proximas as sanc¢les
administrativas. Nesse novo direito penal poderia ter lugar uma controlada
flexibilizacao das regras de imputacdo, da mesma forma como seria viavel uma
relativizagdo dos principios politico criminais. Seria um direito penal de
segunda velocidade®. Lembra a velha distingdo entre crimen en sentido

estricto e contravencion de policia realizada por Feuerbach®’.

® SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006.
p. 143 e ss

% SILVA SANCHEZ, Jesls Marfa. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006.
p. 178 e ss

® FEUERBACH, Paul Hohann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2007. p. 56
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Silva Sanchez afirma que a maioria das novas demandas de controle
social da sociedade de risco deveria ser reconduzida ao direito administrativo
sancionador. No entanto, como entende que hoje em dia isso seria impossivel,
propde que o direito penal se desenvolva em dois blocos. O primeiro seria o
direito penal cléassico, caracterizado pela protecdo dos tradicionais bens
juridicos individuais, no qual continuariam valendo as garantias do acusado e
0S rigorosos critérios de imputacao.

Acompanhando o direito penal classico surgiria um novo direito penal, de
segunda velocidade, que teria como objeto as modernas perturbacdes sociais
decorrentes da sociedade de risco. Este outro direito penal trabalharia com a
nova criminalidade, tendo como principal objeto de preocupacéo as condicbes
necessarias para seu efetivo controle: seria reconhecida a necessidade de
tutela de bens juridicos coletivos; utilizadas estruturas tipicas bastante abertas,
seriam flexibilizados os critérios de imputacdo e as garantias individuais. Todas
essas cessOes teriam como contrapartida a rendncia da utilizagdo de pena
privativa de liberdade como consequéncia juridica para esses comportamentos,
que apenas poderiam ser castigados com penas pecuniarias e restritivas de
direitos.®

A terceira postura doutrinaria®® decorre da reacdo de uma parte da

doutrina que se preocupa com a construcdo e interpretacdo de novos tipos

% SILVA SANCHEZ, Jesls Marfa. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 178

% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Las exigencias dogmaticas fundamentales hasta agora
vigentes de una parte general son idOneas para satisfacer la actual situacién de la
criminalidad? In Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, 2002. p. 51-72; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Carlos. Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch en la
selecion de bienes juridico-penales (especial referencia al ambito econdémico). In DIEZ
REPOLLES, José Luis; ROMEO CASABONA, Carlos Maria (orgs.). La ciéncia del derecho
penal ante al nuevo siglo. Madrid: Tecnos, 2002. p. 409-431; GRACIA MARTIN, Luis.
Prolegbmenos para a luta pela modernizacdo do direito penal e para a critica do discurso de
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penais e novos conceitos juridicos do direito penal das sociedades
contemporaneas. Nesse terceiro grupo de autores ndo € possivel identificar
uma frente doutrindria unitaria e homogénea, que faca frente as
argumentagbes desenvolvidas pela Escola de Frankfurt com 0os mesmos
argumentos. Também n&o é possivel identificar uma identidade entre os
autores em relagdo a intensidade com que defendem o que se pretende
chamar de um “Direito penal da seguranga”.”

Demonstracdo da pluralidade de argumentos acima referida é a postura
de Schinemann, nega a utilidade do topos direito penal do risco, mas aceita
muitas das transformacdes na politica criminal e na dogmatica penal criticadas
por Hassemer. De forma resumida, afirma que o direito penal deve reagir
diante das novas necessidades sociais. E para fazer isso de forma adequada,
ndo pode fazer uso dos instrumentais dogmaticos e politico-criminais do século
19.

Também pertencente a esta terceira postura esta Kindhauser, que

assume plenamente o discurso que define a sociedade contemporanea como

resisténcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005; SOTO NAVARRO, Susana. La
proteccion penal de los bienes juridicos colectivos en la sociedad moderna. Granada: Comares,
2003. p. 74-78; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Globalizacién, administrativizacion y
expansion del derecho penal econémico. In TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria; ACALE
SANCHEZ, Maria (orgs.) Temas de derecho penal econémico. Madrid: Trotta, 2004. p. 222-
240; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal en
el control de riesgos. In CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; MIR PUIG, Santiago (orgs.) La politica
criminal en Europa. Barcelona: Atelier, 2004. p. 27-32, 36, 38-40; GOMES MARTIN, Victor.
Libertad, seguridade y sociedad del riesgo. In CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; MIR PUIG,
Santiago (orgs.) La politica criminal en Europa. Barcelona: Atelier, 2004. p. 60-62, 70-71, 77-
80, 87-90; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Pautas y tendencias en la evolucion de la
dogmaética penal alemana postwelzeliana. In Estudios penales en recuerdo del professor Ruiz
Anton. Valencia: Tirant lo Blanc, 2003. p. 406-408; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pena:
Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 126-143

" MENDOZA BUERGO, Blanca de. El derecho penal em la sociedade del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 118

" SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia
juridico-penal alemana. Bogota: Centro de Investigaciones de derecho penal y filosofia del
derecho — Universidad Externado de Colémbia, 1998. p. 19 e ss
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sociedade de risco, e se preocupa com a legitimidade de se buscar seguranca
por meio do direito penal, ressaltando que existem importantes pontos de
friccdo entre os principios do direito penal liberal e o objetivo securitario desse
ramo do direito. Para defender a politica criminal contemporénea, afirma que a
legislacdo penal contemporanea decorre de uma politica de seguranca, e que o
chamado “direito penal da seguranga” € uma das condigbes de estabilidade
desse modelo social.”

Apesar da pluralidade de pensamentos, os argumentos desenvolvido por
esse grupo de penalistas podem ser sintetizados da seguinte forma.

A modernizacdo do direito penal que esta acontecendo decorre da
acomodacéo das novas sociedades pds-industriais ao modelo de Estado social
de Direito, em razéo da debilidade do Estado de Direito liberal. Assim, o reforgo
da tutela penal de bens juridicos coletivos tem o sentido de criar as condicfes
que possibilitem o livre desenvolvimento pessoal dos cidaddos.”

O aumento da intervencao punitiva estatal decorre do aparecimento de
novas realidades e conflitos sociais que demonstram a existéncia de
importantes interesses sociais que justificam a tutela penal. Nao se trata de
simples sentimentos de inseguranca difundidos na sociedade, mas sim do
preciso reconhecimento de novos riscos e de técnicas para controla-los.

Isso explica o surgimento de fortes movimentos sociais que exigem
energicas atuacdes estatais para proteger a sociedade de referidos riscos.

Mais que isso, esses movimentos sociais contam com apoio da populagao

2 MENDOZA BUERGO, Blanca de. El derecho penal em la sociedade del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 127

" DIEZ RIPOLLEZ, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo-Buenos Aires:
BdeF, 2007. p. 141 e ss
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porque todos entendem que os interesses sociais sao afetados, principalmente,
por determinadas atividades sdcio-econémicas e empresariais, bem como por
grupos organizados, privados ou instalados na administracdo publica, que
buscam beneficios econémicos de forma ilicita.

Percebe-se que o moderno direito penal incide, de forma predominante,
sobre setores privilegiados da sociedade, que sdo compostos por pessoas que
sao de fato as reais causadoras de graves danos sociais que devem ser objeto
de prevencdo. Dai se sup6e um louvavel avanco no emprego dos instrumentos
de controle social e, infelizmente, ha uma sobrevalorizacdo em relacdo a isso,
razdo pela qual, ndo raramente, a utilizagcdo da nova politica criminal produz
um direito penal simbélico.’

Além disso, afirma-se que ndo € verdadeira a afirmacdao de que, no
moderno direito penal, sdo abandonados os principios do direito penal
garantista. Entendem que o garantismo possui 0s instrumentos necessarios
para incluir o novo direito penal em sua l6gica. De qualquer forma, em alguns
casos sao necessdrias adaptacbes de alguns conceitos juridicos para se
compreender a nova criminalidade, o que deve ser interpretado como avangos
dogmaticos no desenvolvimento do sistema de imputacdo, € ndo como um
abandono dos principios do direito penal. Entendem que as criticas realizadas
neste campo, principalmente as desenvolvidas pela Escola de Frankfurt,

servem para estimular uma melhora no emprego de técnicas legislativas, mas

" SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho penal de la classe baja al Derecho penal de la classe
alta. Un cambio de paradigma como exigencia moral? In Temas actuales y permanentes del
derecho penal después del milénio. Madrid: Tecnos, 2002. p. 50/51
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nao pode levar a conclusdo de uma total desqualificacdo da proposta de
modernizacao do direito penal.”

Ademais, entende essa parte da doutrina que os principios limitadores
do direito penal sdo devidamente respeitados. No que se refere a principio de
subsidiariedade, afirmam que o direito penal é muito mais eficaz que o direito
administrativo sancionador na prevencao de condutas perigosas, € nos campos
em que é discutivel essa maior eficcia, isso decorre da falta de meios para a
implementacdo dos instrumentos penais ou da falta de tempo necessario para
que o poder judiciario se familiarize com 0s novos instrumentos penais para
tratar dos problemas contemporaneos. Além disso, defende-se a ideia de que
os bens juridicos coletivos ganharam autonomia conceitual sem que tenha
ocorrido uma desmaterializacdo do objeto de tutela da norma penal, com perda
de referéncias a interesses sociais e identificaveis. Por fim, afirma-se que os
crimes de perigo abstrato ndo sdo dispensaveis para a protecdo de
determinados bens juridicos coletivos quando ndo se pode esperar sua efetiva
lesdo, bem como que ndo é apropriado caracterizar 0 moderno direito penal
como um conjunto de tipos de perigo, pois isso ndo corresponde com 0s varios
tipos de leséo introduzidos por novas legislacoes.

No Brasil, seguindo uma linha funcionalista, Guaragni indica como uma
das funcodes do direito penal a de controle de riscos, em razdo da “necessidade

»n 76

de que os sistemas perito funcionem em patamares de risco toleraveis”.

Isso leva a uma compreensao de que setores da administracdo publica

® DIEZ RIPOLLEZ, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo-Buenos Aires:
BdeF, 2007. p. 143 e ss

® GUARAGNI, Fabio André. Reducdo de riscos como funcdo do Direito Penal. In Boletim
IBDPE, Ano I, n. I, novembro, 2009. p. 17
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funcionam como sistemas perito, razao pela qual a funcdo do direito penal na
“sociedade do risco” seria a tutela do funcionamento das agéncias publicas
responsaveis pelo controle dos riscos.

Com pouca duvida, esse pensamento nos leva a abandonar a fungéo
cldssica do direito penal de tutela de bens juridicos, passando a encarar a
funcdo do direito penal como a de proteger funglOes estatais, na qualidade de
sistemas perito. Ou, caso se queira utilizar o discurso como forma de encobrir a
realidade, pode-se entender que a atividade de controle de riscos por parte da
administracdo publica se tornou um bem juridico.

A quarta postura, chamada por Diez Ripolléz’’, de atitude de resisténcia
garantista, se opGe as modificacbes propostas pela politica criminal
modernizadora. Diferentemente das duas primeiras posturas, ndo reconhece a
necessidade de realizar cessdes aceitando niveis intermediarios de intervencéo
penal (direito penal de velocidades) ou extrapenais (direito de intervencéao).
Entende que as propostas modernizadoras decorrem do objetivo ilusorio de
trocar garantias por eficacia, pois os defensores das propostas de
modernizacdo do direito penal sustentam sua maior efichcia em ralacao ao
direito administrativo sancionar ou outro tipo de intervenc¢des juridicas ou nao.
Além disso, a falta de adequacédo do direito penal para enfrentar as novas
necessidades da sociedade de risco retira a justificacdo da adaptacdo do
direito penal garantista ao "moderno direito penal”.

Por fim, como a moderna politica criminal € incapaz de prevenir, de

forma eficaz, as condutas que quer evitar, atribui-se ao direito penal uma

" DIEZ RIPOLLEZ, José Lufs. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo-Buenos Aires:
BdeF, 2007. p. 144
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funcdo meramente educadora, o que Ihe transforma em um mero direito penal

simbdlico, sem qualquer funcéo instrumental.

1.2.1.1.1 Considerag0es criticas sobre a modernizagéo do direito penal

As posturas que defendem a expansao do direito penal para novos
ambitos apresentam como fundamento teorias filoséficas contratualistas ou
teorias sociologicas funcionalistas, que tém em comum uma visdo consensual
da sociedade. Tal visdo da sociedade tem como ponto de partida a ideia de
gue existe um acordo fundamental entre os homens a respeito dos objetivos da
vida em sociedade, assim como das regras que devem regular a consecucéao
das metas estabelecidas consensualmente.

Formalmente, o paradigma que se contrapde as teorias funcionalistas
(desde Durkheim, ampliada por Parsons, e traduzida para uma versao alema
com Luhmann) é o paradigma do conflito, que parte da ideia de que a
sociedade vive em permanente conflito, seja em decorréncia de situa¢des que
se verificam no mercado, a respeito dos conflitos que se referem a distribuicéo
de recursos escassos (Weber), seja sob a forma de conflitos derivados da luta
do homem para abolir as divisdes de classe impostas pela ordem de producéo
material (Marx)."®

Partindo do pensamento de Marx, as relagbes juridicas devem ser
compreendidas a partir das relagdes materiais da vida, que se produzem dentro

da “sociedade civil’, e que a forma dessa sociedade deveria ser buscada na

® TAYLOR, lan; WALTON, Paul; YOUNG, Jock. La nueva criminologia. Contribucién a una
teoria social de la conducta desviada. Buenos Aires: Amorrortu editores, 2001. p. 253
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economia politica.”® Que, na producéo social das suas préprias vidas, os
homens se colocam em determinadas relagfes que sdo necessarias, que nao
dependem de suas vontades, “sao relacdes de producdo que representam uma
etapa do desenvolvimento das suas for¢as produtivas materiais.” E que o
conjunto dessas relacdes forma a estrutura econdmica de uma sociedade, e
que sobre ela se ergue uma sobreestrutura, juridica e politica, a qual

7

correspondem determinadas formas de consciéncia social. E é o modo de
producéo da vida material que condiciona a producéo da vida politica e social.®

A teoria materialista de Marx representa o fundamento das teorias do
conflito. E na referida estrutura econémica da sociedade onde se verificam os
conflitos inerentes ao modo de producado capitalista. E esses conflitos devem
ser administrados por uma sobre-estrutura, que determina as regras que geram
e reproduzem esses conflitos, o direito. Por um lado, o direito do trabalho, que
determina como licita a exploracdo do dono dos meios de produgdo sobre o
trabalhador. Por outro, o direito penal que, da forma mais violenta, garante a
propriedade dos meios de producado para os donos do capital.

Um dos instrumentos utilizados para garantir o sistema social, e para
controlar (e reproduzir) os conflitos existentes em seu interior é o direito, que
garante as relagcbes desiguais da sociedade capitalista. Num modelo

econdmico neoliberal ndo poderia ser diferente: o direito penal do risco

(especificamente o direito penal econdmico, do qual faz parte o direito penal

®  MARX, Karl. Para a Critca da Economia Politica. (Prefacio) In.
http://www.marxists.org/portugues/marx/1859/01/prefacio.htm. Acessado em 29/03/2010.
“relagdes juridicas, tal como formas de Estado, ndo podem ser compreendidas a partir de si
mesmas nem a partir do chamado desenvolvimento geral do espirito humano, mas enraizam-
se, isso sim, nas rela¢cdes materiais da vida, cuja totalidade (Hegel), na esteira dos ingleses e
franceses do século XVIII, resume sob o nome de"sociedade civil’, e de que a anatomia da
sociedade civil se teria de procurar, porém, na economia politica.”

8%  MARX, Karl. Para a Critca da Economia Politica. (Prefacio) In.
http://www.marxists.org/portugues/marx/1859/01/prefacio.htm. Acessado em 29/03/2010.
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ambiental®*

) assegura a desigualdade de tratamento entre pessoas que
pertencem a mesma classe social, os donos dos meios de producdo
(empresarios) - e ndo mais entre os detentores do capital e os excluidos (que
s6 possuem a sua forca de trabalho para oferecer como mercadoria), como faz
0 nucleo do direito penal chamado de classico. Verifica-se a utilizagdo do
direito penal ambiental para excluir da possibilidade de explorar a natureza
agueles grupos econdmicos que perderam a disputa pelo poder. Como
demonstrou Gramsci, desenvolvendo as categorias marxistas, mesmo dentro
da classe dos detentores do capital verifica-se uma disputa interna pelo
poder.?? Ai o espaco para utilizar o direito penal contra esses novos inimigos, e
nao apenas contra a pobreza.

Com isso se quer demonstrar que o conflito social ndo pode ser
entendido como causa da criminalidade, mas sim que os conflitos sociais sé&o
utilizados como referéncia para determinar os processos de criminalizagéo. No
caso do direito penal ambiental, o conflito de interesses esta na prépria classe
social detentora do capital. Ocorre que os interesses conflitantes dentro dessa
mesma classe afastam alguns do poder politico, razdo pela qual séo
criminalizados, mas agora com fundamento no discurso de tutela do meio
ambiente, da ordem tributaria, ou de qualquer outro bem juridico que nao seja
concreto.

Tal raciocinio ndo afasta a ideia de seletividade, que € inerente ao

8 0 entendimento de que direito penal ambiental faz parte do direito penal econdmico pode
ser extraido do pensamento de Klaus Tiedemann. (TIEDEMANN, Klaus. Manual de derecho
penal econdémico. Parte general y especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.)

8 GRAMSCI, Antonio. Cadernos do carcere. Maquiavel. Notas sobre o Estado e a politica. v. 3,
Traducdo Luiz Sérgio Henriques, Marco Aurélio Nogueira e Carlos Nelson Coutinho. 3. ed., Rio
de Janeiro: Civilizacédo Brasileira, 2007.
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sistema penal. Apenas demonstra que, embora as agéncias de controle penal
atuem de forma seletiva, em regra, sobre aqueles que se enquadram nos
estereodtipos criminais, que se tornam vulneraveis por assumirem os papéis que
a eles sao impostos pela imputacdo de valores negativos relacionados com
referido esteredtipo, o sistema penal ndo atua como um todo harménico.
Funciona de modo parcelado, pois cada agéncia tem seus interesses
particulares. No pensamento de Zaffaroni/Batista: “Estas agéncias disputam
poder e, portanto, ha entre elas um equilibrio inconstante, caracterizado mais
por antagonismos do que por relacdes de cooperacdo”.®

No campo do direito, ao verificarmos a transicdo das normas de conduta
para as normas de organizacdo, a partir do momento em que notamos que o
direito se propbBe a proteger normas técnicas, independentemente do fim
perseguido, temos que levar em conta que ele se torna perigoso.

Quando um bem juridico é objeto de monopdlio da gestdo estatal, a
dindmica politico-social desse monopdlio determina a funcédo do sistema penal
para a defesa desse bem. Da mesma forma que o bem juridico se torna um fim
publico a perseguir, a legislacdo penal que a ele se refere se converte em um
recurso publico e, como tal, torna-se objeto de troca no ambito da politica. Isso
quer dizer que a repressdo penal de condutas que envolvem o bem juridico
coloca-se entre os bens de autoridade, ou seja, “aqueles bens que, segundo os
procedimentos do modelo neocorporativo, sdo objeto de negociacdo entre as

autoridades publicas, por uma parte, e 0S grupos sociais organizados, pela

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro — I, Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 49
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outra” 8

O bem monopolizado pelo Estado é um bem comum, expropriado de
seus titulares originarios: a sociedade civil. Para protegé-lo o Estado organiza
0Ss componentes da sociedade e as atividades sociais interessadas na tutela do
bem. Trata-se de uma organizagédo social dirigida ao “bem comum”. A ideia
principal compreende a existéncia de uma comunidade como concentracdo dos
interesses dos individuos. Uma ordem normativa programada é desenvolvida e,
como consequéncia, o direito penal se torna uma area de licitude condicionada.

Essa ordem normativa artificial se articula por meio de normas técnicas
de organizacdo, que proibem ou ordenam condutas com o objetivo de proteger
0 bem comum, e ndo para a tutela de bens.®

Essa ordem artificial de disciplina administrativa, cuja observancia é
tutelada pelo direito penal, forma-se e funciona por meio de processos de
negociacdo que se realizam na interseccdo entre o publico e o privado.
Percebe-se, entdo, nesse procedimento, a perda de forca por parte da
autoridade estatal, sendo que suas decisbes necessariamente devem passar
pela tratativa com grupos privados.®®

Assim, o bem monopolizado pelo Estado se torna seu proprio fim. Esse
bem-fim se torna um continente no qual podem ser introduzidos arbitrariamente

conteudos contingentes, politicamente determinados, vez que as decisbes

% sGuBBl, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/d. p. 77

% sGuBBl, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/d. p. 78

% scuBBl, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/d. p. 78
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sobre 0 como atingir referido fim sdo tomadas através de trocas politicas.®’

Dessa forma, a determinacdo de normas de organizacdo, técnicas e
administrativas, transforma-se em algo a ser negociado entre o Estado e
grupos privados, sendo que o fruto da negociacdo consiste em determinar o
limite entre acdes licitas e ilicitas.®

Nesse contexto neocontratualista se desenvolve a atividade de
distribuicdo das penalidades: cada grupo busca para si a maior parte desse
recurso publico e o utiliza em detrimento de outros grupos. Assim, quando o
recurso publico é a legislacdo penal, cada grupo quer para si a maior parte de
imunidade. ApGs negociacdes com o Estado, por intercambio politico, o grupo
detentor desse recurso publico (legislacdo penal) o utiliza de forma que as
atividades realizadas pelo seu proprio grupo sejam simplificadas e facilitadas,
atribuindo-se aos grupos concorrentes o maior niumero de condicionantes para
o desenvolvimento de suas atividades, sendo que o descumprimento as
condi¢cbes impostas pela legislacdo determinam responsabilidade penal. Em
outras palavras: nesse modelo neocorporativo cada grupo busca que as
atividades realizadas por outros grupos sejam organizadas de forma mais
complicada e onerosa, de forma a determinar a maior parte de deveres e
responsabilidades para outros grupos.®®

Em matéria de Direito Penal Ambiental, mais uma vez se percebe a

atuacao dos empresarios morais. Na década de 80 se observa com facilidade a

8 Nesse sentido, ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervencion de la politica
populista. In VV.AA La insostenible situacién del derecho penal. Granada: Comares, 2000.

% scuBBl, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/d. p. 78

% SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacién sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/d.
p. 79
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forma como movimentos ditos progressistas recorrem ao direito penal, agora
pugnando pela sua utilizagdo meramente simbdlica, jA& que reconhecem que
sua funcéo instrumental de protecdo de bens juridicos é um fracasso. Grupos
de ecologistas reclamam a criacdo de novos tipos penais e a aplicacdo dos ja
existentes, com a finalidade de proteger o meio ambiente. Sebastian Scherer
denomina tais grupos de empresarios morais, porque estes novos movimentos
colocam suas demandas como se fossem uma questdo moral que deve ser
resolvida por meio de formulacdo de uma regra geral que reflita suas
convicgdes, e ndo se mostram interessados com 0s meios a serem utilizados
para atingir seus objetivos, desde que sejam justos. Dessa forma, defendem a
utilizacéio do direito penal para atingir seus fins.*

Notam-se tipos penais que proibem determinadas acdes lesivas (ou que
colocam em risco real ou presumido) ao meio ambiente, desde que nao
realizadas com autorizagdo da autoridade administrativa. Aqui se apresentam
alguns problemas.

No direito penal econémico é comum a utilizacdo da técnica de remissédo
a atos administrativos concretos. Desde um ponto de vista dogmaético,
Terradillos apresenta alguns inconvenientes: primeiro, o direito penal perde sua
funcdo de selecionar e hierarquizar os bens juridicos; segundo, enfraquece a
funcdo de prevencao geral positiva; terceiro, também se enfraquece o principio
da legalidade, pois sédo conferidas atividades legislativas a autoridade

administrativa; por fim, ignora-se o principio de lesividade, pois o nucleo da

% SCHEERER, apud, LARRAURI, Elena. La herencia de la criminologia critica. 2. ed., Madrid:
Siglo Vintiuno de Espafa Editores, 1992. p. 217-218
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conduta proibida se identifica com a mera desobediéncia.*

E o mais importante: coloca-se em davida a capacidade instrumental
desse ramo do direito penal quando se percebe que as grandes lesdes ao meio
ambiente sdo realizadas dentro da legalidade. As autorizacbes administrativas
sdo atos ndo vinculados a legislagdo, mas sim discriciondrios, sujeitos aos
pressupostos de oportunidade e conveniéncia da administracdo publica, com
isso permitindo a influéncia politica das grandes corpora¢des na concessao de
referidas autorizagbes de exploracdo. Quanto aos licenciamentos, que sédo atos
da administragéo vinculados a lei, em concorréncia com 0s empresarios morais
atipicos (grupos de ecologistas), que pugnam por maior rigor nos requisitos
para a concessao dos licenciamentos, estdo as grandes corporagdes fazendo
lobby no Congresso Nacional para deliberar sobre os requisitos para a
concessao do direito de explorar a natureza dentro da legalidade. Além disso, é
de se lembrar que a legislagdo ambiental autoriza que o relatério de impacto
ambiental (RIMA) seja elaborado pelas préprias pessoas juridicas interessadas
no conteddo de tais relatérios. Mais que isso, a imensa cifra oculta da
criminalidade nesse subsistema penal provoca uma redugcdo na intensidade
dos efeitos da pena de prevencédo geral negativa e prevencao geral positiva: se
a regra € a nao punicdo dos comportamentos proibidos pela norma penal, ndo
h& raz&o para os cidadaos se sentirem intimidados pela pena criminal.

Aléem disso, o que se verifica € uma permanente desconfianca da
populacdo em relacdo ao direito penal, vez que a seletividade estrutural do

sistema penal € de notério saber da populacdo, mesmo das mais desavisadas

% HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 16-
17; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Empresa y derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc,
2001. p. 112-113
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e influenciadas pelos empresérios morais;

No Direito Penal Ambiental alguns tipos ndo possuem bem juridico
protegido, o que faz a ciéncia penal caminhar no sentido da concepcéo dualista
em matéria de bem juridico®, que permite uma adequacdo da dogmatica penal
a legislacdo, como ocorreu quando, no inicio do século XIX, Birbaum propés o
conceito de bem juridico como superacao da ideia de lesdo de direito subjetivo
como elemento caracterizador do delito.”®* Até mesmo se verificam propostas
de abandono da definicAo de crime como lesdo de bem juridico, e surgem
ideias como as de delitos de conduta (Stratenwerth)® de estabilizacdo de
expectativas normativas (Jakobs)® ou de extending principles (principios
ampliadores do poder punitivo, utilizados principalmente para a busca de
legitimacdo para o direito penal em delitos de simples atividade carentes de
bem juridico).?®

Outra caracteristica da ciéncia penal contemporénea é a de aceitar de
forma acritica a utilizacdo de tipos de perigo abstrato. Kuhlen utiliza
argumentos como o de que os delitos de perigo abstrato “estdo muito

arraigados e sdo irrenunciaveis na pratica”, assim como o de que se ndo deve

%2 A critica & concepcao dualista em relacdo ao bem juridico sera feita em ponto especifico do
presente trabalho.

% BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el
concepto de delito. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2010.

% STRATENWERTH, Guinther. Sobre la legitacion de los “delitos de conduta”. In HIRCH,
Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal. Principios
operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012.

% JAKOBS, Ginther. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo Joaquim Cuello Contreras e
Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed., Madrid: Marcial Pons, 2007.

% HEFENDHEL, Roland. De largo aliento: el concepto de bien juridico. In La teoria del bien

juridico. Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Barcelona/Madrid:Marcial Pons, 2007. p. 46
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subestimar a sua utilidade em um mundo cheio de perigos.®” Por ébvio, a figura
dos crimes de perigo abstrato gera problemas em matéria de nexo de
causalidade. Com a utilizacdo dessa espécie de tipos penais provoca-se um
progressivo desprezo da necessaria vinculagdo entre conduta e lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma. Para contornar esse problema, alguns argumentos
séo desenvolvidos: i) verifica-se um discurso que, cada vez mais, produz uma
espiritualizacdo do conceito de bem juridico. Dessa forma, quanto mais
desmaterializado for o bem juridico, mais facil afirmar sua leséo; ii) outra figura
retérica utilizada para legitimar o direito penal ambiental € a dos delitos
cumulativos (Kumulactiondelikte).

Kuhlen desenvolve seus argumentos para explicar “a relacao de perigo
entre, por exemplo, pequenos vertidos contaminantes nas aguas e a catastrofe
global”.® Afirma que os delitos de acumulacdo sdo “uma rara excegao
circunscrita ao ambito dos delitos contra o meio ambiente”, e que
“‘desempenham um papel muito relevante no Direito vigente e, no que se refere
a protecédo de bens juridicos coletivos, ‘sdo inclusive o verdadeiro tipo penal
padrao’.”®®
Ao se admitir a ideia de delitos cumulativos, esta legitimada a

possibilidade de se responsabilizar penalmente uma pessoa nédo sé pelo seu

9 MULLER-TUCKFELD, Jens Christian. Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente. In: La insostenible situacién del Derecho Penal. Granada: Comares, 2000. p. 511

% MULLER-TUCKFELD, Jens Christian. Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente. In: La insostenible situacion del Derecho Penal. Granada: Comares, 2000. p. 511
Tradugao livre de “la relacién de peligro entre, por ejemplo, pequenos vertidos contaminantes
en las aguas y la catastrofe global.”

% KUHLEN, Lothar. Bienes juridicos y nuevos tipos de delito. In HIRCH, Andrew von;
SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal. Principios operativos en la
fundamentacién del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 228 Tradugao livre de “son una rara
excepcion circunscrita al ambito de los delitos contra el medioambiente” (...) “desenpefian un
papel muy relevante en el Derecho vigente y, en lo que respecta a la proteccién de bienes
juridicos colectivos, son incluso el verdadero tipo penal estandar.”
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comportamento, pois, isoladamente, esse é insignificante e,
consequentemente, deveria resultar impune. Ocorre que, para afirmar a
responsabilidade penal, argumenta-se que, se terceiros também praticarem a
mesma conduta, por mais que néo se verifique unidade de vontade entre essas
pessoas, a lesdo ao bem juridico se tornara significativa, podendo, inclusive,
comprometer a vida futura no planeta. Trata-se de responsabilidade penal
objetiva por possibilidade de comportamentos de terceiros. Uma aberragéo.'®
Para terminar a critica sobre o surgimento de novas formas de
criminalizacdo, tratar-se-4& da questdo principal: os desenvolvimentos
contemporaneos, quando propdem a expansao do direito penal, por mais bem
intencionados que esteja, deixam de fazer uma pergunta que deve ser anterior
a pergunta sobre o que criminalizar, que é a por que criminalizar? E somente
analisando se a pena criminal pode cumprir as fun¢des que dela sédo exigidas é
que se pode refletir sobre a necessidade de novas hip6teses de criminalizacéo.
Passando em revista o discurso oficial sobre as teorias da pena, afirma

Juarez Cirino dos Santos:

O desestimulo ao crime pela intimidacdo enfrenta dois problemas
imediatos: primeiro, degenera em terrorismo estatal (...), porque a
prevencao geral negativa nao possui critério limitador da pena (...);
segundo, viola a dignidade humana, porque o condenado é punido
como exemplo para influenciar a coletividade, ou seja, aumenta-se
o sofrimento de um para influir no comportamento de outros._Mas
existem coisas ainda piores — por exemplo, o conceito de
prevencdo geral positiva surge com o advento do direito penal
simbdlico, representado pela criminalizacdo daquelas &areas
definidas como situacdes sociais problematicas (a economia, a
ecologia, a genética etc.), em que o Estado ndo parece
interessado em solugdes sociais reais, mas em solugdes penais
simbdlicas: protege complexos funcionais — a economia, a

100 7 AFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR; Alejandro. Manual de Derecho
Penal: Parte General. 2. Ed., Buenos Aires: Ediar, 2008. p. 376 “Se trata de un viejo
argumento ridiculo: hace doscientos afios, quando Feuerbach necesitdé racionalizar la
contravencién de sodomia, dijo que si todos la praticasem se pondria en peligro la subsistencia
de la humanidad. No hay ninguna conduta, por inofensiva que sea, que universalizada no
cause un caos: si todos pasasemos el dia practicando gimnasia, se paralisaria la produccion,
de donde no puede deducirse que la pratica de gimnasia constituya un peligro para la
economia.
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ecologia etc. —, nos quais o homem né&o € o centro de gravidade
do direito, mas simples portador de funcdes juridico-penais,
segundo a tese de BARATTA. Esse direito penal simbdlico nédo
tem funcdo instrumental — ndo existe para ser efetivo —, apenas
funcao politica de criacdo de simbolos ou imagens na psicologia
do povo, para produzir efeitos de legitimacdo do poder politico e
do proéprio direito penal. A legitimagéo do poder politico ocorre pela
ostentacdo de eficiéncia repressiva, que garante a lealdade do
eleitorado e reproduz o poder — o lastimavel apoio de partidos
populares a projetos de leis repressivas no Brasil € explicavel por
sua conversibilidade em votos. A legitimagcédo do direito penal é
simbdlica, mas também instrumental: é simbdlica porque
problemas sociais recebem solu¢des penais, com satisfacdo
meramente retérica a opinido puablica; € instrumental porque
revigora o direito penal como programa desigual de controle social
seletivo, dirigido contra favelas e bairros pobres das periferias
urbanas, especialmente contra a forca de trabalho marginalizada
do mercado, sem func¢do na reproducdo do capital e ja punida
pelas condicdes de vida.'**

Nesse sentido, Herzog reconhece que o direito penal do risco ndo cria
qualquer paz social. Os riscos do direito penal do risco consistem em: a)
apagar as fronteiras entre o direito penal e o direito de policia, seguindo uma
tendéncia totalitaria; b) afetar a autointegracdo social, pois o controle social
total por meio do direito penal € impossivel de implantar, e; c) ameacar a
funcdo de garantia do direito penal. Por isso, deve-se deixar de lado o direito
penal do risco, por Obvio sem esquecer 0s riscos da sociedade
contemporanea.®?

A superacdo dos problemas contemporaneos deve desenvolver a
capacidade criativa da sociedade. E para isso a manutenc¢éo do direito penal
como ultima ratio e o desenvolvimento de instrumentos de controle social para

além do direito penal sdo fundamentais.

190 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Novas hipéteses de criminalizagdo. Artigo consultado no

sitio http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2013/01/novas_hipoteses_criminalizacao.pdf, p. 4-5

192 HERZOG, Felix. Algunos riesgos del derecho penal del riesgo. In Revista Penal , n. 4, 1.999.

p. 57
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1.2.1.2 Estado duplo e direito penal do inimigo

Embora o topos direito penal do inimigo seja um dos temas mais
debatidos na ciéncia penal contemporanea, apenas aparecera no presente
trabalho como uma manifestacdo da politica criminal nas sociedades
capitalistas organizadas em torno de um modelo econémico neoliberal.

Portanto, o que se quer é demonstrar que a tdo mencionada relacao
entre o direito penal do inimigo e a categoria “estado de excegao’,
desenvolvida por Agambem, parece um pouco exagerada.'®

Ademais, por meio do estudo de Juarez Cirino dos Santos'®, o que se
busca é apresentar uma critica materialista ao discurso do direito penal do
inimigo, 0 que ndo é comum em outros estudos.

Apenas uma escolha, que decorre das influéncias sofridas durante o

estudo da politica criminal.

a) Introducéo: as conferéncias de Jakobs

Em maio de 1.985, no “Congresso de Penalistas Alemées”, ocorrido em
Frankfurt am Main, pela primeira vez o Professor Gunther Jakobs utilizou a
expressao Feindstrafrecht (Direito penal do inimigo). Nessa oportunidade, de
forma critica, demonstrava o perigo que podia representar esse direito penal
que, cada vez mais, sancionava condutas que se realizavam em um estagio

prévio a lesdo ou perigo para o bem juridico. Isso representava uma ameaca

19 SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apés o estado de

direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 539

104 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal

desigual. Artigo encontrado em www.icpc.org.br/artigos, consultado em agosto de 2012.
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para as liberdades individuais. Afirmava que o direito penal representava as
“ataduras” que colocavam limite ao exercicio ilimitado do poder punitivo. E que
“as ataduras sdo constitutivas para o Estado de liberdades; quem as desata
abandona tal modelo de Estado”.!®

Naquela ocasido Jakobs ndo suspeitava o debate politico que o tema
“direito penal do inimigo” iria desencadear nos anos seguintes. Principalmente
pelo fato de que, em trabalhos posteriores, em vez de se demonstrar critico a
tal fendbmeno, iria aprovar e legitimar sua existéncia.

Em outubro de 1.999, no Congresso de Berlin, de forma diversa do que
afirmava em seu trabalho de 1.985, Jakobs reconhecia a necessidade de um
“direito penal do inimigo”, como outra classe de direito penal que, mesmo
desagradavel, seria inevitavel. A essa classe de direito penal deveria recorrer a
sociedade para assegurar a manutencdo da seguranca cognitiva frente aqueles
que, de forma permanente, se mantém afastados do sistema social e o atacam.
N&o apenas a antecipacdo da tutela penal para condutas anteriores a leséo ou
exposicdo do bem juridico a perigo seria a sua caracteristica: penas
desproporcionais e violacdo de principios penais, assim como o desrespeito as
garantias processuais seriam as caracteristicas do “direito penal do inimigo”.*%

A transicdo de uma descri¢do critica do “direito penal do inimigo” - como
algo incompativel com o Estado de liberdades, e que somente seria admissivel

excepcionalmente - a legitimacédo desse modelo de direito penal verifica-se em

outros trabalhos de Jakobs, ap0s sua exposi¢cdo em Berlin.

1% JAKOBS, Giinther. Criminalizacion en el estadio prévio a la lesién de un bien juridico. In

Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 322 Tradugao livre de “las ataduras son
constitutivas para el Estado de libertades; quien las desata, abandona tal modelo de Estado.”

1% JAKOBS, Guinther. La autocomposicién de la Ciencia del Derecho penal ante los desafios

del presente. In La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo milénio. Valencia: Tirant lo Blanch,
2004.
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Nesse mesmo Congresso de Berlin surgiram as primeiras criticas a tese
de Jakobs. Albin Eser'”’, na sua conferéncia de encerramento, e Schulz e
Schinemann, em seus comentarios ao Congresso, chamaram a atencdo para
0 perigo que a admissdo da tese de Jakobs representava para o Estado de
Direito e para um pensamento liberal, humano e democratico do Direito
penal.'® Em seguida, com profundo refinamento teérico, e com firme postura
politica na defesa de um Estado Democratico, vieram as criticas de Francisco
Mufioz Conde.*®

E € nesse contexto de debate académico sobre os fundamentos
juridicos e politicos do Direito penal do inimigo que Jakobs, em 2003, publica
seu mais conhecido trabalho sobre o tema, com o titulo “Direito penal do
cidad&o e Direito penal do inimigo”.*'° Nesse momento deixa de simplesmente
descrever um estado de coisas, e passa a aprovar o Direito penal do inimigo

como algo necessario e inevitavel.

b) O conteudo da teoria do Direito penal do inimigo e suas criticas
Jakobs é um penalista que acredita na pena criminal como instrumento
de prevencao da criminalidade. Depois do reconhecido fracasso da prevencéo

especial positiva como meio de ressocializacdo do condenado, o professor da

97 ESER, Albin. Consideraciones finales. In ESER, Albin; HASSEMER, Winfried;
BURKHARDT, Bjorn. La ciencia del derecho penal ante el Nuevo milenio. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004. p. 471 e ss

1% Os textos de onde se retiram referidas criticas encontram-se na coletanea organizada por

MUNOZ CONDE, Francisco (org.). La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo milénio.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004.

1% MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “Derecho penal del inimigo”. 2. ed., Buenos

Aires: Hammurabi, 2008.
119 JAKOBS, Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. In JAKOBS, Giinther;
MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003.
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Universidade de Bonn, para legitimar a pena criminal, desenvolveu o discurso
da prevencado geral positiva. Agora a pena funciona como estabilizacdo das
: : 111
expectativas normativas.
Em sintese, a ideia € a seguinte: o crime seria a negac¢ao da validade da
norma, como padrao de orientacdo de expectativas de comportamentos, e a
pena seria uma reagdo contrafatica munida do simbdlico significado de

afirmacao da validade da norma violada pela préatica do crime. Afirma o autor:

Uma infracdo normativa €, portanto, uma desautorizacdo da
norma. Esta desautorizagdo da lugar a um conflito social na
medida em que pde em causa a norma como modelo de
orientacao. (...) A pena significa algo, é dizer, que a significacéo do
comportamento infrator ndo é determinante e que o determinante
continua sendo a norma. Demonstra-se assim que o0 autor ndo se
organizou corretamente (...). Esta réplica ante a infragdo da
norma, executada ao custo de seu infrator, é a pena.112

Dessa forma, tanto o fato como a coacgédo penal sdo entendidos como
meios de interacdo simbdlica, e o autor é levado a sério como pessoa, pois se
fosse incompetente, ndo seria necessario contradizer seu fato por meio da
pena.l®®

O conceito de “Direito penal do inimigo” se vincula diretamente a
finalidade que o préprio Jakobs atribui a pena. Nesse sentido, a distincdo entre
um “Direito penal do cidaddao” e um “Direito penal do inimigo” se relaciona a

diferenca entre o reestabelecimento da vigéncia da norma como funcédo da

1 JAKOBS, Derecho Penal. Parte General. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 13

12 JAKOBS, Derecho Penal. Parte General. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 13 Tradugao livre

de “Una infracibn normativa es, por tanto, una desautorizacion de la norma. Esta
desautorizacién da lugar a un conflito social en la medida en que se pone en tela de juicio la
norma como modelo de orientacion. (...) la pena significa algo, es decir, que la significacién del
comportamiento infractor no es determinante y que lo determinante sigue siendo la norma. Se
demuestra asi que el autor no se ha organizado correctamente (...). Esta réplica ante la

infraccion de la norma, ejecutada a costa de su infractor, es la pena.” (italico no original)
113 JAKOBS, Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. In JAKOBS, Ginther;

MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p. 23
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pena para o “Direito penal do cidadao”, e a eliminacao de perigos futuros, como
fungdo da medida de custodia no “Direito penal do inimigo”.

Somado ao que acima se afirmou, Jakobs realiza a distincdo entre
‘pessoa”, entidade titular de direitos e deveres capaz de emitir atos com
significado na sociedade, e “inimigo”, individuo que representa uma simples
fonte de perigo contra o qual a sociedade deve se defender. Somente a
“‘pessoa” deveria ser tratada pelo “Direito penal do cidadao”. Apenas contra a
“pessoa” é possivel aplicar uma pena com o fim de reestabelecer a vigéncia da
norma. O tratamento de alguém como “pessoa” implica que esta ndo pode ser
mediatizada para o fim de servir de exemplo aos potenciais criminosos,
tampouco uma “pessoa” pode ser tratada como uma fonte de perigo contra a
qual se deve defender, razdo pela qual se nega o possivel efeito preventivo-
especial da pena.

Por outro lado, em relagcdo ao “inimigo” altera-se radicalmente a
finalidade da pena: trata-se de “tirar de circulacdo” o delinquente que
representa perigo futuro. Para Jakobs, “quem ndo presta seguranga cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal, ndo apenas nao pode esperar ser
tratado ainda como pessoa, como o Estado ndo ‘deve’ trata-lo como pessoa, ja
que do contrario vulneraria o direito & seguranca das demais pessoas.”**

Outro ponto a ser considerado no pensamento sobre o “Direito penal do
inimigo” é a relacdo entre juridicidade e efetividade. Sobre esse ponto entende
0 autor que a pena aplicada juridicamente implica limitacbes faticas (de

eficiéncia) que uma sociedade consciente dos seus riscos ndao admite. Dai a

necessidade de um constante balanceamento entre juridicidade e efetividade.

114 JAKOBS, Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. In JAKOBS, Giinther;

MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p. 47

54



Para Jakobs, “a incompatibilidade entre juridicidade e efetividade otimas

constitui o problema central do direito penal (ndo apenas) moderno...”.**

Assim, desde essa forma de pensar, diante de determinados fen6menos que
requerem a efetividade da reacdo penal, seria legitimo que a reagdo penal se
afastasse da juridicidade da pena. Essa eficicia seria necessaria para evitar a
destruicdo do ordenamento juridico. Nas palavras do autor: “Os inimigos séo
individuos aos que ha& que impedir, mediante coacdo, que destruam o
ordenamento juridico”.**®

Ao assumir a distingdo entre criminosos cidadaos e criminosos inimigos,
Jakobs atribui natureza descritiva (e ndo normativa) ao conceito de inimigo, que
“designaria uma realidade ontoldgica do ser social identificavel por diagndsticos
de personalidade e objeto de prognésticos de criminalidade futura”.**’

Ao comentar criticamente o mais recente texto de Jakobs sobre o tema,
Juarez Cirino dos Santos indica as definicdes fornecidas pelo Professor de

Bonn:

O cidadao é autor de crimes normais, que preserva uma atitude de
fidelidade juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de
manter as expectativas normativas da comunidade, conservando a
qualidade de pessoa portadora de direitos, porque nado desafia o
sistema social. (...) O inimigo é autor de crimes de alta traicédo, que
assume uma atitude de insubordinacao juridica intrinseca, uma
base subjetiva real capaz de produzir um estado de guerra contra
a sociedade, com a permanente frustracdo das expectativas
normativas da comunidade, perdendo a qualidade de pessoa

5 JAKOBS, Ginther. La ciencia del Derecho penal ante las exigencia del presente. Traducao

de Manso Porto. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000. p. 27 e ss. Traducéo livre:
“a incompatibilidade entre juridicidade e efetividade 6timas constitui o problema central do
direito penal (ndo apenas) moderno.”

118 JAKOBS, Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. In JAKOBS, Ginther;

MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p. 47 Tradug&o
livre: “os inimigos sdo individuos aos que ha que impedir, mediante coagdo, que destruam o
ordenamento juridico”.

17 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal

desigual. Artigo encontrado em www.icpc.org.br/artigos, consultado em agosto de 2012. p. 5
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portadora de direitos, porque desafia o sistema social.™*®

Em sintese, a dicotomia “Direito penal do cidadao” e “Direito penal do
inimigo” esta sustentada na oposi¢céo pessoa-vigéncia da norma-juridicidade da
pena e inimigo-combate a perigos futuros-efetividade da pena. A funcao do
Direito penal deve variar conforme se refira a uma “pessoa” (cidadao) ou a um

inimigo.

c) Modelos de compreenséo do poder nos Estados contemporaneos

Em seu trabalho sobre o Direito penal do inimigo, Juarez Cirino dos
Santos aponta algumas criticas fundamentais, que, ao final, indicam a
necessidade de se pensar o modelo de Estado em que vivemos. Sao elas:
1. O Direito penal do inimigo, que se fundamenta na ideia de imutabilidade de
posturas, atitudes e acles ofensivas ao direito; de certo modo, repete o
equivoco, flagelado por Marx em suas observacbes sobre a chamada
acumulacdo primitiva, de ndo reconhecer o comportamento coletivo como
fenbmeno social e produto de relacbes comunitarias (por exemplo, de nao
compreender a origem de numerosos vagabundos, que se alimentam por meio
de furto, como resultado dos cercamentos de areas outrora livres como pasto),
mas de atribui-lo a uma tendéncia maligna dos individuos para o
comportamento criminoso;
2. A teoria de Jakobs nédo observa que, ao lado das funcdes preventivas oficiais
declaradas da pena, verificam-se ainda as suas funcdes latentes (reais), dentre

as quais, entre outras, esta a manutencao das desigualdades sociais;

118 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal

desigual. Artigo encontrado em www.icpc.org.br/artigos, consultado em agosto de 2012. p. 5
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3. A teoria do Direito penal do inimigo se desenvolve em um universo tedrico
artificialmente fechado, no qual nao se reflete sobre as relacbes do direito
penal e da teoria da pena com a politica e com as relacdes econbémicas.
Referida teoria ignora a descoberta de Rusche e Kirchheimer de que cada
modo de producao tende a descobrir o sistema penal que |lhe corresponde, da
melhor forma, as suas relacdes e necessidades econdmicas;

4. O discurso do Direito penal do inimigo, que disponibiliza uma construcéo
complementar para a estabilizacdo de expectativas normativas por meio da
pena, consistente na eliminacdo antecipada de perigos por meio da
neutralizagdo de inimigos, nao abandona a tradicional fungdo do discurso
juridico, que seria a de garantia das desigualdades sociais. No entanto,
apresenta uma diferenca fundamental: “a forma igual do Direito Penal do
cidaddo garante as desigualdades sociais, a forma desigual do Direito Penal do
inimigo amplia as desigualdades sociais garantidas.”

5. Como o terrorismo é 0 caso paradigmatico para legitimar e fundamentar o
Direito penal do inimigo, verifica-se que tal teoria ignora conhecimentos da
criminologia moderna no sentido de que se deve enfrentar o problema do
terrorismo com métodos diferentes do da criminalizacdo. A criminalizacado do
terrorismo deixa de colocar esse problema como questdo politica, e com isso
se impede solu¢cdes mais adequadas como negociacoes e mediacdes
internacionais (Albrecht). Assim, é possivel afirmar que o Direito penal do
inimigo transforma, de forma manipuladora, um aspecto dos conflitos politico-
econdmicos globais em um problema de manutencdo da ordem diante de

barbaros do terceiro mundo, e com isso se permite a aniquilacdo de
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populacdes com métodos violentos, violadores da dignidade humana.**®

Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos: “assim como o terrorismo é a
guerra de grupos de individuos contra o poder do Estado — por exemplo, Al
Qaeda contra EUA —, a guerra é o terrorismo do Estado contra comunidades
indefesas — por exemplo, EUA contra o povo do Iraque.”*?°

No Direito penal do inimigo substitui-se a igualdade perante a lei pela
desigualdade diante da lei. Num esquema maniqueista (em que o cidaddo
respeitador das normas representa o bem, e o inimigo o mal), as reais
diferencas decorrentes das relacdes de poder sdo obscurecidas e o rétulo de
mal é atribuido aos dominados, que ndo devem ser tratados com as garantias
do Direito penal do cidad&o, pois as ameacas possuem origem neles. Um
processo penal com respeito aos direitos e garantias fundamentais torna-se um
bem escasso. Dependendo da rotulagdo atribuida ao sujeito (cidaddo ou
inimigo), os direitos e garantias serdo ou n&o concedidos. Ainda que a
diferenciacdo abstrata esteja na lei, seréo as preferéncias idiossincraticas dos
agentes de controle social (especialmente da policia) que decidem sobre a
concessao ou nao dos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, verifica-
se o deslocamento do Estado de Direito ao Estado de Policia.***

Zaffaroni constata que a realizagcdo do direito penal do inimigo abre

espaco a expansdo do Estado de Policia ao permitir praticas ilegais (invasdes

119 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal

desigual. Artigo encontrado em www.icpc.org.br/artigos, consultado em agosto de 2012.
p. 16 ess

120 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal

desigual. Artigo encontrado em www.icpc.org.br/artigos, consultado em agosto de 2012.
p. 18

2L CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal
desigual. Artigo encontrado em www.icpc.org.br/artigos, consultado em agosto de 2012.
p. 16 e ss
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de domicilio, revistas em pessoas, carros e casas, violagdes ao direito ao sigilo
das comunicacfes, detencBes por suspeita) ndo apenas contra suspeitos de
terrorismo. Reconhece que “sera impossivel evitar que as agéncias policiais
utilizem estas faculdades cada vez que o julgarem conveniente, bastando-lhe
que o fazem por suspeita de terrorismo e que, por acaso, acharam cigarros de
maconha, dinheiro ndo declarado ou uma carteira roubada”.'** Ademais,
referidas praticas seriam terreno fértil para a corrupgdo, pois parte das
agéncias policiais “declarardo ter encontrado essas coisas por acaso, sempre
que ndo tiverem chegado a um acordo extorsivo com o infrator”.*?®

Com a ultima afirmacao de seu artigo (a de que, com o Direito penal do
inimigo “o Estado Democratico de Direito esta sendo deslocado pelo estado
policial”’), Juarez Cirino dos Santos levanta a questdo que deve ser trabalhada
em qualquer discussao sobre o Direito penal do inimigo.

Nas criticas a proposta do Direito penal do inimigo, lugar comum é
demonstrar o perigo que tal proposta representa ao modelo de Estado de
Direito. Sebastian Scheerer indica que had uma questao ainda mais importante
a ser respondida, que é a seguinte: em que forma de Estado vivemos hoje? A
partir dessa questao, outras se tornam também importantes: a) O Direito penal
do inimigo deve ser entendido como uma nota marginal em nosso Estado, que

deixa todo o resto intocado? b) Ou o Estado de Direito esta ameacado em sua

existéncia? c¢) Ou apenas resta uma aparéncia de Estado de direito e nos ja

122 7 AFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamaréo. Rio de

Janeiro: Revan, 2007. p. 119
123 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugéo de Sérgio Lamaréo. Rio de

Janeiro: Revan, 2007. p. 119
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vivemos ha tempo em um modelo de Estado inteiramente diferente?'*

Para cada uma destas hipoteses h& argumentos e provas.

Entendendo que o Direito penal do inimigo € uma nota marginal em
nosso Estado, e que todo o resto fica intocado, esta a aparéncia do cotidiano
do sistema de justica criminal. De acordo com essa forma de pensar, vivemos
em uma normalidade modificada pontualmente, tendo em vista que o combate
ao terrorismo e a outras ameacas globais (como o chamado crime organizado)
aponta na direcdo de alguns elementos do estado de policia. Mas ainda assim,
em regra, funciona a normalidade do Estado de direito que continua, em
principio, valendo e funcionando.

Por mais que esta forma de pensar corresponda aos interesses das
classes dominantes, por esse Unico motivo ndo a torna sem credibilidade,
ainda mais pelo fato de que quase todos os cidaddos podem se convencer,
diariamente, que ndo apenas o seu cotidiano, mas também o da policia e da
justica criminal, continua funcionando normalmente. Imagina-se que quase tudo
continua funcionando como sempre, e conforme as prescricdes legais. Além
disso, acredita-se que, em situacdes excepcionais, também se pode chegar a
regulamentacdes e praticas excepcionais, e que iSSO nao apresenta 0
significado de que, por isso, ja se poderia falar em decadéncia do Estado de
direito.*?®

Pensando que, com o Direito penal do inimigo, o Estado de direito esta

124 SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apés o estado de

direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 536

12> SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apos o estado de
direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 536
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ameacado em sua existéncia est4d a experiéncia de que o aniquilamento de
“‘inimigos” n&o prova, necessariamente, uma modificagdo no sentimento de vida
ou na rotina da populacdo, e que a suspensdo do Estado de direito é mais
eficaz quanto menor for a percepgcdo dessa suspensao no cotidiano. Dessa
forma, a maioria dos tedricos entende o Direito penal do inimigo como ameaca
aos principios do Estado de direito.

Heribert Prantl vé no direito penal do inimigo a excluséo de pessoas do
direito, e com isto uma regressdao aos tempos antes do iluminismo, da

democracia e do estado de direito: Afirma:

O direito penal do inimigo é a retirada de todas as garantias
juridicas que foram dadas ao homem desde o ato-habeas-corpus
de 1679, desde a famosa lei inglesa para a protecéo da liberdade
pessoal. Quando o estado nao trata mais de acordo com o direito
as pessoas que se desviaram do direito, ele ndo é mais um estado
de direito. Entdo ele morre da sua suposta defesa (...). Um direito
penal do inimigo néo é portanto o salvador da sociedade livre, mas
sua decadéncia. Ndo é um amigo da sociedade de cidadaos, mas
seu inimigo."?®

O que interessa destacar nessa hipétese € que o Direito penal do
inimigo n&o é descrito como fato acabado e a decadéncia do Estado de direito
como fato politico ja ocorrido, mas apresenta tal fendbmeno apenas como risco
ao Estado de direito.

Para a terceira hipétese (a de que apenas resta uma aparéncia de
Estado de direito e n6s ja vivemos ha tempo em um modelo de Estado
inteiramente diferente), que € defendida por Juarez Cirino dos Santos, ao se
reconhecer a existéncia do Direito penal do inimigo, ndo mais se pode falar que

vivemos em um Estado de direito. Seria muito mais adequado trabalhar com o

126 PRANTL, Heribert. Der Terrorist als Gesetzgeber. Wie man mit Angst Politik macht.

Minchen: Droemer, 2008. p. 166, apud, SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do
inimigo — ou: o que vem apo6s o estado de direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.)
Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos
Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe, 2012. p. 537
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conceito de Estado de policia, que demonstra a transformacédo das relacdes de
poder e identifica a relacdo entre a reducdo dos direitos dos cidadaos e o
aumento da arbitrariedade estatal.**’

No entanto, no entendimento de Sebastian Scheerer, com o qual
concordamos, “do ponto de vista da ciéncia politica e social, o conceito do
estado de policia é comparativamente amorfo e necessitaria de uma
contextualizacdo tedrica”. Assim, para pensar o Direito penal do inimigo
poderiam ser utilizadas duas categorias conceituais: a de “Estado de exce¢ao”,

de Agambem, junto com o topos da “policia soberana”, e a categoria, menos

conhecida, “Estado duplo”, de Fraenkel.*?®

c.1) O “Estado de Excecdo” de Agamben

Enquanto para os penalistas criticos do Direito penal do inimigo o perigo
para o Estado de direito € algo futuro, e a sua decadéncia representa apenas
uma ameaca, para Agamben a desgraca estd feita: o Estado de direito é
passado, e vivemos hoje em um “Estado de excegado”. No Estado de excecéao,
a vida é arrancada de suas ancorac¢les juridicas: através da biopolitica, a
pessoa se torna vida nua. A superficie protetora da vida, no passado juridica,
torna-se o regime arbitrario do campo. O que caracteriza a nossa época nao é

mais o Estado de direito, mas Guantanamo. O resto é aparéncia.'?

2 SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apos o estado de

direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversério. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 537

128 SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: o que vem apds o estado de
direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 537

129 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 14 e ss
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O mundo se transforma numa “zona da indistinguibilidade entre poder e
direito”, na qual o governo pelo Poder Executivo ndo encontra limites. Em um
trabalho em que se refere a atividade da policia (Sovereign Police), Agamben
afirma que, da mesma forma como o poder se torna direito e o direito se torna
poder, o soberano se torna policia e a policia se torna soberano. Qualquer
pessoa pode ser rotulada como “inimigo”, e cada inimigo pode ser excluido
semanticamente da humanidade civilizada — e “de acordo com isto, torna-se
admissivel elimina-lo em uma ‘operagao policial’, na qual ndo existe nenhum
dever para o respeito de qualquer norma juridica”™*

Apesar de sua impressionante erudicdo, como se sabe, o diagnéstico de
Agamben foi bastante criticado. Ainda assim sua tese sobre o Estado de
excecdo muito me agrada, por uma Unica razdo: porque Agambem nao
reconhece unicamente perigo para o Estado de direito. Por meio de
fragmentados exemplos da realidade atual ele tenta descrever os contornos
daquilo que hoje ja é prética politica, que esta para além do Estado de direito, e
escapa de qualquer qualificacdo juridica comum. Algumas situacdes se
amoldam a categoria Estado de excecdo: as operacdes de unidades-policiais
especiais (militares ou paramilitares) contra supostos traficantes de droga na
Tailandia, a autolibertacdo das limitagGes juridicas no combate ao terrorismo
pelos Estados Unidos da América, e, na verdade, ndo apenas em
Guantanamo, ja tratado pelo proprio Agambem, mas também no caso Osama
bin Laden, que inicialmente foi tratado como matéria juridica até que se decidiu
eliminar os suspeitos em uma operagao policial sem processo judicial, assim

como a guerra contra o trafico de entorpecentes por meio das Unidades de

1% AGAMBEN, Giorgio. Surveing police. In Means without end notes on politics. University of

Minnesota, 2000. p. 105
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Policia Pacificadora, no Rio de Janeiro e das Unidades Parand Seguro, em
Curitiba. Embora as situagbes acima indicadas ndo tenham sido objeto da
reflexdo de Agambem, pode afirmar que, dentre varias outras, sdo exemplos de
manifestacéo do Estado de excecéo.

No entanto, a experiéncia de que, em geral, continuam existindo
relacdes juridicas normais demonstra a impropriedade da tese de Agambem de
que Guantanamo (manifestacdo do Estado de excec¢do) representaria o estado
fundamental da politica e do direito. O fim do Estado de direito proclamado por
Agambem combina com os exemplos por ele mencionados, e acima indicados,
e corresponde especialmente com a experiéncia daqueles que estdo sob o jugo
da “policia soberana” e ao seu arbitrio. Mas sua forma de pensar o poder né&o
lida com o fato que, por outro lado, tudo continua funcionando como sempre,
também conforme precisos programas juridicos. Neste sentido, o diagndstico
catastrofico de Agamben parece exagerado, superdramatizado e ndo muito
apropriado para a resposta a pergunta: em que sociedade nés, na verdade,

vivemos.'®?

c.2) O “Estado Duplo” de Fraenkel

Levando em consideracdo a dificuldade geral de categorizacdo das
relacbes de poder atualmente existentes, entendemos que 0 conceito que
discutiu de forma mais apropriada a paradoxal coexisténcia da normalidade e
do Estado de excecdo ndo recebeu tanta atencdo dos tedricos como a

categoria desenvolvida por Agamben. Refiro-me ao conceito de “Estado duplo”,

31 SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apos o estado de

direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 539
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pensado por Ernst Fraenkel.™** Mencionado autor encontra uma categoria
conceitual que, segundo Scheerer, “parece espantosamente atual e cuja
utilidade intuitiva para a andlise do presente faz ao mesmo tempo soar um
agudo sinal de alerta interno.”*** O “Estado duplo” surgiu da necessidade de
Ernst Fraenkel de “compreender teoricamente” as experiéncias que Ihe “tinham
sido impostas cotidianamente” no nacional-socialismo “para lidar internamente
com elas”.** Talvez seja o fato de se tratar de uma categoria para pensar o
poder durante o nacional-socialismo, e ndo o de hoje, que determine a nao
utilizacdo desse referencial tedrico para refletir sobre o Direito penal do inimigo
nos estados contemporaneos.**

No entanto, ébvio € o potencial teérico que ainda hoje é inerente ao
conceito do “Estado duplo”, assim como as graduacdes sutis que ele permite
para a andlise das diversas manifestacbes de governo juridicamente
organizado.

O “Estado duplo” vivenciado por Fraenkel caracterizava-se pela

coexisténcia, dificil de compreender, de “vida normal”’ e “vida no estado de

132 FRAENKEL, Ernst. The dual state: a contribution to the theory of dictatorship. Clark, New

Jersey: The Lawbook Exchange Ltd., 2006 (1941).
13 SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apés o estado de
direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 540

1% FRAENKEL, Gesammelte Schriften, Bd. 2: Nationalsozialismus und Widerstand, hrsg. von
Alexander von Brinneck, Baden-Baden: Nomos, S. 33-266, apud, SCHEERER, Sebastian.
Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apos o estado de direito? Tradugdo de
Helena Schiessel Cardoso, 2012. Manuscrito. p. 538

1% Além do trabalho de Scheerer, para a analise do Direito penal do inimigo, o trabalho de
Fraenkel somente é citado por Luis Greco: “lembrando a idéia do estado duplo, cunhada
criticamente por Ernst Fraenkel para caracterizar o sistema nacional-socialista: neste
funcionaria, de um lado, uma ordem segundo os principios do estado de direito, que se
ocuparia dos problemas que interessam as classes dominantes, enquanto dos inimigos cuidaria
uma ordem estatal diversa e sem qualquer restricdo.” GRECO, Luis. Sobre o chamado Direito
penal do inimigo. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n. 7, 2005. p. 235
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excegao” no interior da mesma estrutura estatal. Por um lado, havia o
funcionamento ordinario do judiciario, com suas lides referentes ao direito
privado (compra, aluguel e heranga), bem como processos penais comuns,
com todas as garantias; por outro, havia situacées em que o préprio executivo,
ignorando o judiciario, regulamentava as coisas por meio de “medidas”. No
“‘estado de normas” a consequéncia juridica aplicada para autores de crimes
era a prisao ou a casa de correcao. Ja no “estado de medidas” (the prerogative
state) as pessoas eram capturadas pela policia secreta do estado [Geheime
Staatspolizei — “Gestapo”] e, em alguns casos, eram torturadas e/ou enviadas
por tempo indeterminado em um campo de concentragdo, sem que se pudesse
pensar em protecdo juridica para elas. Os interesses politicos é que
determinavam o destino que esperava cada pessoa; nao existia uma nitida
delimitacéo juridica e, provavelmente, também néo deveria existir; as pessoas
eram mantidas com medo e insegurancga, e deveriam saber muito bem que, em
principio, tudo poderia acontecer. Essa era a esséncia do funcionamento do
Estado duplo.’3®

A incerta relacdo entre o estado de normas e o estado de medidas foi e
€ 0 ponto decisivo. Por mais que no “estado de normas” o estado se
submetesse as regras por ele mesmo impostas, ainda assim ele nédo se
encontrava em condicdo de igualdade com o ‘estado de medidas”, como
sistema arbitrario ndo limitado por nenhuma regra juridica. Era o executivo que
determinava quem e em qual situacdo estava submetido ao estado de normas
e quem poderia ser engolido pelo estado de medidas. Somente quando o

estado de medidas ndo fazia uso de sua competéncia — somente em

1% FRAENKEL, Ernst. The dual state: a contribution to the theory of dictatorship. Clark, New

Jersey: The Lawbook Exchange Ltd., 2006 (1941). p. 37 e ss
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circunstancias indiferentes ao executivo, € que o0 “estado de normas” ainda
podia funcionar.

Dessa forma, seria equivocado equiparar o “estado de normas” ao
‘estado de direito”, ou até mesmo penséa-lo como uma forma reduzida do
“‘estado de direito”. Isso porque se verifica uma superioridade do estado de
medidas em relacdo ao estado de normas. Este era subsidiario em relacdo
aquele. Nas palavras de Staff, “O ordenamento juridico inteiro do estado duplo
esta sujeito a disposicdo das instancias politicas, que se submetem a nenhuma
limitacéo juridica, mas apenas a uma autolimitacdo orientada pelo fim”.*%’

Assim, ndo se pode pensar no estado de medidas como um conjunto
cadtico de medidas, mas sim como algo que possui diversas regulamentacoes,
mas, por 6bvio, sdo regras que se caracterizam pela auséncia de formalidades,
e que variam de acordo com os interesses politicos do executivo. Quebra-se a
distincéo entre direito e politica. Afirma Scheerer: “embora as regulamentacfes
nao representem mais nenhum direito, tanto as normas quanto as decisdes
situacionais no estado de medidas permanecem, em um sentido mais amplo,
no quadro do juridico (desnucleado) (aqui Fraenkel encontra Carl Schmitt;
Agamben, ao contrario, insiste sob indicagao do iustitium do direito romano em

um “vazio juridico absoluto” no estado de excecgdo).”*®

37 STAFF, apud, SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem

ap6s o estado de direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o
sistema penal. Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70°
aniversario. Curitiba: LedZe, 2012. p. 541

% SCHEERER, Sebastian. Além do direito penal do inimigo — ou: 0 que vem apos o estado de
direito? In BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe, 2012. p. 541
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d) Consideracdes finais sobre o direito penal do inimigo

Pelo exposto, é possivel afirmar que a categoria mais apropriada para
explicar o exercicio do poder nos estados contemporaneos € a de “Estado
duplo”. Mas se trata, hoje, de algo um pouco mais refinado.

As experiéncias sofridas por Fraenkel ocorreram num periodo em que,
oficialmente, foi suspensa a ordem juridica contida na Constituicdo de Weimer.
Hoje a realidade € um pouco pior. Enquanto no “Estado duplo” do periodo
nacional-socialista a violacdo a direitos fundamentais e, em especial, a
dignidade humana, era realizada pelo executivo, hoje, a violagdo de direitos
fundamentais se faz por meio da lei, oriunda do préprio legislativo, que, num
Estado de Direito, tem a funcéo de conter o governo do executivo.

Leis penais como as que, em seu discurso oficial, possuem por objetivo
a tutela da “sociedade de bem” contra pessoas extremamente perigosas, que
representam ameaca ao Estado de Direito, - por exemplo, Lei Antidrogas (com
seus tipos penais “fechados” pelo poder executivo, em afronta a regra expressa
contida no art. 22, |, da Constituicdo Federal), Lei de Execucdo Penal (com
tratamentos diferenciados para a progressao de regime conforme se trate de
autor de crime hediondo ou ndo, com previsdo de Regime Disciplinar
Diferenciado para suspeitos de participagdo em organiza¢do criminosa), “Lei do
abate” (que prevé a possibilidade de derrubada de aeronaves hostis e
suspeitas de estarem envolvidas com trafico de entorpecentes e drogas afins),
etc. — sdo, sem duvida, manifestacdes de Direito penal do inimigo.

E de se notar que, por esses instrumentos, ndo se manifesta o estado de
medidas por meio do executivo, mas, pior, pelo préprio legislativo. Essa € a

ameaca pela qual passamos hoje. Nao se trata de ameaca ao Estado de
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Direito, que, se € que existiu na histéria brasileira, h4 muito se foi. Trata-se de
um Estado duplo, em que se destaca a manifestacdo de um ‘“estado de
medidas legisladas” (pelo legislativo).

Mais que isso, esse modelo de politica criminal garante o terreno em que
0 proprio Estado define o seu campo de atuacéo fora do direito. E ndo é so:
como o mal-estar produzido pelo Estado-duplo n&do supera o desespero sentido
por uma “comunidade de vitimas” (Silva Sanchez), a seguranca prometida pela
politica criminal é apoiada pela maioria da populacéo. Verifica-se, com isso, 0o
que Albrecht chama de “populismo penal”.**

Mas nada é tdo ruim que ndo possa piorar: ignorando a real existéncia
de um “Estado duplo”, e afirmando vivermos um modelo de Estado
Constitucional, como modelo que supera o Estado de Direito (legal), surge uma
dogmaética juridica (qQue se autodenomina de pds-positivista) que reconhece a
possibilidade de, no caso de confronto entre direitos fundamentais, ser possivel
a aplicacdo do principio de proporcionalidade para resolugéo de tal conflito.

Ocorre que toda a confuséo entre direitos fundamentais e principios, o
tratamento da ideia de proporcionalidade como principio, € ndo como método
de interpretacéo, oferece uma roupagem juridica a atos de poder extrajuridicos,
tipicos do estado de medidas, dentro do Estado duplo.

Dessa forma, o trabalho do intelectual do presente deve ser critico, no
sentido marxista, de jogar as luzes da razdo sobre aquilo que € obscurecido
por discursos ideoldgicos. A luta € longa, e talvez ndo alcance o resultado
planejado. Mas o que importa é que o prazer esteja na luta (talvez mesmo em

apanhar na resisténcia), e ndo no resultado.

139 ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervencion de la politica populista. In La

insostenible situacion del Derecho Penal. Granada: Comares, 2000. p. 477-478
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Por fim, mais do que pensar sobre em qual modelo de estado vivemos
hoje, devemos refletir sobre a forma de sociedade em que gostariamos de viver
no futuro. E a esperanca de que, para além do Estado de direito, possa existir
algo melhor e mais humano do que o “Estado duplo” que deve orientar o

trabalho do cientista.

1.2.2 Tendéncias politico-criminais que nao guardam relagdo com a sociedade

de risco: justificacdes tedricas para o superencarceramento

A expansao do direito penal, em termos extensivos, deve-se, em parte,
ao modelo de sociedade de risco, como identidade das sociedades
contemporaneas.

No entanto, hd uma expanséo do direito penal, em termos intensivos, ou
seja, aumento de penas criminais e retirada de garantias processuais e de
direitos no ambito da execucdo penal, que se deve a diversos fatores que néo

guardam relagdo com o topos sociedade de risco.

1.2.2.1 O paradigma epistemoldgico neoliberal e a impossibilidade de o direito
penal funcionar como instrumento de controle da criminalidade

Essa parte do trabalho tem por objetivo demonstrar a impossibilidade de
o direito penal funcionar como instrumento de controle da criminalidade em
sociedades capitalistas caracterizadas pelo modelo econémico neoliberal.

Para tanto, num primeiro momento, realizar-se-a uma superficial analise
histdrica sobre as caracteristicas da politica criminal e, consequentemente, do
direito penal nos estados liberais, totalitarios e democraticos de direito. Em

seguida, sera objeto de analise a transicdo do modelo ideal "Estado
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democratico de direito" para, no neoliberalismo, o de "Estado penal”. Por fim,
sera demonstrado que o neoliberalismo, mais do que um modelo econdémico,
deve ser entendido como um modelo epistemolégico, que determina uma nova
forma de pensar os sujeitos, a politica em geral, a politica criminal e, por
consequéncia, o direito penal.

No entanto, algumas observa¢gbes sdo necessarias. Primeiro, ndo se
trata de um trabalho de histéria do direito, razdo pela qual, embora se saiba
que todo objeto de analise possui momento histérico e local determinados,
serdo realizadas afirmacfes gerais. Segundo, o instrumento metodoldgico
utilizado para analisar a politica criminal sera o estudo da filosofia e da
economia politica, de forma que algumas imprecisdes histéricas serao
necessarias para alcancar o objetivo que se quer atingir.

Para o desenvolvimento desta parte do trabalho serd realizada uma
superficial andlise das teorias normativas do direito penal e, em seguida,

pensaremos uma breve economia politica da pena.

a) Teorias normativas do direito penal

Por teorias normativas do direito penal designamos o enfoque da ciéncia
penal e criminolégica que privilegia uma reconstrugdo historica do sistema
penal como histéria da ideia de pena, e ndo, com instrumental advindo da
criminologia marxista, como economia politica da pena.**°

Toda manifestacdo do direito penal corresponde a uma determinada
orientacdo politica para o tratamento da criminalidade. As acbes politicas

orientadas ao controle da delinquéncia chamamos politica criminal; e toda

19 PAVARINI, Massimo. Control y dominacion: teorias criminoldgicas burguesas y projeto
hegemonico. Buenos Aires: Siglo XXI, 2002. p. 153
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politica criminal decorre da politica geral do Estado a que corresponde. Dessa
forma, € possivel afirmar que o direito penal é reflexo da organizagéo
econdmica e politica do estado que o produz.**

Uma andlise historica superficial confirma que a evolucdo das ideias
sobre crime e pena reflete as concepc¢des politicas de cada época. Na Europa
medieval o poder politico se legitimava pela religido, o que torna coerente uma
também justificacdo religiosa do direito penal. O crime era visto como uma
forma de pecado e a pena se justificava como manifestacdo de justica
correspondente ao castigo de Deus.

Na idade moderna, a fundamentacao religiosa se mantém, mas o Estado
se transforma em um Estado absoluto no qual o direito penal é utilizado como
instrumento de submissdo dos suditos ao poder. Se assim sdo as coisas, ao
direito penal ndo sao impostos limites, e a pena se lhe atribui a funcédo de
prevencdo geral. E a época do "terror penal”, contra o qual, no século XVIII,
inspirado na nova filosofia politica iluminista, se insurgiu Beccaria em seu
famoso livro Dos delitos e das penas, de 1.764.

Nos Estados Unidos, as primeiras constituicbes e a luta pela
independéncia, e na Europa, a revolucao francesa abriram espago ao Estado
de Direito e, consequentemente, ao direito penal moderno. Antes de buscar a
prevencao da criminalidade, o estado liberal apresentou como caracteristica o
objetivo de limitar o poder punitivo estatal por meio do direito. O direito penal
moderno preocupava-se mais com as garantias do acusado do que com a
protecdo das vitimas. Eram principios abstratos e ideais, como o de igualdade

e liberdade, que serviam como instrumento de limitacdo juridica do poder

I MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Barcelona: Ariel Derecho,

1994,
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punitivo estatal.

Pensadores como Kant e Hegel, coerentemente, apresentaram outro
principio ideal, a exigéncia de justica, como fundamento para a pena retributiva,
limitando, com isso, qualquer finalidade preventiva para o direito penal.
Bentham, na Inglaterra, e Feuerbach, na Alemanha, sustentaram uma fungao
de prevencdo geral a pena, mas limitada pelo principio da legalidade
(Feuerbach).

No decorrer do século XIX, junto a implantacdo das ideias liberais,
criam-se as condi¢cdes que iriam determinar a superacdo do modelo liberal de
estado. Como consequéncia da industrializacdo, surgem, nas cidades,
movimentos de trabalhadores que reivindicaram a necessidade da substituicdo
de um estado absenteista por um intervencionista. No ambito do pensamento
penal, a exigéncia de intervencdo estatal produziu uma revolucdo cientifica
nesse ramo do conhecimento. A crise do estado liberal pode ser considerada
elemento determinante para a crise de sua politica criminal. No final do século
XIX, a criminologia positivista sustenta que a politica criminal ndo deve se
limitar a proteger os cidadaos contra o poder punitivo do estado, mas sim que
deve ser orientada a uma luta eficaz contra a criminalidade.

Na politica criminal de um estado intervencionista perdem espaco as
ideias de liberdade, igualdade perante a lei e justica na aplicacdo da pena.
Nesse novo modelo de estado a pena deve ser Uutil, e a ideia de justica ocupa
espaco secundario. Destaca-se a teoria da prevencédo especial, manifestacéo
cientifica do direito penal da época. Como instrumento de prevencdo da
criminalidade aparecem as medidas de seguranca, inadequadas as limitacdes

impostas pela igualdade e legalidade do direito penal classico. Para crimes
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idénticos impunham-se tratamentos diferentes a seus autores.

b) Das ideias politicas a economia politica da penalidade

As teorias explicativas sobre a pena determinam uma leitura do
fendmeno punitivo que se contrapde ao tradicional enfoque da ciéncia penal e
da criminologia, que colocam o acento numa reconstrucao historica do poder
punitivo como historia da ideia de pena. Com fundamento na critica marxista
sobre a economia burguesa € possivel desenvolver uma reconstrucao
materialista da reacao social a criminalidade, ou seja, uma economia politica da
pena.142

Com sua criminologia marxista, na década de setenta, em Carcere e
fabrica, Melossi e Pavarini sugerem a existéncia de uma relacao entre a forma
gue a penalidade assume na sociedade capitalista e a situagcdo do mercado de
trabalho, que é possivel individualizar através da necessidade de disciplina da
forca de trabalho.**®

Assim como a natureza estrutural da criminalidade é determinada pelo
modo de producdo capitalista, € possivel explicar como a pena privativa de
liberdade aparece como resposta necessaria as exigéncias de disciplinar o
mercado de trabalho nessa sociedade. Marx reconhece esta relacdo entre
estrutura socio-econdmica e sistema penal na passagem do sistema feudal ao
sistema de producdo capitalista, ao afirmar que a populacdo vagabunda era

submetida, por meio de leis, forca de acoites, marcas com fogo e tortura, a

12 PAVARINI, Massimo. Control y dominacion: teorias criminoldgicas burguesas y projeto

hegemonico. Buenos Aires: Siglo XXI, 2002. p. 153
“* MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema

penitenciario — séculos XVI-XIX. Traducao de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006.
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disciplina necesséria ao sistema de trabalho assalariado.

Ao surgir, a burguesia necessita e utiliza o poder estatal para regular o
salario, prolongar a jornada de trabalho e manter o trabalhador em situacao de
dependéncia, de forma conveniente a quem deseja acumular mais-valia.

Marx também destaca esta relacdo entre as exigéncias do nascente
capitalismo e do sistema punitivo quando reconhece a necessidade de educar
as massas de camponeses na disciplina da fabrica, apontando a origem do
carcere como instituicdo a servico da burguesia. Durante os séculos XVII e
XVIIl é que, junto ao surgimento das manufaturas, vao desaparecendo as
velhas formas de castigo corporal e surgindo novas formas de punicéo
desconhecidas em periodos anteriores, como casas de trabalho, casas de
correcdo e, apenas depois, 0 céarcere, dentro dos quais sao coativamente
impostas as formas de disciplina do proletariado e a disciplina a que o futuro
proletariado estara obrigado a se submeter para tornar possivel a existéncia da
sociedade capitalista.

Depois de certo tempo que a cultura do trabalho foi imposta pela
burguesia, e que, diante da explosdo demografica nas cidades, se tornou
desnecessaria a disciplina do excesso de méo-de-obra, as prisdes nao tiveram
mais como finalidade a inclusdo de pessoas no mercado de trabalho.

Rusche e Kirchheimer constataram que a casa de correcéo representou
o auge do controle social da organizacdo mercantilista e permitiu o incremento
de um novo modo de produgcdo. No entanto, a sua importancia econémica
desapareceu com o surgimento do sistema fabril. Na passagem do periodo

mercantilista para a nova sociedade industrial, que requer o trabalho livre como
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condicdo necessaria para o0 emprego da forca de trabalho, o papel do
condenado perdeu importancia.'**

Essa constatacdo fez com que, na década de 70, nos paises que
implantaram o estado de bem-estar, penalistas e crimindlogos reconhecessem
o fracasso das finalidades ideolégicas da pena e propusessem a abolicdo do
sistema penal ou a necessidade de se trabalhar com penas alternativas a
prisdo. Dos abolicionistas aos reformadores encontra-se 0 mesmo discurso:
enquanto as finalidades ideais da pena (prevencédo da criminalidade por meio
da ressocializacdo) estavam fracassadas, as funcfes materiais da prisao (a
producdo e reproducdo da desigualdade, por meio de uma violéncia
caracterizada pela crueldade e elevados efeitos de nocividade social) eram um
sucesso.'*

Em matéria de politica criminal foram propostas alternativas. Na Europa,
Alessandro Baratta, Melossi e Pavarini, na América Latina, Raul Zaffaroni,
Rosa Del Olmo, Lola Aniyar de Castro, Bustos Ramires, dentre outros, no
Brasil, Juarez Cirino dos Santos, Juarez Tavares, Nilo Batista, enfim, parte
consideravel dos penalistas buscava uma politica criminal alternativa.

Embora na América Latina nunca tenha se consolidado o Estado de
bem-estar, por conta das ditaduras do cone-sul, o discurso politico criminal foi
marcado pela esperanca da inclusédo social dos condenados, ndo por meio do
carcere, mas sim, apesar dele. Com excelentes intencdes, propostas de penas
alternativas a prisdo foram desenvolvidas. Além disso, muitos criminologos

criticos apresentaram propostas de criminalizacdo das classes poderosas. Era

1% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicio e estrutura social. 2. ed., Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 21
> CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008. p. 488
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0 sonho dos anos 1970.

c) O salto epistemoldgico: de uma politica criminal inclusiva a politica criminal
da exclusdo

Na Europa, o Estado de bem-estar faliu, na América Latina, sequer
nasceu e, apos as ditaduras militares, surge a ideologia neoliberal. E é sobre

ela que trabalharemos daqui em diante.

c.1) Fundamentos epistemol6gicos

Antes de qualquer desenvolvimento, é de se marcar a premissa do que
sera exposto: o0 modelo econdmico neoliberal ndo caracteriza apenas um modo
de organizacdo da economia, mas, principalmente, deve ser entendido como
um modelo epistemoldgico. Dessa forma, para compreender esse hovo modelo
epistemologico, necessitamos de uma boa teoria da sociedade e uma boa
teoria do suijeito.

Para pensar o capitalismo industrial dos séculos XIX e inicio do século
XX, uma teoria social marxista e a psicandlise freudiana eram instrumentos
interessantes para pensar a sociedade e o0s sujeitos nela envolvidos. No
entanto, se quisermos refletir sobre as sociedades poés-industriais, que
desenvolveram um capitalismo financeiro, outros aportes tedricos devem
complementar os estudos. Portanto, utilizaremos como referencial para pensar
0S sujeitos e a sociedade contemporaneos os desenvolvimentos dos

psicanalistas Jean Pierre Lebrun e Agostinho Ramalho Marques Neto°.

148 A escolha pelos dois referenciais teéricos para a analise do tema ndo afasta a necessidade

de, para melhor compreensdo, recorrer-se a outros trabalhos, como o seguinte: KUMAR,
Krishan. Da sociedade Pés-Industrial a Pés-Moderna. Rio. Zahar. 1997.
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Comecemos pela organizacao social.

De acordo com Agostinho Ramalho, o termo neoliberalismo concentra
ideias de ruptura e continuidade. A ideia de continuidade se refere ao fato de
se tratar de uma forma de liberalismo. E a ideia de ruptura se refere a dréstica
alteracdo dos fundamentos do modelo econémico liberal classico para os
fundamentos do modelo econémico neoliberal.**’

De forma sintetizada, pode-se afirmar que o liberalismo classico, de
base filosoéfica contratualista, se ergue sobre as ideias de igualdade, liberdade
e fraternidade.

A igualdade néao se refere a igualdade de condi¢cdes e oportunidades
entre as pessoas, como propds o pensamento socialista da metade do século
XIX. Trata-se de igualdade juridica, somente perante a lei, que se opunha ao
sistema do Antigo Regime, de privilégios de determinadas pessoas conforme a
classe social da qual faziam parte.*®

No que se refere a liberdade, trata-se, essencialmente, de uma ideia que
tem por objetivo consagrar como principio a liberdade contratual (autonomia da
vontade), tanto no campo dos negdcios quanto no das relacbes entre 0s
proprietarios dos meios de producéo e o proletariado. Pressupfe-se que, nos
contratos negociais e nos contratos de trabalho, as partes estdo em igualdade

de condicdo para livremente manifestarem suas vontades. Firmado o contrato,

ele deve ser respeitado.**

" MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitéria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 51 e ss

8 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitéria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 53
19 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitéria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 53
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Por fim, a fraternidade se refere a solidariedade necessaria para a
manutencdo da ordem social, e tem como ideia central a necessidade de
implantacdo de politicas que reduzam desigualdades extremas que possam
representar o perigo de ruptura violenta da ordem estabelecida.**®

Para compreender o neoliberalismo e seus fundamentos, necessaria
uma superficial aproximagao histérica. As ideias neoliberais foram pensadas na
metade da década de 40, quando a politica de inspiracdo keynesiana era
crescentemente implementada na Europa. Tal politica defendia a intervencao
estatal na economia com o objetivo de corrigir as desigualdades decorrentes da
concentracdo de riqueza caracteristica do modo de producdo capitalista.
Estavam sendo construidas as bases da social-democracia.

As ideias neoliberais representaram uma forte critica ao modelo de
Estado de bem-estar social. Este pensamento politico-econémico enxerga a
politica de bem-estar como puro desperdicio de dinheiro publico, com prejuizos
irreparaveis a dindmica da economia de mercado.

Em O caminho da serviddo, de 1944, Hayek afirma que a origem da
crise do Estado de bem-estar social era determinada pelo nefasto e excessivo
poder dos sindicatos e, de forma mais geral, pelo movimento operario, que
corroeu as bases do capitalismo com reivindicagcbes para que o Estado
aumentasse cada vez mais 0s gastos sociais. Argumentava que o igualitarismo
produzido pelo Estado de bem-estar retirava a liberdade dos cidaddos e a
vitalidade da concorréncia, que era fundamental para a prosperidade de

todos.™ Assim, entendia a desigualdade como um valor positivo, elemento

1% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitdria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 54

1 HAYEK, F.A. O caminho da serviddo. Rio de Janeiro: Express&o e Cultura: Instituto Liberal,
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motor da competi¢do, o que estimularia o desenvolvimento de todos.

Dessa forma, € possivel afirmar que no neoliberalismo os 3 fundamentos
da ordem social sdo outros: desigualdade, competicéo e eficiéncia.

A desigualdade n&o pode ser entendida apenas como exclusédo
econdmica e social, como o contraste da concentracéo de riqgueza nas méaos de
poucos e de pobreza para muitos. Como principio que fundamenta o
neoliberalismo, a desigualdade € uma relacdo de dissemetria entre
competidores no mercado, 0o que se apresenta como elemento favoravel a
competicdo e, por consequéncia, do préprio mercado. Assim, a desigualdade
ndo deve ser entendida como um acidente historico, mas sim como algo
necessario e constituinte de uma organizac&o social neoliberal.**?

Nesse modelo econémico, a competicdo é o elemento que impulsiona a
economia de mercado. Os agentes econdmicos neoliberais sdo preparados
para vencer a competicdo. A supervalorizagdo da competicdo cria uma
ideologia do sucesso e uma sociedade de vencedores e perdedores.

Com tal afirmacgé&o néo se quer subestimar a importancia da competicao
para o desenvolvimento humano e social. Ocorre que essa forma de
competicdo contemporanea apresenta caracteristica diversa da competicdo
saudavel. Enquanto em uma competicdo saudavel a lei e a ética aparecem
como limitacdo aos competidores, no mundo neoliberal a competicdo é a
propria lei. Ou seja, ndo ha espaco para limites éticos e juridicos entre os

concorrentes. A Lei do Pai (o “Nao” do Pai), no seu sentido simbdlico a que se

refere Lacan, revela sua fragilidade nas sociedades contemporaneas. E nesse

1987. p. 68 e ss.

2 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitéria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 56
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terreno que se desenvolve a ideologia do “tudo é permitido”**3, do “viver sem
limites”.

Assim, pode-se concluir que a oposi¢cdo marxista opressores/oprimidos
ndo € suficiente para explicar a organizacdo social contemporanea. Mais
adequado é fazer uso das categorias incluidos/excluidos, enunciadas por
Bauman, em que os “incluidos” séo tanto os opressores quanto 0os oprimidos, e
os “excluidos”, aqueles que ndo possuem qualquer inser¢éo na sociedade, nao
podendo ser rotulados como oprimidos, pelo fato de que ninguém se
interessaria por oprimi-los, j& que deles ndo extrairia qualquer proveito. Nesse
contexto, ser oprimido ndo deixa de ser uma forma de inclusdo!™* Para os
excluidos, resta o sistema penal como destino.

Para segurar o avanco da desordem produzida pela exclusdo social,
precariedade no trabalho, retracdo da atividade social do Estado e
massificacdo do desemprego, faz-se uso de uma politica penal de exclusédo. A
pena criminal deixa de ter por objetivo declarado a ressocializacdo do
condenado e, sem qualquer dissimulagcédo, apresenta como objetivo a mera
neutralizacdo de classes perigosas. Verifica-se a transicdo do Estado-
previdéncia ao Estado-penal. Em relacdo as desigualdades sociais, aplica-se a
doutrina do laissez faire, laissez passer, no que se refere ao controle da
pobreza por meio do sistema penal, é extremamente paternalista’®.

O terceiro elemento sobre o qual se estrutura o neoliberalismo é a

% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitdria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 58
** MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de
Vitéria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 58

15 WACQUANT, Loic. Punir os pobres. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 24.
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eficiéncia técnica. Ela esta ligada a ideia de competicdo. Ndo é suficiente
competir. O agente econdmico adequado tem que ser o melhor. Tem que
vencer a competicdo. E para isso deve fazer uso do meio adequado para
atingir seus objetivos. Institui-se a légica segundo a qual “os fins justificam os
meios”.

O melhor competidor para o modelo neoliberal é aquele sujeito
extremamente capacitado para empregar os meios adequados no seu trabalho,
mas ndo consegue pensar criticamente sobre os fins a que sua pratica pode
levar. Exemplo muito claro se verifica nas Universidades. Ndo ha mais espaco
para intelectuais, apenas para burocratas. No campo académico, em que
pensavamos estar imunes a tal ideologia, esta légica ocupou o seu espaco. No
lugar das teses geniais, 0 numero de publicacdes ditas cientificas é que serve

como critério para um burocrata de plantdo avaliar o mérito de cada professor.

c.2) Os novos sujeitos: protagonistas e objetos do poder punitivo

Em A perversdo comum: viver juntos sem o outro®*®, Lebrun analisa a
alteracdo dos lacos sociais, entendida como desintegracdo da relacdo entre o
individuo e a coletividade. Referida alteracdo provoca o surgimento de novos
regimes de economia psiquica, assim como de uma nova forma de moldar as
subjetividades contemporaneas. As alteracbes no modo de vida em
coletividade recaem sobre o psiquismo dos sujeitos individuais, confirmando
gue o sujeito do inconsciente € um sujeito “assujeitado”. Assim, € possivel
afirmar que a identidade do sujeito vem do outro. Logo, é uma identidade do

sujeito constituida pela negatividade que vem do outro. Assim, a construcao da

%6 | EBRUN, Jean-Pierre. A perversdo comum: viver juntos sem o outro. Rio de Janeiro:

Companhia de Freud, 2008.
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subjetividade é um processo de assujeitamento do individuo.

Ao tratar da mudanca dos lacos sociais, Lebrun reflete sobre a crise da
civilizacdo ocidental sustentada em um paradigma religioso. Estruturada sobre
esse paradigma, a autoridade hieradrquica se legitimava pelo lugar
transcendente em que se apoiava. Com a crise desse modelo abre-se espaco
para a modernidade. Com o neoliberalismo, a razdo de mercado ocupa o
espaco da religido como elemento organizador dos lagos sociais. Nesse novo
modelo abre-se méao da transcendéncia, assim como do lugar que ocupa a
autoridade. Com isso verifica-se a transicdo de uma sociedade organizada
verticalmente para uma organizagcdo horizontal, independente da
transcendéncia. E essa transformacdo que provocou a deslegitimacdo da
autoridade do modelo religioso, que prometia a completude.

Maria Rita Kehl constata que os discursos predominantes sobre o que
deve ser a vida ndo mais se apoiam em fundamentos filoséficos ou religiosos,
mas sim em razbes de mercado, que se fundam em si mesmas, “pois sua
satisfacdo ndo remete a nada além da fruicAo presente do objeto, da
mercadoria, do fetiche”**”. Assim, o objeto do desejo é um objeto inexistente,
perdido desde sempre, cuja busca lanca o0 sujeito numa incansavel
repeticao™®.

Ligado a desconsideracdo da transcendéncia, assim como a crise da
funcdo paterna, numa sociedade horizontal surge o neossujeito, que se livra de
toda hierarquia, de toda negatividade, de qualquer limite ao gozo. O

neossujeito € aquele que, por possuir um vazio interior, necessita de

" KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicanalise. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 10

%8 KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicanalise. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 11
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sensacdes intensas. A légica da sensacao prevalece sobre a do pensamento.
E é esse novo sujeito que hoje funciona, ao mesmo tempo, como

protagonista e objeto da politica criminal contemporéanea.

d) A politica criminal no neoliberalismo

A politica criminal apenas podera ser entendida corretamente caso se
realize uma aproximacé&o ao sistema econdmico e politico que a sustenta.**

O programa neoliberal, que é o fundamento tedrico do sistema social ao
qual se quer ajustar o Brasil, tem divulgado que o Estado moderno deve se
assentar basicamente na protecdo da economia de livre mercado e em sua
menor intervencao, de forma que devem ser deixadas ao Estado apenas as
funcdes consideradas indispenséaveis a sua manutencdo, como salde publica,
educacdo basica, saneamento urbano, seguranca publica, etc. Além disso,
como aponta Tavares, mais que um discurso politico ou econdmico, “é um
discurso ideologico, que busca justificar sua atuacdo de modo a tornar
confiavel a ideia de que estamos nos limites de uma nova era, onde os grandes
conglomerados e as forgas exclusivas da iniciativa privada sédo capazes e mais
que suficientes para proporcionar a todos um estado de bem-estar e liberdade,
e evidentemente de absoluto controle da criminalidade”.*®

Esse discurso busca legitimar a atuacdo estatal como representante

legitima dos interesses da populacdo. Ocorre que as coisas ndo sao bem

% TAVARES, Juarez. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. In Temas

actuales de derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 629 Destaca que esse fato passa
despercebido no &mbito do Direito Penal porque ainda nao conseguimos superar a heranca do

positivismo, que toma a norma juridica como seu instrumento conceitual tautol6gico.
1% TAVARES, Juarez. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. In Temas

actuales de derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 630
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assim. Consequéncia da globalizagdo, o Estado se estrutura de forma
diferente. O controle e a manipulacdo da economia pelos paises desenvolvidos
nao foram capazes de evitar o que o programa neoliberal prometia: quebraram-
se as economias emergentes, ocorre um crescimento da especulagcéo
financeira, ha um dominio global dos paises centrais sobre o comércio
internacional, desemprego, miséria, privatizagdes injustificadas (entregas
perniciosas dos bens publicos), crescimento da desigualdade social, destruicdo
da capacidade deciséria dos governos estatais, etc.'®*

Como efeito verifica-se a luta por uma desestruturacdo do Estado. Sob a
desculpa de modernizacdo da economia, com a finalidade de entrar no grupo
das nacdes poés-industriais, os defensores do neoliberalismo colocam como
atividades emergenciais os programas de desestatizacédo e privatizacao. Esse
programa permite a iniciativa privada controlar setores relevantes da
administragcdo publica, “criando o espago necessario para que as empresas
passem a considerar o Estado ndo mais como gestor, mas sSim como seu
concorrente econdmico”.*®?

Na América Latina, o Estado sempre foi dependente das forcas
econdbmicas que se encontram no poder. Nunca foi representante do interesse
geral, mas sempre daqueles que estavam no poder. Nas palavras de Juarez
Tavares: “O Estado foi sempre a exteriorizagdo e expressdo das forcas

ativamente dominantes nas estruturas econdmica, juridica e politica,

inicialmente com os donatarios do Rei (...) e agora abertamente ao capital

11 TAVARES, Juarez. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. In Temas

actuales de derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 630
182 TAVARES, Juarez. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. In Temas

actuales de derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 633
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globalizado, com a marca dos paises centrais.”*®®

Enfim, como forma de politica, a politica criminal ndo poderia ser
definida por interesses que nao os das forgcas dominantes. Numa situacao em
gue as empresas privadas passam a realizar atividades estatais, seguindo um
discurso eficientista, a politica criminal nos paises da América Latina deve ter o
mesmo objetivo: a eficiéncia. Essa, no Brasil reconhecida como principio
constitucional (art. 37, CR), sustenta uma nova politica criminal, que tem por
meta a tutela eficiente contra aqueles que perturbam a ordem econdmica e
suas metas culturais. Essa politica criminal possui as seguintes caracteristicas:
a) faz uso de dura repressao a criminalidade comum (furtos, roubos, pequenas
fraudes); b) aumenta os recursos disponiveis aos 6rgdos de persecucao
criminal (aumento de penas, escutas telefénicas, de hipoteses de prisdo
preventiva, etc.)’®*; c) sdo eleitos novos “bodes espiatdrios”. Criam-se novos
tipos penais em ambitos como o0 meio ambiente, a economia, 0 processamento
de dados, drogas, armas, impostos, mercado exterior, enfim, tudo o que se
refere & chamada “criminalidade organizada”;'®® e d) a caracteristica mais forte:
a seguranca publica ganha status juridico nunca antes recebido: de direito
secundério, sintetizado na ideia de seguranca dos direitos, a um direito
fundamental, autbnomo, o direito fundamental a seguranca, fundamentado em

uma criminologia atuarial, que colocado na balanca em situacdes de conflito

com o direito fundamental a liberdade, jamais perde a disputa.

183 TAVARES, Juarez. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. In Temas

actuales de derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 634

14 TAVARES, Juarez. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. In Temas

actuales de derecho penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 1998. p. 631
%5 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la
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E outra caracteristica interessante. A questdo carceraria, que sempre foi
debatida por uma elite intelectual nas academias, passa a ser objeto de
demandas populares. O discurso critico académico, muitas vezes progressista,
cai em descrédito, e o populismo penal assume o front na batalha politica. Na
expressdo de Pavarini: de una penologia “desde arriba” a una “desde abajo™°.

Aqui a questdo da democracia ganha importante espaco. Na
organizagdo social contemporanea, conforme os ensinamentos de Garapon e
Sallas, a democracia passa a ser conhecida como democracia de opinidao,
dominada pelas emocfes dos sujeitos. Nela, a demanda por punicédo e, por
consequéncia, a forma de gestdo da penalidade passa a ser moeda de troca
entre eleitores e eleitos. Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos: “O discurso
politico se articula sobre o medo da opinido publica, prometendo maior
penalidade: o sistema penal € a resposta ao medo da opinido publica. A
exposicdo dos cidadaos ao risco da criminalidade engendrou as politicas de lei
e ordem, com velhas receitas para novos problemas”.*®’

Assim, é possivel afirmar que existem duas principais frentes de atuacao
da politica criminal contemporanea. A mais forte € a politica criminal que se
dirige ao controle da pobreza, fazendo uso da prisdo e de medidas alternativas
de controle (penas restritivas de direitos, monitoramento eletrbénico, etc.). Mas
importante destacar que ndo mais se trata de uma politica criminal de matriz

positivista, dirigida ao controle social de sujeitos perigosos. Hoje, com

fundamento tedrico em uma criminologia administrativa, também chamada

1% pAVARINI, Massimo. Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidade. Buenos

Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 122/123

7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Punir os inimigos: a nova légica do sistema penal.

Apresentacdo ao livro de PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos: criminalidade, excluséo e
inseguranca. Curitiba: ICPC, 2012.
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criminologia atuarial (desenvolvida, principalmente, nos Estados Unidos), a
politica criminal se concretiza em projetos de segurancga publica destinados ao
controle de grupos sociais perigosos. A partir de estatisticas que mapeiam a
criminalidade em determinado local, os recursos publicos sédo dirigidos ao
controle penal de populacdes que sédo consideradas um risco social. As penas
e medidas de seguranca passam a ter finalidade instrumental de neutralizacéo
de pessoas pertencentes a grupos perigosos. Como exemplo, basta pensar no
namero de prisdes cautelares que possuem como fundamento de seu decreto
o abalo a ordem publica (probabilidade de reiteracdo delitiva), sendo que, ndo
raras vezes, a situacdo de desempregado e de pessoa sem endereco fixo do
acusado é utilizada como fundamento para demonstrar a possivel reiteracdo de
delitos. Com isso, pode-se concluir que, no Brasil, a policia esta presente nas
favelas ndo para proteger a seguranca da populacdo que pertence as
comunidades onde se instalam, mas sim para proteger a propriedade privada
daqueles que estéo fora destas zonas pobres.

A segunda frente de atuacdo da politica criminal contemporanea atua
simbolicamente no controle dos riscos (econémicos e ambientais) decorrentes
das atividades econ6micas que se desenvolvem em uma ordem globalizada. O
direito penal econbmico é chamado a proteger a comunidade de vitimas
produzida pela sociedade de risco®®®. E é essa politica criminal da sociedade
de risco que seréa objeto de breve reflexao.

Segundo o discurso oficial a antecipacao da tutela penal esta dirigida a
protecdo de bens juridicos supraindividuais, de interesse de toda a

coletividade. Seria possivel pensarmos que se trata de uma politica criminal

188 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica

criminal en las sociedades postindustriales. 3. ed., Buenos Aires/Montevideo: B de F, 2011.
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deslocada de seu tempo. Enquanto o modelo econdmico neoliberal exige
intervencdo punitiva do estado somente para funcionar como instrumento de
exclusdo daqueles que, “por ndo terem capacidade de se incluirem”, nao
podem consumir e, por consequéncia, sao inuteis até para serem explorados, o
direito penal econémico, de acordo com o seu discurso oficial, est4 orientado a
punicdo dos poderosos, daqueles que detém o poder econdmico. Mero
discurso.

Quando se utilizam as teorias conflituais da sociedade para fazer a
andlise desse problema, é possivel concluir de maneira diversa. O direito penal
econdmico, em geral, € uma fraude. As acdes perigosas para a sociedade,
decorrentes do surgimento de uma economia global e do desenvolvimento
tecnologico, estdo no ambito do risco permitido. Pela acessoriariedade
administrativa, que caracteriza o direito penal econdmico, sdo as agéncias da
administracdo publica que, por um critério discricionario de oportunidade e
conveniéncia, delimitam o contetdo do injusto penal. Portanto, ndo se trata de
da protecdo da sociedade contra 0s novos riscos (econdmicos, ambientais,
etc.), mas sim de um gerenciamento de quem sao as pessoas autorizadas a
produzirem referidos riscos (veja-se, por exemplo, o principio do poluidor
pagador no direito ambiental).

No sistema econdmico neoliberal desaparecem os limites entre o publico
e o privado. A legislacéo penal se converte em um recurso publico e, como tal,
torna-se objeto de troca no ambito da politica. Isso quer dizer que a repressao
penal de condutas que envolvem o bem juridico é colocada entre os bens de
autoridade, ou seja, “aqueles bens que, segundo os procedimentos do modelo

neocorporativo, sdo objeto de negociacdo entre as autoridades publicas, por
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uma parte, e 0s grupos sociais organizados, pela outra”®®. A distribuicdo de
autorizacdes para a producdo de grandes riscos atende exclusivamente aos
interesses dos grandes conglomerados econdmicos. E assim se produz a
seletividade, estruturante de todo sistema penal, também no direito penal
econdmico. Os criminalizados, que constituem um numero desprezivel, sdo
aqueles que, na disputa politica, ndo tiveram sucesso na tentativa de colocar
seus representantes no poder do Estado.

Os delitos ndo constituem agressdes ou ameacgas a bens juridicos
concretos. Passam a ser mera desobediéncia a normas (agora penais)
destinadas a organizar a atividade econdmica. Assim, 0S grupos que possuem
o monopodlio sobre a legislagdo penal trabalham para impor a maior carga de
deveres e responsabilidades sobre os outros grupos, para tornar cada vez mais
complicadas e onerosas as atividades econdmicas do concorrente.

Assim, pode-se concluir que, da mesma forma que o direito penal
classico, o direito penal econdmico possui finalidades declaradas e latentes. A
funcdo declarada de proteger bens juridicos supraindividuais, encoberta pelo
discurso de se tratar de um direito penal tipico de um Estado social e
democratico de Direito. No entanto, sua funcdo real € a de assegurar a

desigualdade entre os competidores dentro do modelo econémico neoliberal.

e) Consideracdes finais sobre os fundamentos epistemoldgicos da expanséo
do direito penal
Para terminar, em poucas palavras quero atingir o principal objetivo do

presente trabalho: o de demonstrar a impossibilidade de se utilizar o direito

%9 SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p. 77
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penal como instrumento de controle da criminalidade nas sociedades
ocidentais contemporaneas.

Se é possivel afirmar, com Freud, que a falta é constitutiva de todo ser
humano, é de se refletir sobre como convivemos com essa falta. Na
modernidade, quando o homem estava marcado pela existéncia de uma razéo
instrumental, que permitia que a razéo ligasse seus desejos aos objetivos a
serem alcancados para satisfazé-los, o mal-estar estava configurado pelo fato
de que, ao alcancar seu desejo, verificava-se o deslocamento a outro desejo.
Ou seja, o mal estar é perene, pois a falta nunca sera preenchida.

Pois bem, na pés-modernidade (se € que é possivel afirmar a superagéo
da modernidade), a razdo instrumental € colocada em xeque pelo homem.
Talvez o fracasso na tentativa de planificar a economia foi um simbolo para
afirmar essa tese. Ademais, quando o modelo econdmico neoliberal passa a
funcionar como um modelo epistemolégico, novas subjetividades sao forjadas.
O homem nega qualquer forma de assujeitamento pela cultura, pelo outro. Na
sociedade de mercado, sua condicdo de sujeito deixa de ser marcada pela
condicdo de homem racional e passa a ser determinada pela condicdo de
consumidor.

Assim, 0 gozo € atingido em objetos, e ndo mais com a consecucao de
objetivos. Sensacdes intensas e passageiras substituem o caminho a ser
percorrido para atingir os objetivos. Isso quer dizer que o homem passa a
buscar o preenchimento da falta com coisas, objetos. Assim, o deslocamento
se verifica de objeto para objeto. E essa forma de pensar o mundo atinge parte
consideravel das pessoas.

Dai concluirmos pela impossibilidade de o direito penal funcionar como
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sistema de controle social nas sociedades contemporéaneas. Se o direito
representa o minimo ético de uma sociedade, numa sociedade em que nédo ha
espaco para a ética, diante do imperativo do sucesso entre os competidores
em um mundo livre de regras, ndo ha espaco para o direito penal cumprir
qualquer funcdo ética. Trata-se de um amontoado de normas sem qualquer
sentido. No mundo contemporédneo consideravel parte das pessoas nega
qualquer possibilidade de assujeitamento. Se a lei era o limite, deixou de o ser.
Vive-se uma sociedade em que o que se quer € “viver sem limites”. Nao é a toa
que esse é 0 mote de uma campanha publicitaria no Brasil. Para a pobreza, a
criminalidade deixa de ser simples meio de subsisténcia. E forma de evitar o
assujeitamento, e criar sua subjetividade a partir da condicdo de consumidor. O
neossujeito Nao pratica crimes apenas para colocar comida em casa. Isso nao
é mais suficiente. E preciso gozar, a qualquer preco. E preciso ter a roupa da
moda, o carro do ano, etc.. E quando isso é conquistado, a falta continua Ia, e
sempre € necessario algo mais. Aquele que é detentor de bens de consumo
segue a mesma ldgica. S&o sujeitos que se situam nesse contexto. Pessoas
que guerem consumir mais e mais, sem qualquer limite.*”°

Como demonstra Lebrun, essa forma de pensar ndo representa uma
patologia, mas sim a autoimagem do homem contemporaneo. Mais uma vez: o

neoliberalismo ndo é apenas um modelo econémico, mas sim um modelo

% Ainda que se nado tenha espaco para isso nesse trabalho, verifica-se a importancia de uma

breve reflexdo a respeito da politica criminal sobre drogas. Primeiro, nunca, na histéria
moderna, houve politica criminal sobre coisas, mas sim sobre pessoas. Segundo, enquanto
essa politica criminal tiver como alvo a oferta de drogas sera impossivel o controle do
fenbmeno. A partir do quadro acima descrito, verifica-se a demanda pela droga como algo que
€ oriundo de todas as classes sociais. A tentativa de preencher o vazio existencial, ou fugir do
mal-estar contemporaneo, passa pelo consumo de drogas, licitas ou ilicitas. Controlar, com
politica de guerra, a circulagdo de substancias entorpecentes atacando a oferta, como afirma
Sebastian Scheerer, significa querer acabar com uma lei da economia a tiros. Certamente ndo
se tera sucesso. Enquanto houver demanda havera oferta.
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epistemoldgico; determina como o0 homem se vé em determinado momento
historico. Se o elemento constitutivo do humano reside na condicdo de
consumidor, e se a grande maioria das pessoas NAo pPOSSuUi recursos
suficientes para poderem consumir, a necessidade n&do desaparece, e a
demanda pela busca de se colocar na condicdo de consumidor continua
existindo, para parte consideravel das pessoas. Isso quer dizer que, se
levarmos a sério a relacdo de determinacgdo existente entre demanda e oferta,
e considerarmos as ac¢des criminosas (desde crimes patrimoniais de rua até
crimes de colarinho branco) como meios de oferta para colocar pessoas na
condicao de consumidor, para preencher a falta que é constitutiva de todo ser
humano, qualquer politica criminal racional deve ter como objetivo controlar ou
reduzir a demanda, e ndo eliminar a oferta. A oferta de algo que nao possui
demanda n&o possui qualquer sentido.

Da leitura das ultimas paginas pode-se extrair a conclusdo de que se
trata do desenvolvimento de uma teoria etiolégica da criminalidade, o que, a
principio, produziria uma legitimidade do direito penal. Portanto, para evitar
referida conclusao, alguns esclarecimentos tornam-se necessarios. Primeiro, a
indicagcdo da existéncia de possiveis causas para a criminalidade ndo tem
pretensdo de generalizagcdo. Segundo, uma analise etiologica ndo afasta o
reconhecimento de que o fendbmeno do crime deva ser analisado,
principalmente, a partir dos processos de criminalizacdo, e ndo de suas
causas. A criminologia critica, como critica da sociedade, nédo deve se furtar a
indicar alguma relacdo entre estrutura social e criminalidade. Essa atividade
apenas reforca a tese da seletividade estrutural do direito penal. Embora néo

haja estudos empiricos sobre os indices de criminalidade real, aquela que
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forma a chamada cifra oculta, apenas a analise da cifra registrada desvela um
sistema penal orientado & selecdo dos membros das classes subalternas.

Enquanto Weber e Habermas se referem a um processo de
desencantamento do mundo no periodo da modernidade, parece que hoje se
vive um processo reverso. SO que, em vez de uma mistificacdo religiosa, temos
o0 modelo neoliberal como mito da posmodernidade.

Assim, para concluir essa parte do trabalho, verifica-se a impossibilidade
de o direito penal funcionar como instrumento de controle da criminalidade nas
sociedades contemporaneas. Nao se trata de uma falha no projeto
ressocializador da pena criminal, tampouco da ideia contemporanea de
neutralizagdo. Somente ha um possivel instrumento de controle da
criminalidade, e é tentar criar um novo modelo epistemoldgico, em que a
condicdo do existir ndo seja determinada pela necessidade de consumo, em
que a razdo volte a funcionar como fundamento de existéncia, em que a ética
de respeito ao outro realize a fungéo de limitar a busca pela concretizacdo dos
desejos. Devem ser afirmados os direitos de cidadania e implementados os
meios para lhe promoverem efetividade. E isso passa longe de ser uma funcao
para o direito penal, razédo pela qual somente pode ser entendido como limite a

intervencao do poder punitivo, e ndo como instrumento de protecéo social.

1.2.2.2 A punicdo de inimigos como nova logica do sistema penal

O controle do delito nos Estados Unidos e Inglaterra, nas décadas
anteriores a década de 1.970, possuia uma estrutura institucional estavel e um
consolidado marco intelectual. As praticas punitivas se realizaram em um longo

processo de desenvolvimento, durante o qual as estruturas modernas da
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justica penal primeiro se adaptaram ao chamado direito penal liberal e, em
seguida, se orientaram a um programa correcionalista.'’*

Como qualquer outra estrutura que foi construida e reconstruida em
grande espaco de tempo, seus variados elementos tinham origem em
momentos historicos diferentes, e, mais do que a pureza de um estilo Unico, o
desenho das praticas punitivas era complexo.*"

As agéncias de controle do delito (Policia, Ministério Publico, Judiciario e
Sistema Prisional) tinham mais de 150 (cento e cinquenta) anos, mesma idade
dos principios liberais do direito penal, que orientavam suas atividades e
produziam sua ideologia oficial. Ao mesmo tempo, existia uma estrutura mais
moderna, desenvolvida durante o século 20, que tinha sua atividade orientada
por uma ideologia correcionalista. O resultado disso “foi uma estrutura hibrida,
‘penalwelfare’, que combinava o legalismo liberal do processo e seu castigo
proporcional com um compromisso correcionalista baseado na reabilitagdo”.*"®

Até os anos 1.970 as principais caracteristicas desse modelo estavam
bem delineadas, e se verificava, aparentemente, uma progressiva mudanga
orientada ao correcionalismo. Havia um pensamento oficial que servia de
orientacdo para a politica e para a acao pratica. Durante o pos-guerra verificou-
se um constante reformismo, que buscava a plena consolidacdo do programa

correcionalista. Os principais objetivos da agenda de reformas nunca foram

totalmente implementados, e seus defensores sempre se enxergavam cOmo

' GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 71

2 GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 71

1% GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 71

95



homens modernos que enfrentavam solidas estruturas de um sistema
antiquado, legalista e retributivo.'™

Segundo Garland, no inicio da década de 1.970, os reformadores
correcionalistas faziam parte do poder instituido, e as politicas de controle do
delito eram orientadas e influenciadas por seus objetivos, fundados nos
conhecimentos de especialistas.'”

O programa de incluséo social do delinquente por meio do sistema de
justica criminal recebia apoio dos grupos envolvidos no sistema penal e das
elites liberais. Os dispositivos penais do Estado de bem-estar faziam parte de
um estado de coisas. A estrutura basica do sistema penal do welfare estava
institucionalizada, e sua subjacente ideologia do trabalho era um elemento que
fazia parte da ideologia do Estado de bem-estar do pds-guerra e sua politica
socialdemocrata.'"®

Depois de décadas de investimento social em prisdes nos Estados
Unidos e na Europa, pesquisas criminolégicas indicaram que tal politica ndo
apenas nao conseguiu erradicar a criminalidade, mas, em sentido oposto, a
criminalidade tinha aumentado. Referido desencanto é demonstrado no

conhecido artigo What Works?, de Robert Martinson, de 1974.*"”

% GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Mdximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 71/72

> GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 71/72

® GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 71/72

7 MARTINSON, Robert. What Works? Questions and Answers about Prision Reform. In Public
Interest, n. 35, 1974. p. 35
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Nesse artigo, fazendo alusdo as aplicacdes préaticas da ideologia do
tratamento nos Estados Unidos, o autor afirma que “nada funciona” para a
erradicacao do delito.

Nesse contexto, os discursos produzidos pelas criminologias criticas
faziam todo sentido. Se € fato que o projeto correcionalista, por todas as razfes
demonstratas pelos criticos, é uma falacia, a proposta de uma sociedade sem
prisdo ndo era uma utopia. A faléncia do sistema prisional em relagdo as suas
finalidades manifestas desvela a pena de prisdo como um mero instrumento de
producdo de sofrimento, sem qualquer utilidade social. Assim, o
guestionamento sobre o porqué de se tentar realizar o controle do delito por
meio do cércere, se ele ndo realiza suas funcbes manifestas, justifica os
movimentos abolicionistas da época. Nao se tratava de utopia: uma sociedade
sem carcere era um projeto possivel em um Estado de bem-estar.”®

No entanto, prevaleceu uma interpretacdo em sentido contrario. O
desencanto em relacdo ao projeto ressocializador fez com que alguns
criminélogos, na década de 1.970, apoiados em parte pela populacdo apés as
reivindicagfes carcerarias, assumissem a faléncia da ideologia do tratamento e
propusessem uma politica criminal de “mdo dura”*’®. Em uma organizacao
econdbmica neoliberal, uma politica criminal orientada pelas criminologias
etiolégicas, positivista ou socioldgica, ndo tinha mais sentido. Abandonaram-se

os estudos sobre as funcbes da pena, e 0 novo grande objeto de estudo da

% PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos. Criminalidade, exclusédo e inseguranca. Tradugéo

de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon, Curitiba: LedZe, 2012. p. 136

179 “Entre eles encontravam-se tanto pensadores reacionarios, como James Q. Wilson e Ernst
van den Haag, como liberais, entre os quais Norval Morris e Andrew von Hirsch.” ANITUA,
Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminologicos. Tradugdo de Sérgio Lamarao. Rio
de Janeiro: Revan, 2008. p. 762

97



criminologia passou a ser a seguranca publica. Desenvolveu-se uma politica
criminal atuarial.

Acontece que esta estrutura penal correcionalista tdo arraigada sofreu
drasticas mudancas. Uma radical mudanca na organizacdo da economia
capitalista - a faléncia do Estado de bem-estar e o0 surgimento do

neoliberalismo - provocou alteracdo de sentido nos programas politicos de

controle social.'®°

O contexto, agora, é outro. As estratégias de politica criminal levam em
consideracao o intenso grau de sensacao social de inseguranca. Sociedades
atingidas por profundos processos de mudanca caracterizam-se pela sensacéo
de inseguranca, especificamente pelo temor a criminalidade, mas nao so.

Como afirma Lola Aniyar de Castro:

O aumento da inseguranca subjetiva representa hoje, nas
democracias de opinido, a principal demanda cidada,
especialmente nas zonas urbanas dos paises modernos. Sao
atualmente tdo agudas, que impulsionam os politicos a gerarem
regras de organizacdo social que as pessoas supbem serem as
mais seguras, de acordo com velhos arquétipos de repressao e
persecucdo fixados no subconsciente coletivo. A sociedade do
medo, na que vivemos hoje, ndo é produto apenas da tdo
difundida sociedade de risco, ndo se refere apenas as mudancas
climaticas, a ameaca de catastrofes ambientais, ou as
consequéncias das armas atdbmicas. Sem duavida, também a
transmitem a abundéncia de informacdo supostamente social ou
cientifica, e ndo sempre legitima ou real (...). Nao é seguro que no
dia seguinte tenhamos agua, ou que ndo haja greve de algum
servigo publico ou privado; que o produto que adquirimos nao
lesione a saude, ou que tenha as caracteristicas anunciadas ou
que seu preco nao tenha sido fraudulentamente aumentado.*®*

bY

Esta sensacao social de inseguranca tende a producdo de exclusao

social. Nao mais se produzem formas de relacdo social e de organizagéo

% GARLAND, David. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Traduccion de Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 72

81 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia de los Derechos Humanos. Criminologia
axiolégica como politica criminal. Buenos Aires: Del Puerto, 2010. p. 93-94
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institucional que buscam a inclusédo de individuos e setores da sociedade
desfavorecidos, razdo pela qual se assume, contemporaneamente, sem
qualguer vergonha, a exclusdo social como algo de carater estrutural e
insuperavel.

No pensamento criminolégico norteamericano dos Ultimos anos surgiram
tendéncias tecnocraticas destinadas a legitimar o sistema penal por aquilo que
ele é de fato, e ndo por aquilo que se gostaria que ele fosse'®?. De acordo com
essa forma de pensar, o sistema penal ndo precisa de justificacdo diferente
daquela que é oferecida pelo seu préprio funcionamento.*®?

Descobriu-se que a pena funciona. N&o como instrumento de
ressocializacdo de sujeitos perigosos, tampouco como meio de intimidacao de
potenciais criminosos, mas sim como neutralizacdo de grupos perigosos. Sao
utilizadas penas diferentes conforme o nivel de perigosidade social, segundo
calculos estatisticos de probabilidade, que identificam niveis de risco do
comportamento criminoso conforme o nivel social do sujeito. Afirma Pavarini:
“O carcere pode ser util no governo da criminalidade e da recidiva se e
enquanto seja posto em condi¢des de operar com finalidade de neutralizagéo
seletiva.”*84

Dentro de uma cultura tecnocratica de administracdo da penalidade

desenvolve-se o fim de neutralizacdo seletiva. Verifica-se a interpretacdo do

182 WILSON, James Q. Thinking about crime. New York: Basic Books, 1975; FELLEY, Malcolm;
SIMON, Jonathan. La nueva penologia: notas acerca de las estrategias emergentes del
sistema penal y sus implicaciones. Traduccion de Maximo Sozzo. In: Delito y Sociedad, n. 6-7.
Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 1995.

18 PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos. Criminalidade, exclusdo e inseguranca. Tradugéo

de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon, Curitiba: LedZe, 2012. p. 152
18 PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos. Criminalidade, exclusédo e inseguranca. Tradugéo

de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon, Curitiba: LedZe, 2012. p. 154-155
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sistema de justica criminal como algo que deve buscar a eficiéncia,
diferenciando a resposta punitiva por niveis de periculosidade, com a
consequente implementacdo de meios de controle sobre grupos sociais
considerados perigosos.'®

Uma nova logica se estabelece, e o0 raciocinio ndo representa uma
grande novidade. Trata-se da aplicacdo ao sistema de justica criminal de um
conjunto de praticas que remete aos procedimentos e as logicas das empresas
de seguro, que assumem uma filosofia especifica de gestdo de riscos.'®

Segundo a criminologia atuarial (ou administrativa), o objetivo do sistema
de justica criminal é gerenciar grupos da populacao identificados como
perigosos e de risco, com a manutengdo do sistema punitivo com um custo
minimo. Tem-se como pressuposto a real incapacidade do Estado para vencer
a criminalidade e garantir a seguranca da populacdo. Assim, no lugar da
ressocializacdo e da intimidagdo como finalidades a serem atingidas pelo
sistema penal, as palavras de ordem sdo gestédo e distribuicdo de riscos que
ndo podem ser afastados com eficacia.'®’

Verifica-se mudanca nas figuras dos criminélogos e na linguagem desta
nova criminologia. Os crimindlogos ndo sao mais juristas, fildsofos, médicos ou
socibélogos, que buscavam identificar as causas da criminalidade para sobre

elas direcionar a politica de controle do delito. S&o estatisticos, capazes de

185 PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos. Criminalidade, exclusédo e inseguranca. Tradugéo

de Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon, Curitiba: LedZe, 2012. p. 155

1% BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. El sistema penal em

tempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-Nacion. Granada: Comares, 2007. p.
81; DIETER, Mauricio Stegmann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da historia. Rio
de Janeiro: Revan, 2013.
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identificar grupos populacionais que apresentam risco social. A linguagem
utilizada pela criminologia atuarial & outra: em vez de se falar em
responsabilidade individual de um sujeito culpavel que praticou um tipo de
injusto, ou, ainda, de ressocializacdo de um sujeito perigoso, fala-se em
“‘identificar, classificar, ordenar e gerenciar grupos perigosos de modo
eficiente”.*®

Em ordenamentos juridicos como o norteamericano a légica atuarial
para determinar o nivel de perigosidade do sujeito aparece nas decisdes
judiciais. Pela confianca técnica na capacidade de selecionar os futuros
criminosos, a resposta estatal, para evitar que 0s sujeitos selecionados se
tornem criminosos de carreira, ndao é dada em razdo da culpabilidade
individual, mas sim em razdo da periculosidade social. No lugar de penas,
medidas de seguranca para imputaveis.

Para disciplinar o poder discricionario no sentencing norteamericano,
considera-se de elevado risco, independente do delito pelo qual responde, o
selecionado que apresentar 4 (quatro) dos 7 (sete) indicativos seguintes: “1. Ja
ter sofrido uma detencéo pelo mesmo delito; 2. Ter passado mais de um ano
em carcere nos ultimos dois; 3. Ter estado no carcere quando era menor de
idade; 4. Ter sido tomado sob encargo dos servigos sociais da justica menoril;
5. fazer uso de heroina ja em idade de menor; 6. fazer uso de heroina nos

ultimos 2 anos; 7. N3o ter trabalhado pelo menos um ano nos ultimos dois.”*2°

188 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminolégicos. Traducdo de Sérgio

Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 815
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De acordo com Feley e Simon, a justica penal atuarial é poderosa
justamente pela auséncia de uma ideologia que impulsiona a acdo. Ela
simplesmente impde praticas que ndo estdo subordinadas a uma ideologia
especifica ou a uma racionalidade determinada.**

Provavelmente seja essa auséncia de uma ideologia que fundamente a
acdo é gque torne a politica criminal atuarial uma pratica tdo aceita junto a

populacdo. Pavarini fala de “una penologia desde abajo™***

, € chama a atencao
para um dado ao qual muito pouco se presta atencao.

O tema carcerario, na sua historia de dois séculos, foi objeto de uma
hegemonia elitista, no sentido de que essa forma de punir foi legitimada, por
razBes preventivas, como propriedade caracteristica de movimentos politicos e
culturais minoritérios. Referidos movimentos, compostos em sua maioria por
profissionais e especialistas na matéria, em parte orientados por objetivos
progressistas, apresentaram um ponto de vista especifico de seu lugar de fala
sobre o cércere.'%?

No entanto, contemporaneamente, existem pelo menos duas leituras em
relacdo ao tema carcerario. Uma delas, que estd em profunda crise, é a
produzida nas academias, divulgada em congressos, livros e revistas
especializadas a um circulo muito restrito de pessoas. Trata-se de uma forma

de pensar o tema do carcere que, em sintese, demonstra a impossibilidade de

o sistema penal funcionar como instrumento de controle da criminalidade. A

1% EELLEY, Malcolm; SIMON, Jonathan. La nueva penologia: notas acerca de las estrategias

emergentes del sistema penal y sus implicaciones. Traduccién de Maximo Sozzo. In: Delito y
Sociedad, n. 6-7. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 1995.
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outra forma de leitura sobre o sistema penal é muito mais proxima da forma
como a maioria da populagdo entende o assunto, “aparentemente mais
democratica, certamente mais populista”*®®. Trata-se de uma “democracia de
opinido”, em que o recurso a pena criminal é objeto de troca entre politicos e
eleitores. O discurso punitivo € dirigido a acalmar o medo e a inseguranca da
populacdo, elementos que orientam a racionalidade popular na escolha por

seus representantes. Nas palavras de Pavarini:

Nos sistemas democraticos, talvez pela primeira vez, o recurso
publico da seguranca se torna objeto significativo (em alguns
casos até principal) de intercambio politico entre eleitores e
eleitos, entre opinido publica e sistema politico. (...) Com efeito, o
fendmeno da inflagdo da punigdo — em abstrato e em concreto — é
também sinal da crise da democracia representativa e da
emergéncia prepotente de uma democracia de opinido. Nesta é
exaltada a percepcdo emocional do sujeito, reduzido as suas
emoc¢Bes mais elementares: medo e raiva. E o novo discurso
politico tende a se articular, cada vez mais, em torno a tais
emocdes, das quais o sistema penal é particularmente capaz de
oferecer uma expressdo coerente, na funcdo de produgéo
simbdlica de sentido através do processo de imputagdo de
responsabilidade.***

A primeira forma de leitura, a produzida nas academias, e presente em
alguns discursos de pessoas que possuem responsabilidade institucional
(funcionérios que atuam na administracdo do sistema penal), tende ao
pessimismo. Lamenta-se constatacdo de que o sistema, nos fatos, nao
funciona como deveria funcionar. A desilusdo decorre, principalmente, do fato
de que o céarcere foi imposto como sistema punitivo na intencéo de satisfazer a
necessidade de um sistema penal moderno, que fosse brando e util. Ademais,

constatou-se que, ao contrario das fungdes ideais e legitimadoras atribuidas a

19 PAVARINI, Massimo. Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidade. Buenos
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pena criminal, destaca-se a sua funcéo real, de producéo e reproducédo da
desigualdade social, por meio de uma violéncia caracterizada pela crueldade e
por seus efeitos de intensa nocividade social.**®

A segunda leitura sobre o sistema penal, em forte crescimento, esta
convencida da utilidade da pena de prisdo. Esta forma de pensar é bastante
tosca em sua aplicacdo, e ndo aparece com frequéncia em trabalhos
académicos, ainda que ndo falte quem aceite oferecer explicacbes
cientificas.’® Este pensamento encontra-se no discurso das pessoas, e é
reforcado pelos meios de comunicagdo de massa, mas também se articula com
alguma legitimagdo cientifica.’® O atuarialismo como estratégia
politicocriminal, a aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito a questdo do
delito e da pena, e a incapacitacao seletiva como principal funcdo da pena sdo
discursos que, além de estarem na boca dos politicos e da populagédo, contam

8

com legitimacdo por parte de alguns cientistas.'® Além disso, o

neorretribucionismo surge com forga.*%
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Ainda que esta leitura se encontre nas palavras dos politicos, ndo se
pode afirmar que se trata de um discurso sempre de direita. Em relacdo ao
tema carcerario, discursos de direita e esquerda buscam produzir a legitimacao
do céarcere. O realismo criminolégico das esquerdas®®, com argumentos
diversos, chega a conclusdes parecidas com as do realismo “duro” de direita.?**

No modelo econdémico neoliberal, em que nem todos podem ser
considerados sujeitos por ndo poderem consumir, utiliza-se a instancia penal
como instrumento de exclusédo de pessoas que o Estado ndo quer ou nao pode
incluir. O direito penal do inimigo representa um paradigma de militarizacao do
direito penal pela légica bélica, em que o sistema juridico é transformado em
arma de guerra contra inimigos. Trata-se de um modelo em que desaparecem
as caracteristicas de um direito penal liberal, e destacam-se caracteristicas de
um modelo totalitrio. O objeto da incriminacdo deixa de ser um injusto
praticado por um autor dotado de culpabilidade e passa a ser a periculosidade
de alguém identificado como inimigo. No lugar de pena, caminha-se na direcédo
da aplicacdo de medida de seguranca para imputaveis.

A criminologia atuarial se apresenta, em termos, como um discurso
sensato, quando comparado com o discurso produzido pela criminologia
positivista. Esta ultima apresenta um pensamento sem qualquer lucidez, pois
tentou encontrar uma explicacéo cientifica a um fendmeno (criminalidade) que,
em esséncia, € politico (processos de criminalizacédo). A atividade de estudar

as razdes que determinam a violagdo das normas penais e as finalidades da

2% YOUNG, Jock. Criminologia da classe trabalhadora. In TAYLOR, lan; WALTON, Paul;
YOUNG, Jock. Criminologia Critica.Traducdo de Juarez Cirino dos Santos e Sérgio Tancredo.
Rio de Janeiro: Graal, 1980. p. 73-112

2oL WILSON, James Q. Thinking about crime. New York: Basic Books, 1975.
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pena nédo pode ser feita por um campo do conhecimento que esconda a
dimenséo politica do conflito sobre a exclusdo de determinadas pessoas da
cidadania. O exercicio da cidadania pressupde a participacdo dos cidadaos.
Quando excluidos, ndo podem participar dos processos de decisdo politica,
passando a ser mero objeto.

O Brasil representa um exemplo das consequéncias humanas do
neoliberalismo. Como essa forma de organizacao socio-econémica sO existe a
partir da exclusdo de muitas pessoas, de forma que o Estado ndo pode e/ou
ndo quer oferecer condicdes minimas para a inclusdo social dos excluidos, a
utilizacdo do sistema penal, agora totalmente deslegitimado por estar
abandonado de toda justificagdo fundada no pertencimento dos cidadaos ao
contrato social, atua, como sempre, com minima eficacia na sua atividade de
neutralizacdo seletiva daqueles que, por serem excluidos pela légica de
mercado, e por ndo serem passiveis de inclusdo, sao definidos como inimigos.

Os inimigos foram produzidos pela prépria politica (governada pelo
modelo econémico neoliberal). Se a politica produziu a exclusdo de
consideravel parte dos brasileiros, de fato, segundo essa légica, nao podem ser
considerados cidadaos. A ideia de cidadania pressupde participacéo ativa dos
cidadaos, e essa participacdo pressupde condicdo de igualdade (ou pelo
menos algo proximo disso) entre as pessoas. O enfraquecimento dos lacos de
solidariedade, determinado pelo imperativo da excludente competicéo
neoliberal, faz com que o0s sujeitos ndo queiram participar das decisdes
politicas. De acordo com essa logica, politica € coisa para profissionais. Assim,

de sujeito da politica, o brasileiro contemporaneo passa a mero objeto das
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decisbes tomadas pelos governantes. Trata-se de uma “orquestra que toca
sem a necessidade de ser orquestrada”®?.

Ademais, a busca pelo sucesso individual, como ideologia
contemporanea, exclui lagos de solidariedade de forma que a excluséo passa a
ser entendida como algo natural, que faz parte da natureza das coisas, e ndo
como algo produzido politicamente. Nesse sentido, a serviddao passa a ser
voluntaria. O “Discurso sobre a servidao voluntaria”, de Etiene de la Boetie, de
1.548, nunca foi tdo atual. As proprias pessoas que sao excluidas pelo sistema
encontram motivos para servir ao governante, e se conformam com a condi¢cao
em que se encontram. Entendem que a serviddo ao governante pode |he
permitir o alcance do sucesso individual. Mais que isso, apdiam a exclusdo
produzida pelo sistema penal contra aqueles que ndo encontram 0S mesmos
motivos para se submeterem as leis estatais.

No Brasil, sem duvida, a categoria inimigo se identifica com a canalha.
Afirma Katie Arguello que “a politica criminal de retdrica bélica contra as drogas
€ a que mais claramente exterioriza o inimigo interno ndmero um da
sociedade”.?® A légica de guerra, que afasta as garantias do cidad&o frente ao
poder punitivo estatal, produz a ideia de que os inimigos sdo “pessoas
mataveis”.

A indefinicdo do conceito de inimigo produz total desprezo a vida de
muitas pessoas que se encontram em um campo de indeterminacdo entre as

categorias cidaddo e inimigo. Trata-se de uma circunstancia em que a vida de

22 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo. In Escola Lacaniana de

Vitéria. A lei em tempos sombrios. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2009. p. 60

293 ARGUELLO, Katie. Processo de criminalizagdo e marginalidade social. In BOZZA, Fabio;

ZIiLIO, Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao Professor Doutor
Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe, 2012. p. 175
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determinadas pessoas ndo possui valor juridico. Referidas pessoas podem ser
reconhecidas como o “homo sacer’, a que se refere Agambem.?* Torna-se
comum a matanca de pessoas em circunstancias em que se reconhece que 0s
mortos faziam parte de grupos de traficantes ou participavam do chamado

crime organizado. Relata Paulo Busato que

O que existe é verdadeiro assassinato em massa de suspeitos
pela policia que figura disfarcado sob o titulo de resisténcia.
Consta que de 2001 a 2011 foram mortos cerca de 10.000
suspeitos de roubo e trafico, a maior parte sem que se saiba
exatamente em que condi¢cBes e quase nenhum desses casos foi
apreciado pelo Tribunal do Jdri. Aponta-se que de 2008 a 2010
foram assassinadas mais de 140.000 pessoas no Brasil, uma
média de 47.000 por ano. 25 assassinatos ao ano por cada
100.000 pessoas, um indice considerado de Vvioléncia
epidémica.”®

Enfim, esses sdo elementos da expansdo penal que ndo guardam
relacdo com a chamada “sociedade de risco”. Trata-se da punicdo dos
mesmos, agora com novas tecnologias e novas fundamentacdes tedricas.

No item a segquir, referida expanséo penal ser4 analisada sob o enfoque
do estudo das manifestacbes do poder na configuracdo da sociedade,
especialmente o surgimento de uma sociedade de seguranca junto com a

sociedade disciplinar.

1.2.2.3 A politica criminal atuarial como manifestacdo dos dispositivos de
seguranca da sociedade de controle
Na aula de 11 de janeiro de 1.978, no College de France, Foucault

aponta o reconhecimento de uma politica criminal atuarial, sem que sequer se

294 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Trad. de Henrique Burigo.

Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002. p. 79 e ss.
205 BUSATO, Paulo César. A realidade das Unidades de Policia Pacificadora, e o discurso
legitimador do medo. Mais um exemplo de Direito Penal do Inimigo. In BOZZA, Fabio; ZILIO,
Jacson (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao Professor Doutor Juarez
Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe, 2012. p. 601-602
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falasse disto no momento em que proferiu referida aula, nos seguintes termos:
“a questao que se coloca sera a de saber como, no fundo, manter um tipo de
criminalidade, ou seja, o roubo, dentro de limites que sejam social e
economicamente aceitaveis e em torno de uma média que vai ser considerada,
digamos, 6tima para um funcionamento social dado.”?®® Falava o autor,
superficialmente, sobre os modelos de punicao e estratégias de controle social.

Nesta parte do trabalho o que se quer é analisar a politica criminal
atuarial como um dos diversos dispositivos de seguranca caracteristicos das
sociedades de seguranca. Para tanto, serdo pensadas as diversas formas de
poder que se manifestam nas sociedades contemporaneas. Longe de realizar
uma teoria geral do poder, 0 que se quer € analisar as estratégias de controle

da “multiddo pos-fordista”’

nas sociedades contemporaneas.

O reconhecimento de que, em esséncia, a politica, o judiciario e o
carcere ainda sdo as instituicbes fundamentais das estratégias de controle
social ndo impede uma analise das outras estratégias de controle que

representam a tendéncia das transformacées em andamento.?*®

2% EOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, populacédo. Traducédo de Eduardo Brand&o. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 8

%7 Como conceito operativo, deve-se determinar o que significa a expressdo “multiddo pds-

fordista”. Tal definicdo é extraida de Alessandro De Giorgi, que trabalha com referida categoria:
“Nao é no nivel da fenomenologia do trabalho que podemos compreender o significado do
excesso pos-fordista, mas sim no nivel da sua ‘ontologia’: sd3o os pressupostos da
produtividade do trabalho que hoje excedem a relacdo capitalista e ndo as determinacdes
concretas desta produtividade. No nivel constitutivo, ontolégico, a for¢ca de trabalho
contemporanea se configura como totalidade produtiva indistinta, como conjunto de
potencialidades cooperativas que escapam a qualquer regulamentacéo: nesse sentido,
ela é uma multiddo.” DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal.
Traducdo de Sérgio Lamarado. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 78-79 (o negrito ndo consta no
original).

%% DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Tradugdo de
Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 83
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Brandariz Garcia afirma que, nos ultimos anos, diversos autores
preocupados com a analise dos sistemas de controle social contemporaneos, e
em especial do controle penal, tém recorrido a uma tese de especial
capacidade explicativa: a transicdo da sociedade disciplinar a sociedade de
controle.?%

Referida tese tem como aporte tedrico as obras de Foucault, nas quais,
com suas contribuicdes analiticas, reconheceu que a penalidade, no decorrer
dos séculos 19 e 20, se conformava a uma determinada espécie de
organizacao social, caracterizada pelo que chamava de poder disciplinar, razéo
pela qual podia ser chamada de sociedade disciplinar, e que se diferenciava
das sociedades anteriores, que se caracterizavam pela existéncia de um poder
soberano.?'?

O poder soberano é aquele que se concentra na figura do Estado
soberano. Tem origem na ideia de contrato social, pacto que, por consenso
daqueles que dele participam, retira 0os poderes que os particulares possuiam
em “estado de natureza”. E um poder que, identificado na figura do soberano, é
executado de forma vertical. E o poder que, em regra, por meio de proibicdes
e, eventualmente, pelo poder de decidir a morte, determina os limites negativos
de atuacdo dos sujeitos.?*

Ja o poder disciplinar ndo se concentra nas maos do soberano (Estado),

pois esta espalhado nas instituicbes da sociedade (familias, escolas,

%9 BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. El sistema penal en

tiempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-Nacién. Granada: Comares, 2007.

p. 26
219 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. Traducéo de Ligia M.

Pondé Vassalo. Petrépolis: Vozes, 1983.

2L FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. 4. ed., Barcelona: Gedisa, 2005. p. 98
ess
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conventos, sindicatos, hospitais psiquiatricos, prisdo). Trata-se de um poder
que ndo se concentra na esfera publica. E a ideia de poder que estuda como
praticas e discursos, instituicdbes e saberes, articulados, apresentam efeitos
sobre os corpos. E um poder que age em rede, sem um sentido especifico;
funciona de forma positiva, conformando sujeitos, buscando gerir a vida. Além
de determinar proibicdes, estabelece padrées positivos de comportamentos, de
forma a normalizar os corpos.?*?

Isso ndo quer dizer que as sociedades anteriores ndo conheciam
instancias de controle social ou de castigo, mas sim que essas instancias de
controle e, consequentemente, o castigo, tinham funcbes diferentes: nas
sociedades caracterizadas pelo poder soberano o poder punitivo decidia a
morte, com uma légica destrutiva, negativa, nas sociedades caracterizadas
pelo poder disciplinar, mais do que decidir a morte, o poder é de gerir a vida.?*

Em sintese, segundo Foucault existe um poder soberano e um
normalizador. Este Ultimo é dirigido a fazer com que o individuo amolde seu
comportamento a norma. O poder disciplinar, a partir de um aparato
institucional e discursivo, forja subjetividades, moldando os corpos a um padrao
especifico. Especificamente na prisdo, por meio da disciplina, ocorre a

transformacao de corpos brutos e inateis em ddéceis e Uteis. Afirma De Giorgi

que “os processos de formacao das tecnologias disciplinares em Vigiar e punir

12 EOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas pris6es. Tradugéo de Ligia M.

Pondé Vassalo. Petropolis: Vozes, 1983. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso
no College de France (1975-1976). trad. Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 27-48

13 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976).
trad. Maria Ermantina Galvao. Séao Paulo: Martins Fontes, 1999.
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constituem o contexto em que se da a passagem do ‘suplicio’ a ‘prisao’, isto é,
de um poder que destréi a um poder que transforma.”?*

E a partir dessas nogdes introdutérias que a nocdo de “sociedade de
seguranga” pode ser desenvolvida. A “sociedade de seguranga” desenvolve
mecanismos de controle de um novo personagem histérico, reconhecido no
século 18, que é a populacdo.?’® Os mecanismos de controle dessa sociedade,
chamados de dispositivos biopoliticos®®, ou dispositivos de seguranca®’,
podem ser entendidos como o conjunto de estratégias destinadas a
normalizacdo, ndo mais de individuos (poder disciplinar), mas sim da
populacdo. Nao mais se trata de um poder disciplinar, que tem por objetivo
disciplinar corpos, mas de normalizar conjuntos populacionais. Os individuos s6
possuem importdncia como instrumento para se obter algo no nivel da
populac&o.?*®

Trata-se de uma tecnologia de poder que néo substitui o poder soberano

nem o poder disciplinar da sociedade disciplinar. E uma tecnologia de poder,

também disciplinar, paralela, e ndo substitutiva das demais formas de poder.?*®

?4 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de
Sérgio Lamaréo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 84

15 FOUCAULT, Michel. Seguranca, territério, populacéo. Traducdo de Eduardo Brand&o. Séo

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 88

216 Expresséo utilizada em FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de

France (1975-1976). trad. Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.

2 Expresséo utilizada em FOUCAULT, Michel. Seguranca, territorio, populagdo. Traducao de

Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 39 e ss

18 EOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, populagdo. Tradugdo de Eduardo Brandao. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 87
1% FOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, populagdo. Tradugdo de Eduardo Brandao. Séo

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 10
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Problemas como velhice, doenc¢a, mortalidade, natalidade, fluxo no transito,
etc., passam a ser objeto da politica na sociedade de seguranca.

O governo da populacdo é muito diferente do exercicio de uma
soberania sobre os comportamentos individuais. O foco da atuagdo politica
deixa de ser o disciplinamento do individuo, e passa a ser a populacdo. Séo
duas economias de poder totalmente diferentes.?*°

A governamentalidade deve agir sobre uma série de fatores, de
elementos que estdo aparentemente longe da prépria populacdo. Nas palavras

de Foucault:

E portanto uma técnica totalmente diferente que se esboga (...):
ndo se trata de obter a obediéncia dos suditos em relagdo a
vontade do soberano, mas de atuar sobre coisas aparentemente
distantes da populagdo, mas que se sabe, por calculo, analise e
reflexéo, que podem efetivamente atuar sobre a populagdo.”*

Nesse contexto, 0 homem é apenas uma parte da populacdo a ser
governada. Enquanto a questdo do poder se pensa dentro de uma da teoria da
soberania, 0 homem nao existe, apenas é possivel se pensar no sujeito de
direito. A partir do momento em que se pensa 0 poder em termos de
governamentalidade, pode-se dizer que “o homem foi para a populagéo o que o
sujeito de direito havia sido para o soberano”.?*

Uma atenta percepg¢do da politica criminal contemporanea, que tem

como o seu principal objeto a seguranca publica, indica as estratégias juridicas

2 FOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, populagdo. Tradugdo de Eduardo Brandao. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 87

2L FOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, populagdo. Tradugdo de Eduardo Brandao. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 94
22 EOUCAULT, Michel. Seguranga, territorio, populagdo. Tradugdo de Eduardo Brandao. Séo

Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 103
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de controle da criminalidade estdo cada vez menos blindadas em relagdo a
atuacao de dispositivos de seguranca.

Nesse contexto, o carcere é ressignificado. De instrumento destinado a
normalizacdo de sujeitos perigosos, passa a ser um dispositivo de seguranca,
destinado ao controle de grupos populacionais considerados perigosos. A
funcdo da pena deixa de ser a de ressocializacao (normalizacao/disciplina) e o
carcere passa a ser apenas mais um dos instrumentos de seguranga publica. A
criminologia desloca seu objeto de estudo: das funcdes da pena a seguranca
publica.

As politicas brasileiras de seguranca publica sdo claros exemplos de
dispositivos de seguranca. Em nome do bem comum e do interesse publico,
verifica-se uma ocupacao militar de favelas do Rio de Janeiro, por meio das
chamadas Unidades de Policia Pacificadora, e das periferias das cidades do
Parana, por meio das chamadas Unidade Parana Seguro. De forma alguma
essas estratégias de controle tém por objeto a normalizacdo de sujeitos. Tal
atividade deve ser deixada para instituicbes, como Igreja, familia, escola, e
prisdo. Trata-se de mecanismo biopolitico, que atua sobre grupos
populacionais rotulados como perigosos.

Da mesma forma, a legislacdo penal brasileira esta atravessada por
mecanismos dessa natureza. Exemplo claro estd na normativa referente ao
chamado Regime Disciplinar Diferenciado: a suspeita de que determinado
sujeito pertence ao grupo populacional “crime organizado” permite a introdugéo
do sujeito em referido regime. N&o se trata de san¢do normalizadora. Trata-se,

Unica e exclusivamente, de neutralizacédo seletiva que tem como objeto ndo o
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individuo isolado, mas sim o individuo como pertencente ao grupo populacional
rotulado como perigoso.

E quem sdo os grupos perigosos? E qual a caracteristica do controle
social (penal e ndo-penal) contemporaneo? As respostas aos questionamentos
podem ser obtidas pela analise da relacdo entre a dinAmica da producéo e as
formas de controle social a partir do surgimento do que De Giorgi chama de
“‘multidao poés-fordista”, e da hipotese de que as estratégias de controle pés-
disciplinares séo orientadas para o controle da nova forga de trabalho, em um
regime de “governo do excesso”.?*

Se em determinado estdgio do desenvolvimento do capitalismo
industrial, aquele em que havia um regime de caréncia de mao-de-obra, as
agéncias de controle social exerciam a fungéo de “racionalizagao disciplinar da
producdo e de sujeicdo da forca de trabalho a valorizagdo capitalista”®?*,
percebe-se, contemporaneamente, 0 esgotamento parcial dessa funcéao.

Em Vigiar e Punir, o trabalho de Foucault foi demonstrar os processos
histéricos de transformacdo da puni¢do, perguntando de que forma o castigo
foi, progressivamente, perdendo a légica de negacao e destruicdo dos desvios,
e passou a ter uma funcao produtiva, no processo de afirmacéo historica do
capitalismo. Em Seguranca, territério e populacdo, demonstra o surgimento de
outra pratica de poder, ndo mais fundada no poder soberano, mas sim na

ciéncia do governo. De um poder que proibe (soberania) a um poder que

regula (governamentalidade), esta € a logica.

2 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de
Sérgio Lamaréo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 83

2 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Tradugdo de
Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 83
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Na sociedade industrial, com um regime de caréncia, percebia-se que as
relacbes capitalistas de producdo eram superiores a forca de trabalho.
Referidas relagbes necessitam de formas de cooperacdo para as quais a forca
de trabalho ndo estd4 adequada. Para contornar essa car~encia de mao de
obra, o sistema capitalista inventou “métodos de poder capazes de ampliar as
forcas, as atitudes, a vida em geral, sem, no entanto, tornar mais dificil o
assujeitamento”®. A prisdo e as demais agéncias de controle social agiram
segundo essa légica. Cumpriam a funcao de disciplinar a mao de obra nesse
regime de caréncia.

No entanto, nas sociedades pdés-industriais, o regime ndo € mais de
caréncia, mas sim de excesso. A crise do fordismo, na metade da década de
1970, com a crise do petroleo, produz alteracdo na forma de organizacao social
e, principalmente, na politica penal. Nao ha mais necessidade de disciplinar a
mao de obra, pois h4 um regime de excesso. Forma-se uma multiddo, que
passa a ser objeto de uma nova forma de controle por parte do Estado.

A ligacdo entre saber e poder que caracterizava o poder disciplinar das
sociedades marcadas pelo regime de caréncia é substituida por um néo-saber,
gue desenvolve sistemas de controle (na linguagem de Foucault, dispositivos
de seguranca) dirigidos a supervisdo e contencdo de grupos populacionais,
abrindo mé&o de qualquer saber sobre os sujeitos.?*® O criminélogo deixa de ser

0 médico, o detentor dos saberes psi, e passa a ser o estistico.

% DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de
Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 88

6 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de
Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 93

116



Nesse contexto, o excesso de for¢a de trabalho ndo é mais tratado pelos
instrumentos de regulacao social da pobreza do Estado de bem-estar (que, por
sinal, faliu), com o objetivo de inclusdo social, e sim, por ser considerado
“classe perigosa”, “populagédo problematica”, é controlado pelos mecanismos
de repress&o penal.?*’ Como afirma Bauman: “o encarceramento, sob variados
graus de severidade e rigor, tem sido em todas as épocas 0 método primordial
de lidar com setores inassimilaveis e problematicos da populacgéo, dificeis de
controlar”.??

O conceito de referéncia utilizado pelas novas tecnologias de poder é o
de risco. O excesso de mao de obra € considerado uma populacdo portadora
de risco, e o sistema penal deve funcionar como instrumento de prevencéo de
situacOes de risco. Nao se quer neutralizar uma pessoa, em decorréncia de sua
perigosidade, mas sim administrar populacdes portadoras de risco. Nao se
quer reduzir a criminalidade por meio da disciplina, apenas administra-la
através da gestédo de riscos. A l6gica ndo é disciplinar, mas sim atuarial. As
caracteristicas individuais deixam de ser o objeto do saber e do controle penal,
e as probabilidades de pertencimento de determinado sujeito a uma classe
perigosa passa a ser o critério de realizacdo da politica penal®®®. Afirma De
Giorge:

Enquanto a reclusao disciplinar era uma espécie de “laboratério” —
no qual o desenvolvimento das tecnologias de controle alimentava,
constantemente, novos saberes sobre os sujeitos, que, depois,
eram reflexivamente aplicados as mesmas tecnologias para
melhorar a sua capacidade de penetracdo na realidade —, o

22l WACQUANT, Loic. Punir os pobres. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

228 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo. As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar

Editor, 1999. p. 114

2% DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de
Sérgio Lamaréo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 97-98
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encarceramento de massa atuarial renuncia expressamente a tudo
isso. O atuarialismo penal declara, assim, a irrelevancia do saber
sobre os individuos e o substitui pela construcédo de categorias e
formas de individualizacdo completamente arbitrarias, baseadas
no conzc3:éaito de periculosidade e orientada para a contencdo dos
riscos.

O superencarceramento contemporaneo, justificado por retoéricas
belicistas, atribui ao excesso de méo de obra o rétulo de classe perigosa, e, por
meio de um processo de dessocializacdo da multiddo pos-fordista, substitui
lagos de solidariedade por “um regime de desconfianca universal, que impede
o reconhecimento reciproco dos individuos como parte de uma mesma forca de
trabalho universal”.?*

A transicdo da disciplinar a sociedade de controle foi verificada por
Deleuze, que contextualiza referida transicAo na crise generalizada das
instituicbes de confinamento (familia, fabrica, hospital, prisdo), que, apesar de
diversas reformas, ndo mais conseguem cumprir sua funcdo anterior
(disciplinar). Como consequéncia da crise, o0 sistema de controle
contemporaneo abandona lugares fechados e se estende por todo o espaco
social, em dispositivos de controle modulaveis e constantes. Assim, enquanto a
disciplina era um projeto a ser realizado em longo prazo e de forma
descontinua, o controle é uma resposta em curto prazo, de forma continua.?*

Como programa desta sociedade de controle, Deleuze cita a inteligéncia

de Guattari, que imaginou “uma cidade onde cada um pudesse deixar seu

*0 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Tradugdo de
Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 99

%l DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo de
Sérgio Lamarédo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 100-101

%2 DELEUZE, Gilles. Post-scriptum sobre as sociedades de controle. In Conversacdes: 1972-
1990. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1992. p. 219-226; BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica
criminal de la exclusion. El sistema penal em tempo de declive del Estado Social y de crisis del
Estado-Nacion. Granada: Comares, 2007. p. 32-33
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apartamento, sua rua, seu bairro, gracas a um cartdo eletronico (dividual) que
abriria as barreiras; mas o cartdo poderia também ser recusado em tal dia, ou
entre tal e tal hora; o que conta ndo € a barreira, mas o computador que
detecta a posicdo de cada um, licita ou ilicita, e opera uma modulagédo
universal.”?® A transposicdo deste pensamento ao ambito da penalidade
demonstra a crise do carcere como principal espécie de puni¢do, e sua gradual
substituicdo por penas substitutivas e mecanismos eletronicos de controle que
indicam a localizac&o do condenado.?*

A andlise dos trabalhos de Foucault e Deleuze permitiu com que
criminologos, como Garland, De Giorge, Brandariz Garcia, e outros, cada um
com sua metodologia, reconhecessem caracteristicas especificas do sistema
penal contemporaneo. Destaca-se que ndo se trata de uma descricao de um
sistema ja4 vigente em sua integralidade, mas sim de um sistema em
transformacdo, de uma tendéncia em relacdo a politica penal. As
caracteristicas (tendéncias) sdo as seguintes:

1. Crise do modelo correcional e relangamento das fungbes de
prevencdo geral e especial negativas. O controle penal deixa de ser
interpretado como instrumento para alcancar ulteriores fins e passa a ser
entendido como um fim em si mesmo;

2. O controle penal tem como objeto grupos de risco, e os dispositivos

de controle adotam formas de calculo e gestéao de riscos. Em sintese, adota-se

2% DELEUZE, Gilles. Post-scriptum sobre as sociedades de controle. In Conversacdes: 1972-

1990. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1992. p. 225; BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal
de la exclusidn. El sistema penal en tiempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-
Nacion. Granada: Comares, 2007. p. 32-33

2% BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. El sistema penal en

tiempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-Nacion. Granada: Comares, 2007.
p. 33
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uma légica de redistribuicdo, e ndo de reducéo de riscos®**>;

3. No Brasil, mais do que na Europa, onde o centro das politicas de
controle social € o migrante, o objeto da politica de seguranca publica € o
traficante de drogas. Sobre esta “populagcédo perigosa” realizam-se atividades
de controle e de punicdo que ignoram direitos e garantias fundamentais dos
controlados;

4. O controle é realizado em espacos que estdo para além dos muros
das prisdes. Os espacos em que as pessoas circulam sdo redesenhados,
buscando impedir a pratica de comportamentos conflitivos ou criminosos?*® #7;

5. O monopolio estatal com relagcédo a atividade de seguranca publica é
repensado. A nova forma de controle distribui a responsabilidade e a garantia
da seguranca publica aos cidadaos e grupos comunitarios, que se engajam no
combate & criminalidade.?*®

Se toda essa mudanca de paradigma na politica criminal contemporanea

apenas apresenta elementos de sofrimento e violéncia para uma populacéo

%> BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusion. El sistema penal en

tiempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-Nacién. Granada: Comares, 2007.
p. 36

% BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. El sistema penal en

tiempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-Nacién. Granada: Comares, 2007.
p. 37

" Na realidade brasileira, veja-se o controle realizado sobre a atuagdo dos movimentos

sociais, bem como a solucéo judicial adotada em relacdo ao fenébmeno que ficou conhecido
como “rolezinho”: em vez de o Estado promover a inclusdo da juventude pobre que queria
transitar nos espacgos de consumo em que as classes mais favorecidas circulam, simplesmente
— ndo proibiu — mas condicionou a entrada de adolescentes em shopping center a estarem
acompanhados dos pais.

% BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Politica criminal de la exclusién. El sistema penal en

tiempo de declive del Estado Social y de crisis del Estado-Nacién. Granada: Comares, 2007.
p. 37
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excluida do acesso aos meios de participagcdo cidada, se as praticas punitivas
contemporaneas nao apresentam qualquer elemento de racionalidade
instrumental, no sentido de controlar a criminalidade, mas Uunica e
exclusivamente de redistribuicdo dos riscos de criminalidade inerentes a
producdo do excesso pos-fordista, se o0 superencarceramento ndo produziu
qualquer controle da criminalidade, se € possivel notar maior intensidade nos
processos de criminalizagcdo, sem qualquer resultado positivo, sem qualquer
comprovagdo de que referidas praticas tém conseguido evitar os conflitos
sociais rotulados como crimes, parece que uma solucdo possivel é tentar
reduzir o sofrimento da populagdo criminalizada por meio de categorias
juridicas que possam servir como instrumento de controle de atuagcdo do poder
punitivo estatal.

Portanto, nos proximos capitulos serdo desenvolvidas as categorias
dogmaticas “bem juridico” e “proibicdo de excesso” como instrumentos de

limitacdo a expanséao penal.
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Il. A tentativa de limitacdo do poder punitivo pelo conceito de bem juridico

Apresentadas as duas manifestacbes da expansdo do direito penal, o
que se quer no trabalho, daqui em diante, é desenvolver categorias juridicas
que, de fato, possam funcionar como limites do poder punitivo estatal.

N&o se trata do desenvolvimento de categorias juridicas inéditas, mas
sim de apresentar novos argumentos que auxiliem a interpretacdo de
categorias juridicas ja existentes. Os temas que serdo objetos de estudo daqui
em diante serdo: a) o principio de protecao bens juridicos, e; b) o instrumento
de interpretagcdo pelo qual se atribuem sentidos as normas juridicas chamado
proibicdo de excesso, ambos como categorias juridicas aptas a limitagcdo do
direito penal.

Neste segundo capitulo, apenas sera trabalhado o principio da protecéo
de bens juridicos. Para atingir nosso objetivo, seguiremos o seguinte caminho.
Num primeiro momento, serd apresentada a evolucédo histérica do conceito de
crime no direito penal, que, apés a ideia de lesdo de direito subjetivo proposta
por Feurbach, ora se aproxima da ideia de lesdo de lesdo de bem juridico, ora
se aproxima da ideia de violacdo de dever. Esse estudo terd como objeto de
analise as propostas apresentadas desde o inicio do século 19 até meados do
século 20. Em seguida, serdo apresentadas as discussfes contemporaneas
sobre a necessidade e a capacidade de rendimento do conceito de bem
juridico. Adiante, tem-se como objetivo demonstrar o abismo existente entre os
desenvolvimentos tedricos realizados na academia e a pratica dos tribunais,
que, em decisbes paradigmaticas, assinou o atestado de 6bito da teoria do

bem juridico. Enquanto na academia séao discutidos limites ao legislador, por
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meio da teoria do bem juridico e outros principios limitadores do poder estatal,
os Tribunais tém negado a vinculacéo do legislador a teoria do bem juridico.
Embora me posicione no sentido de que a teoria do bem juridico tem
uma razoéavel capacidade de rendimento, como ela n&do é suficiente, bem como
pelo fato de que néo foi acolhida na prética judicial, serd necessério, no terceiro
capitulo, recorrer ao unico critério utilizado pelos Tribunais Constitucionais para
limitar o poder punitivo estatal, o, equivocadamente, chamado principio de
proporcionalidade. Por ndo se tratar de principio juridico, mas sim de um
instrumento interpretativo de atribuicdo de sentido as normas juridicas, como
sera demonstrado no capitulo especifico, chamaremos simplesmente de

proibicdo de excesso.

2.1 As respostas a pergunta: por que o Estado ndo pode punir por punir?

A teoria do bem juridico tem por objetivo responder algumas perguntas
simples (0 que ndo quer dizer que as respostas também o sejam): pode o
Estado incriminar uma conduta simplesmente porque ndo quer que ela seja
realizada? Ha alguma barreira ao poder do legislador de incriminar condutas?
E possivel a privacdo da liberdade de uma pessoa por ter praticado condutas
tipicas como as de lenocinio (art. 227, CP), favorecimento a prostituicdo (art.
228, CP), rufianismo (art. 230, CP), escrito ou objeto obsceno (art. 234, CP),
incesto (8 173, StGB) e/ou de pornografia com animais (8 1842, StGB)? Pode o
legislador reconhecer como crimes agfes cujo desvalor esta mais proximo da
?239

moral do que do direito

Uma consideravel parte da ciéncia do direito penal reconhece como

%% GRECO, Luis. O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Algumas

consideragdes introdutérias. In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como
limitacdo ao poder de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 9
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limite ao poder do legislador de incriminar a referéncia da norma a um bem
juridico penal. Dentre esses autores, parte pensa a teoria do bem juridico,
desde uma mirada historica, como heranca do lluminismo, encontrando nela

uma func&o de limitacdo ao poder punitivo estatal®*°

, outros entendem a teoria
como anti-iluminista, produzida durante o periodo da Restauracédo®*’. E Roxin,
preocupado com a capacidade de rendimento da teoria para 0os tempos atuais,
nega importancia ao debate®*.

No entanto, ndo sdo poucos os que refutam a teoria do bem juridico, e
pensam o delito como lesédo a direito subjetivo (Naucke) ou simples violagédo do
direito (como querem Jakobs e Stratenwerth, ainda que apresentem
fundamentos diversos).

Enfim, pode-se afirmar que existem basicamente dois modelos
tradicionais de explicacdo do fenémeno: um modelo indicando o crime como
lesdo de um bem juridico (portanto, demostrando um conceito material de
crime), e outro apontando o crime como violagdo de um dever, ou seja,

demostrando um conceito meramente formal.

O que se quer nessa parte do trabalho é demonstrar a capacidade de

49 SCHUNEMANN, Bernd. O principio da protecdo de bens juridicos como ponto de fuga dos

limites constitucionais e da interpretac&o dos tipos. In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara.
O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
3less

1 AMELUNG, Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protecdo de bens
juridicos. In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y
sistema del deliito. Montevidéo/Buenos Aires: B de F, 2004, HORMAZABAL MALAREE,
Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho (El objecto protegido por la
norma penal). Lima: IDEMSA, 2005.

2 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitacdo ao poder de incriminar? Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 191/192
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rendimento da teoria do bem juridico, principalmente quando se utiliza referido

conceito como critico ao sistema.

2.1.1 O delito como leséo de bem juridico

Normalmente entende-se que o conceito de bem juridico funciona como
um limitador ao poder punitivo, apresentando um contetdo material ao conceito
de delito. Com frequéncia a doutrina relaciona o conceito de bem juridico com
ideias liberais. No entanto, parte consideravel dos penalistas tem demostrado a
insuficiéncia de tal conceito como elemento de limitagdo ao poder penal. Nesse
sentido encontramos ponto de convergéncia entre tedricos extremamente
conservadores, como Jakobs, e pensadores criticos, como Zaffaroni.

Seguindo esse pensamento, afirma Mir Puig que “mais que a
incapacidade do bem juridico, em si mesmo, para servir a funcédo de limite do
ius puniendi, o que a histéria deste conceito demonstra € a falta de um conceito
material do mesmo capaz de cumprir tal miss&o”.?*®

Compartilhando desse entendimento, tracaremos a evolugao histérica do
conceito (até hoje nédo definido) de bem juridico, comecando pela definicdo
material de crime desenvolvida por Feuerbach - como violacdo de direito
subjetivo -, antecedente histérico da ideia de crime como lesédo de bem juridico
(Birnbaum), passaremos pela ma utilizacdo de tal conceito pelos penalistas
afeitos ao nacional socialismo, e chegaremos as contundentes criticas

realizadas por penalistas que negam a capacidade de rendimento de tal

conceito.

3 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal. Barcelona: PPU, 1976. p.

131-132 Tradugéo livre de “més que la incapacid del bien juridico, en si mismo, para servir a la
funcion de limite del ius puniendi, lo que la historia de este concepto demuestra es la falta de
desarrollo de un concepto material del mismo capaz de cumplir tal mision”.

125



2.1.1.1 Antecedente historico ao conceito de bem juridico: o delito como
violagéo de um direito subjetivo

O pensamento iluminista marcou historia na filosofia politica do Direito
Penal. Feuerbach foi um pensador que desenvolveu seu pensamento entre
dois métodos e dois pensamentos. Situa-se entre a critica filoséfica e o
positivismo juridico. Contra o pensamento coletivista e romantico de Savigny,
Feurbach representa um pensamento racionalista e individualista. Para os
liberais, como a ordem juridica € expressao da racionalidade, o direito
pressupde a liberdade e é sua condicdo. O ordenamento juridico aparece como
expressdo da liberdade e dos limites que ela impde a razdo. Como afirma
Engisch: “la proteccidon de un derecho subjetivo significa el reconocimiento por
el orden legal de una esfera de poder a un individuo, autorizandolo para que
dentro de ella pueda defender sus intereses personales”.?**

Feuerbach desenvolveu a primeira estrutura de uma parte geral do
direito penal. Comecando pela funcdo atribuida a pena criminal, entende que
essa exerce a tarefa de uma coacéo psicoldgica, que se configura “mediante a
efetividade harmonica dos poderes legislativo e executivo no comum objetivo
intimidatorio”.?*® Afirma que o objetivo da previsdo da pena na lei é a
intimidacdo de todos, e o de sua aplicacdo € o de dar fundamento efetivo a
ameaca prevista na lei penal, pois sem a aplicagdo da pena a lei seria

ineficaz.?*®

4 ENGISCH, Karl. Introduccion al pensamiento juridico. Madrid: Guadarrama, 1967. p. 38

24 FEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2007. § 14°, p. 52.
24® EEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:

Hammurabi, 2007. § 16°, p. 53.
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Aliada a funcéo intimidatéria da pena, fundamental a importancia do
principio da legalidade, que oferece o fundamento do primeiro principio do
direito punitivo: “toda pena juridica dentro do Estado é a consequéncia juridica,
fundada na necessidade de preservar os direitos externos, de uma lesao
juridica e de uma lei que comine um mal sensivel”.?*’

Quanto a ideia de crime, afirma que quem ultrapassa os limites da
liberdade juridica pratica uma lesdo juridica ou injuria. O crime seria lesdo a
direito subjetivo. Num primeiro momento, pode-se pensar - como afirma parte
da doutrina - que, de acordo com Feuerbach, somente seriam considerados
crimes lesdes individuais, jA que, como contratualista, seria razoavel que
entendesse o Estado como instrumento para a protecao dos individuos, e ndo
0 contrério.

De fato essa forma de pensar o crime, no campo do direito positivo, é
uma ideia de reducdo no ambito das condutas puniveis, ja que condutas que
até entdo eram consideradas crimes ndo mais deveriam ter seu carater
delituoso. No campo dos crimes contra a religido e contra a moral foram
descriminalizados o suicidio e a blasfémia.?*®

No entanto, importante lembrar que sua definicao de delito como “o que
lesiona a liberdade garantida pelo contrato social e assegurada mediante leis

penais”* ndo afasta a existéncia de crimes contra o Estado. Afirma o autor:

“‘posto que a conservagao dos direitos € objetivo geral das leis penais, serdo

247 FEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:

Hammurabi, 2007. § 19°, p. 54/55.

8 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 25

29 FEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:

Hammurabi, 2007. § 21°, p. 55.

127



objeto de suas cominacdes protetoras tanto os direitos dos suditos, como
também os direitos correspondentes ao Estado (como pessoa moral)”.?*° (ndo
consta o italico no original)

Dessa forma, percebe-se que desde esse momento historico ndo se faz
distingdo material entre infragdo penal e policial. Podem ser considerados
crimes tanto as condutas que excedem a liberdade juridica, lesionando um
direito subjetivo alheio (ja que tais condutas seriam contra o fim do Estado, que
€ a protecdo das liberdades individuais), como condutas que, ainda que néo
lesionem direitos subjetivos, sdo entendidas como ac¢des que importam um
prejuizo mediato aos fins do Estado, colocando em perigo a ordem juridica e a
seguranca. Assim, verifica-se na obra de Feuerbach uma conciliacdo entre
poder punitivo e poder policial.>**

No entanto, deve-se notar que meros propésitos politicos do Estado nao
podiam ser objeto de tutela da norma penal. Com isso, o conceito de crime
estava subordinado a um principio material, qual seja a preservacdo da
liberdade individual, sem qualquer dependéncia dos propésitos politicos do
Estado. Assim n&o se via no delito uma simples violagdo de um dever, mas sim
uma propria lesdo de bens materiais.**

Ficou conhecida a critica de Feuerbach a alguns tipos de delito que

constavam no projeto de Coddigo Penal da Baviera, elaborado por Gallus

Kleinschord, que definia o delito de alta traicdo como a “agdo dolosa orientada

250 FEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2007. § 23°, p. 56.

%1 FEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2007. § 22°, p. 56-57; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado
Social y Democratico de Derecho (El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA,
2005. p. 23

%2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 183
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no sentido de alterar a constituicdo vigente”. Feuerbach afirmava que n&o era
qualquer conduta que poderia constituir alta traicdo. Somente poderia ser
considerada crime a conduta se, efetivamente, acontecesse um ato de
hostilidade que violasse a estabilidade do Estado, no sentido de um dano
social.®?

Hormazabal indica que a op¢ao por essa tese apresenta-se atrativa, pois
inegavelmente supde um limite ao poder punitivo. No entanto, apresenta uma
contradicdo, no sentido de que o Estado faz uso da forca para assegurar as
liberdades individuais. Mais precisamente, a contradicdo consiste na dialética
de “por uma parte, a necessidade do Estado como garantidor da seguranca e,
portanto, assegurador da liberdade e, por outra, o temor ao Estado, como
ameacador e limitador de dita liberdade.”?**

Assim, é com essa contradicdo assumida pelos liberais que se percebe
que ao Estado liberal cabe assegurar a ordem social e a paz burguesas. Faz
isso regulando pelo Direito (principalmente pelo Direito Penal) um determinado
grupo de condutas e deixando de controlar outras. Ou seja, a igualdade e a

liberdade liberais burguesas, como eram unicamente formais, determinavam a

seletividade do sistema penal. Nesse sentido, afirma Gracia Martin:

(-..) a denominacgéo “Direito penal liberal” ressalta com preciséo
gue o modelo penal da llustragdo €é a manifestacdo juridica da
definicdo da criminalidade através do discurso de uma
determinada doutrina politica sobre a sociedade - o liberalismo - e
sobre a forma e os fins do Estado - o Estado liberal -, 0o que
permite explicar os enunciados do modelo como principios (ou
garantias) que ao limitar o campo do que pode ser castigado, e
definir os limites dentro dos quais pode-se chegar a punir, sdo
determinadores nao s6 daquilo que resulta passivel de inclusdo na
definicdo juridica (formal) de criminalidade, mas também, e
sobretudo, de qual criminalidade (material) resultara excluida da

%3 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 184

% HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 26
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definicéo juridica.”>>

Acontece que a definicdo material de crime proposta por Feuerbach n&o
limitou a definicdo das acbes puniveis na legislacdo, o que fez com que
Birnbaum tentasse legitimar o direito positivo vigente, definindo crime como
lesdo a um bem tutelado pelo direito penal, e ndo como lesdo a direito

subjetivo.

2.1.1.2 A leséo ao bem juridico como fundamento material do conceito de crime

Para entender o conceito de crime como lesdo a bem juridico, e néo
como violacao de direito subjetivo, temos que entender o contexto historico em
que ele foi desenvolvido.

Na Europa, o momento histérico que seguiu imediatamente ao
lluminismo foi conhecido como Restauracdo. Trata-se de uma reacao contra 0s
principios iluministas que deve ser entendida ndo como um movimento
revolucionario contra a nova ordem burguesa, mas sim como um compromisso
com o poder ja estabelecido. E um momento histérico em que a burguesia
obteve certa hegemonia politica, econbémica e social, e buscava sua
consolidagdo no poder. A burguesia deixa de ser revolucionaria e passa a ser
conservadora.?*®

Do ponto de vista da teoria politica, a restauracdo se opOs aos
desenvolvimentos iluministas, pois contrariava a ideia de que a soberania do

povo deveria ser a fonte do poder. Recuperava-se 0 principio monarquico, mas

% GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizacéo e expansao do direito

penal e para a critica do discurso de resisténcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2005. p. 42/43

 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 28
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havia uma limitacdo ao poder pela Constituicdo. No entanto, essa virtual
limitacdo era determinada pelo proprio soberano, j& que a Constituicdo era por
ele outorgada.?®’

No campo juridico, o periodo da restauracao ficou marcado pela Escola
Histérica do Direito, de Savigny e Puchta. De acordo com esta corrente, o
direito deve ser entendido como um produto histérico nascido do espirito do
povo, e como tal ndo é possivel afirmar que seja um produto da razao, ou que
o Direito natural possa ser interpretado como algo invariavel e eterno, a ser
descoberto pela raz&o.%*®

Dessa forma, devemos entender o periodo da restauracdo como um
momento em que a burguesia queria se perpetuar no poder, e ndo mais alterar
a estrutura social e econdmica, mas sim manté-las.

Nesse contexto, os ideais iluministas de Feuerbach ndo tinham mais
espaco. O seu conceito de crime, como leséo de direito subjetivo, consistia em
um obstaculo a legitimagcdo de normas penais que definiam delitos contra a
religido, contra os costumes e alguns crimes contra o Estado (por exemplo, o
crime de alta traicdo como qualquer acao dolosa orientada no sentido de alterar
a constituicdo vigente). Isso fez com que um grupo de juristas, orientado pela
nova realidade politica conservadora, criticasse a tese de Feuerbach no sentido
de que havia uma repudiavel tendéncia a abstracéo e generalizacao, vez que a

existéncia de lesdo a um direito como elemento do crime era valida somente

%7 Dai a necessidade de um estudo critico sobre o movimento constitucionalista moderno. Sera

que se tratou de avanc¢o social ou de mero reformismo? Sobre o tema, ver ZAGREBELSKI,
Gustavo. Histéria y Constitucién. Madrid: Editorial Trotta, 2005.

® HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 31
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para alguns tipos de crimes.?®

Diante dessa nova situacao politica, perde lugar a teoria da protecao de
direitos subjetivos, e ganham espaco os pensamentos hegelianos em matéria
penal. Nao é de se estranhar tal acontecimento, vez que era o pensamento que
mais bem legitimava o poder. Embora n&o coincidisse o pensamento hegeliano
com o da Escola Historica do Direito, havia uma aproximagéo entre os dois
pensamentos no sentido de que a razdo ndo era imutdvel, mas sim
determinada pela historia.

No ambito do direito penal, desenvolveu-se uma teoria do delito que
tinha por fundamento a ideia de que o crime consiste numa insurreicdo
consciente contra a vontade geral. Assim, nada mais conveniente ao momento
histérico em que se desenvolve dita teoria. Tamanha a abstracdo do conceito
de “vontade geral”’, que nada seria obstaculo a definigdo de quais condutas
poderiam ou n&o ser consideradas crimes.

Em 1834, Birnbaum publicou um trabalho em que se opds a tese de
Feuerbach de que o crime deveria ser entendido como lesdo de direito
subjetivo. Afirmava o autor: “si se quire considerar el delito como lesién, este
concepto tiene que referisse naturalmente a la lesion de um bien, no a la de um
derecho”.?°

Klaus Gunther indica que séo trés as razfes pelas quais Birnbaum
elimina a ideia de leséo de direito subjetivo como elemento que define o delito.

Primeiro, porque a teoria que define delito pela violagdo de um direito era

%9 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 33
260 BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el

concepto de delito. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2010. p. 57
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equivoca e nao suficientemente concreta, porque de acordo com a
compreensao natural das coisas, ndo se pode lesionar direitos, mas sim 0s
bens a ele sujeitos. Segundo, pela orientacgédo filoséfica do conceito, que estava
dirigido de modo primario a legislacdo, mas néo as necessidades do aplicador
do direito, que deve partir do direito positivo e, por isso, precisa de elementos
gerais pelos quais se possa reconhecer o que é que o Estado quer reconhecer
como delito. Além disso, que o Direito positivo possui normas que nao podem
ser reconduzidas diretamente a um direito subjetivo, dentre elas estdo as
normas que representam as infragbes de policia. Assim, seria contraditorio
reconhecé-las como delitos, mas néo defini-las como violacdo de um direito.
Por fim, ao Direito penal positivo sempre pertenceram normas que hao
poderiam ser reconduzidas a direitos individuais de liberdade, como os delitos
relativos a religiao e a moralidade. Enfim, a protecdo juridico-penal desses
interesses somente pode ser realizada se fossem entendidas como bem
comum do povo.?*

Para superar os “problemas” acima indicados, afirmava que “o Direito
ndo pode ser diminuido nem subtraido; isso pode suceder somente com 0 que
€ objeto de um direito, isto €, um bem que juridicamente nos pertence e que
nasce da propria natureza ou pelo resultado do desenvolvimento social”.?%?
Assim, se a ideia € a de entender o delito como uma leséo, essa ndo deve ser

referida a direitos, mas sim a bens dos cidadaos, e que o Estado é chamado a

tutelar, pois somente os bens podem sofrer lesédo, e nao os direitos. Com essa

%1 GUNTHER, Klaus. De la vulneracién de un derecho a la infraccion de un deber: un cambio

de paradigma en el derecho penal. In Véarios Autores. La insostenible situacién del derecho
penal. Editorial Comares, 2000. p. 494-495

%62 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal.
Fundamentos para um sistema penal democratico. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 43
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forma de pensar, entende os bens juridicos como algo que esta para além do
Estado e do Direito, sendo que nao sao bens criados pelo Direito, mas sim que
o Estado deve os reconhecer e garantir a todos igualmente. Nas palavras do

autor:

Que perdemos algo o se nos prive de una cosa que es el objeto de
nuestro derecho, que se nos sustraiga 0 merme un bien que nos
compete juridicamente, eso, sin duda, no disminuye ni suprime

263
nuestro derecho.

Essa ideia permite salvar a legitimidade dos crimes contra a religido e
contra a moral, contra a qual se opunha a teoria de Feuerbach.

De acordo com Juarez Tavares, o0 objetivo de Birnbaum era o de
adequar a teoria do delito as normas do direito penal vigente, que nao
coincidiam com a ideia de violagdo de direito subjetivo. Isso buscava legitimar
a existéncia de crimes contra a religido, contra o Estado ou contra a
comunidade.?®*

Dessa forma, jamais podemos entender o conceito de bem juridico como
limitador do poder penal. Tudo cabe no conceito de bem juridico. Para
fundamentar tal pensamento, acolhemos dois argumentos de Amelung:
primeiro, a teoria da protecdo de bens juridicos carece do componente
organizativo da sociedade, que significava a teoria do contrato social iluminista.
Assim, para dita teoria, o que o delito lesiona sado objetos e, em suma,
interesses; segundo, para o iluminismo a conduta socialmente danosa é
reconhecida objetivamente. Com a teoria do contrato social, € de claro

entendimento para qualquer um aquilo que € socialmente danoso e o que nao

e, diferentemente do que ocorre com a ideia de que cabe ao direito penal a

263 BJRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el

concepto de delito. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2010. p. 53/54
%4 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 184
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tutela de bens, pois a selecado dos bens a serem tutelados é um problema de
valorag&o.?®®

Mais que isso, como demonstra Juarez Cirino dos Santos, a definigcao
dos interesses a serem tutelados pelo Direito Penal é realizada pelas classes
dominantes, atendendo a seus proprios interesses, mesmo que utilizem o

argumento de universalidade.?®°

2.1.1.3 O conceito positivista de bem juridico: Karl Binding e Franz von Liszt

As concepcdes positivistas sobre o conceito de bem juridico apresentam
um ponto em comum: a ideia de que a lei penal deve ter um antecedente
causal, que pode ser a vontade do Estado ou da autoridade, como se verifica
no positivismo juridico de Karl Binding, ou as condi¢bes da vida, como no

positivismo socioldgico de Franz von Liszt.

a) Karl Binding

Fazendo referéncia ao pensamento de Birnbaum, que coloca o Estado
como garantidor do gozo igualitario dos bens, Binding afirma que o bem juridico
nao é apenas reconhecido, mas esta estabelecido no contetado da norma, € a
ela imanente. Afirma que norma juridica e bem juridico sdo termos
inseparaveis: cada norma juridica traz em si seu préprio bem juridico.?®’

Segundo Binding, o delito deve ser entendido como a violagao culpavel

%5 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democréatico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 38

2% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense,
1985. p. 23

%57 NINO, Luis Fernando. El bien juridico como referencia garantista. Buenos Aires: Del Puerto,
2008. p. 9
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de uma norma, sendo que essa infracdo esta ameacada com pena. Esse
conceito seria aplicavel a qualquer espécie de crime, e apenas seria possivel
uma diferenciacdo entre eles a partir de um elemento material. Esse elemento
material diferenciador deveria ser encontrado na finalidade das normas, “cujo
objetivo € o de garantir os pressupostos de uma vida juridica pacifica e sa
através da protecdo de determinadas pessoas, coisas e situacdes.”?*® Assim,
para Binding, bem juridico é “tudo aquilo que para o legislador é valioso como
condicdo de uma vida sa da comunidade juridica, em cuja manuten¢do, sem
mudancas e ndo perturbada, a comunidade tem interesse, na opinido do
legislador, objetivando este protegé-lo por meio de suas normas frente as
lesdes ou exposicdes a perigo ndo desejadas.”?*°

De acordo com esse pensamento, o bem juridico é criado pelo préprio
Direito. Nao possui fundamentacdo que transcende ao juridico. Trata-se de
pura criacdo do legislador, razdo pela qual sua ofensa consiste numa infracao
ao dever de obediéncia que as pessoas possuem em relacdo ao Estado.?”® E
uma postura positivista, pois o Estado e o Direito é que estabelecem o que é o
bem juridico.

Dessa forma, o elemento central de todo delito € a infracdo da norma,
engquanto a lesdo ou a exposicao do bem juridico que se quer proteger com a

norma é considerada como motivo do legislador para determinar a proibicdo de

agir. Toda norma traz a protecdo de um bem juridico como produto de uma

28 ESER, Albin. Sobre la exaltacién del bien juridico a costa de la victima. Bogota: Universidad

Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
1998. p. 22

%9 BINDING, apud ESER, Albin. Sobre la exaltacién del bien juridico a costa de la victima.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, 1998. p. 22

2% NINO, Luis Fernando. El bien juridico como referencia garantista. Buenos Aires: Del Puerto,
2008. p. 10
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decisdo politica do Estado, e a sua les@o representa uma infracdo ao direito
subjetivo que o Estado pode exigir a seus suditos. Assim, a capacidade de
rendimento do conceito de bem juridico era reduzida a determinacdo dos
diversos niveis de delito.?”*

Como consequéncia dessa forma de pensar, “o individuo restaria so e
isolado frente ao Estado, ndo pode recorrer ao direito natural - ao qual devia
submeter-se a lei positiva e consequentemente o Estado - nem tampouco pode
recorrer & vida ou as ciéncias naturais, que deveriam dar 0s pressupostos
basicos faticos ou sociais a recolher pelo Estado”.?’> Dessa forma, ndo ha

como se opor a vontade do soberano. O conceito de bem juridico perde sua

capacidade de rendimento politico como limitador do poder punitivo.

b) Franz Von Liszt

De acordo com Von Liszt, a legitimidade do Direito Penal encontra-se
em seu fim, a tutela de interesses que constituem a expressédo das condi¢des
necessarias para uma vida em comum.

A partir de seu positivismo sociolégico, Franz Von Liszt afirma que néo é
o ordenamento juridico que cria o interesse, mas sim que as necessidades da
vida dao origem a protecdo penal. Segundo o autor, o direito tem por finalidade

7

proteger a vida humana. A forca que produz o direito € a protecdo de

interesses. “Bem juridico &, pois, o interesse juridicamente protegido”.?”®

" ESER, Albin. Sobre la exaltacién del bien juridico a costa de la victima. Bogota: Universidad

Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
1998. p. 23

2’2 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol: Parte general. Barcelona:
Ariel Derecho, 1984. p. 124

2’3 VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal allemao. vol. 1, Traducdo de José Higyno
Duarte Pereira. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica,
2006. p. 93
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Demonstra a caracteristica marcante do positivismo, a ideia de que

Para fazer possivel o conhecimento da conexdo entre 0 mundo
dos bens juridicos, delito e pena, precisa-se de uma apreciacao
livre e desapaixonada da experiéncia vivida. Ela esta determinada
pela objetivacdo da pena, é dizer, pela mudanca da funcdo de
castigar desde os circulos imediatamente afetados a 6rgaos nao

afetados nem comprometidos.274

Porém, os interesses ndo sdo construgdes juridicas, como afirmava
Binding, eles “surgem das relagbes dos individuos entre si, e dos individuos
para com o Estado e a sociedade ou vice-versa”.?”®> Afirma von Liszt: “Bem
juridico ndo € bem do direito ou ordem juridica, mas um bem do homem que o
direito reconhece e protege.”

Afasta-se de Binding ao indicar que “é a vida, e ndo o direito, que produz
o bem juridico (...)". No entanto, coloca o acento no direito quando afirma que
“s6 a protecao juridica converte o interesse em bem juridico.”?"®

Quanto ao pensamento de Von Liszt, sdo importantes as observacdes
de Juarez Tavares. Nos desenvolvimentos tedricos de Von Liszt distiguem-se
duas situacdes: uma no que se relaciona a origem do bem juridico, e a outra no
que se refere aos motivos da incriminagéo. A origem do bem juridico & anterior
a norma penal, cabendo ao Direito apenas reconhecé-lo como seu objeto de

protecdo. No entanto, em relagdo aos motivos da incriminagao, “ndo indica o

porqué da escolha, por parte do legislador, daquele e ndo de outros interesses

" \VON LISZT, Franz. La idea de fin en el Derecho Penal. Valparaiso: Edeval, 1984. p. 84

Tradugédo livre de “Para hacer posible el conocimiento de la conexion entre mundo de los
bienes juridicos, delito y pena, se precisa de una apreciacion libre y desapasionada de la
experiencia vivida. Ella est4d determinada pela objetivacion de la pena, es decir, por la
traslacion de la funcién de castigar desde os circulos inmediatamente afectados a érganos no
afectados ni comprometidos.”

2’5 VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal alleméo. vol. 1, Traducédo de José Higyno
Duarte Pereira. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica,
2006. p. 95

2’® \VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal allemao. vol. 1, Traducdo de José Higyno
Duarte Pereira. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica,
2006. p. 94

138



como bens juridicos, sendo-lhe indiferente, portanto, as razdes da

incriminacao”.?”’
2.1.2 O delito como violagéo de um dever

Tanto razdes metodolégicas como valorativas levaram parte da
dogmética penal a prescindir do bem juridico como critério de definicdo da
lesividade social do fato punivel.?’”® Da filosofia idealista hegeliana ao
funcionalismo sistémico de Jakobs percebe-se um crescente abandono ao
conceito de bem juridico como elemento justificador e limitador da intervencao
punitiva. Mesmo Roxin, em seu Manual defensor da ideia de que a funcdo do
Direito Penal € a de protecdo subsidiaria de bens juridicos, em trabalho
recente, ao estudar a ciéncia do direito penal diante das tarefas do futuro,

coloca as seguintes questodes:

E o conceito central de protecdo de bem juridico, com o que até
agora se descreveu a tarefa do Direito penal, realmente idéneo
quando se trata de danos ao meio ambiente ou de incidéncias no
Cdédigo genético, cujo verdadeiro alcance apenas as geracoes
futuras perceberdo?, ou teria que ser substituido por outros

critérios como o da protecéo do futuro??’®

Diante da importancia do debate sera realizada uma exposi¢cao sobre as
mais marcantes formulacdes que apontam o conceito de delito como violagao

de um dever.

2" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 188

2’8 ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesion del bien juridical o lesion de
deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 31

2% ROXIN, Claus. La ciencia del derecho penal ante las tareas del futuro. In ESER, Albin;
HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Bjorn. La ciencia del derecho penal ante el nuevo
milenio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 396 Traducao livre de “Es el concepto central de
proteccion de bien juridico, con el que hasta ahora se ha descrito la tarea del Derecho penal,
realmente idéneo cuando se trata de dafios al medio ambiente o de incidencias en el Codigo
genético, cuyo verdadero alcance solo las futuras geraciones perciberan?, o tendria que ser
reemplazado por otros criterios como el del aseguramiento del futuro?”
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2.1.2.1 A concepcéao hegeliana de crime

A figura de Hegel aparecer4 sempre, direta ou indiretamente, nos
pensamentos de penalistas que entendem a finalidade do direito penal como a
de protecdo do ordenamento juridico e, por consequéncia, o delito como
violacdo de um dever. Comecando pelos penalistas hegelianos, passando
pelos autores nacional-socialistas, seguindo por Welzel e, hoje, na obra de
Jakobs.

Em oposicdo ao liberalismo politico, Hegel parte de uma concepcéo
comunitarista de Estado, segundo a qual a finalidade do Estado consiste na
protecdo do corpo social (da comunidade) como um ente autbhomo, e nao na
tutela dos interesses individuais. Finalidade do Estado e do Direito é a
identidade e coeséo da sociedade. O Estado deveria “assumir a moral coletiva
como esséncia dessa identidade e, por isso, como cimento aglutinador da
comunidade, postulando, entdo, uma fusdo entre direito e moral, tanto na
fundamentacdo das normas, como nas formas de seu acatamento.”?%°

De acordo com Hegel a humanidade avanca na historia empurrada pela
razdo. A ideia do espirito da humanidade tem como ponto central a de que toda
a espécie é uma unidade cujo espirito avanga. “Esse avango é dialético, ou
seja, que a razao vai contrapondo a cada tese uma antitese, o que da por
resultado uma sintese (em que ambas estdo destruidas e conservadas ao
mesmo tempo) que, por sua vez, serd uma nova tese.””®> O espirito da

humanidade avangava em trés estagios: “o subjetivo (tese) em que o humano

80 ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesién del bien juridical o lesién de

deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 31

8L ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2. ed. (2a
reimpresséo), Buenos Aires: Ediar, 2008. p. 228
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logra a liberdade porque alcanca a consciéncia de si mesmo (autoconsciéncia);
0 objetivo (antitese), em que o humano livre se relaciona com outros humanos
também livres; e do espirito absoluto (sintese), em que o0 espirito da
humanidade se eleva por sobre 0 mundo.”?®?

A partir do pensamento penal hegeliano, apenas atingia o espirito
absoluto a parte da humanidade em que o espirito estava mais evoluido por
compartilhar a cultura da classe hegemoénica. A eticidade somente se
concretizava na situacdo de estado racional, a Unica situacdo em que se
caracteriza 0 castigo como retribuicdo racional. Somente com o confisco da
vitima a pena seria ética, e perderia o seu carater irracional. Com isso a pena
funcionaria como cancelamento do delito e reafirmacao do direito.?*®

Em relacdo ao delito, entende que o relevante ndo é a sua lesividade, o
dano material que produz em determinado bem, mas a sua capacidade de
colocar em divida a validade do direito.

Conhecida € a ideia de delito e pena a formulada por Hegel. O crime é a
negagdo do direito (“violagdo do direito enquanto direito”), e a pena é a
negacao dessa negacdo, o que quer dizer que a pena é a reafirmacdo do
direito.?®* Ainda que exista uma realidade exterior, com a alteracéo de algo, o
gue importa é que o delito nega o direito enquanto direito.

De acordo com Hegel, € preciso opor a vontade geral do direito a

vontade delitiva do criminoso, com o objetivo de eliminar essa ultima, que de

outra maneira seria valida. Assim, deve-se com a pena restaurar 0

82 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2. ed. (2a
reimpresséao), Buenos Aires: Ediar, 2008. p. 229

83 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2. ed. (2a
reimpresséo), Buenos Aires: Ediar, 2008. p. 229

84 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de filosofia do direito. Lisboa: Guimarées

Editores, 1990. §97, p. 101.
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ordenamento juridico.?®® O delito lesiona o universal, o que provoca o
entendimento de que ha uma “perigosidade da agdo para a sociedade, cujo
grau dependerd tanto da prépria magnitude do delito como do grau da
representagao e consciéncia da validade das leis dentro dessa sociedade”.?*®

A partir do pensamento hegeliano, a principal funcdo do direito ndo é a
de maximizar as liberdades individuais. Sdo os valores morais da comunidade
que limitam tais liberdades. Portanto, o direito deve proteger os valores morais
tutelando a estabilidade do todo social e, principalmente, do Estado. “O fato de
num membro da sociedade estarem ofendidos todos os outros altera a
natureza do crime nao apenas no seu conceito como também no seu aspecto
de existéncia exterior. A violacdo fere a representacdo e a consciéncia da
sociedade civil e ndo apenas o ser daquele que é atingido”.?®’

Assim, o0 dano a um bem de uma pessoa concreta é apenas a forma de
exteriorizacdo do delito. O relevante para a determinacdo do delito é a leséo a
consciéncia juridica da populacao.

Em relacdo ao objeto lesionado pelo crime, Kostlin, um penalista
hegeliano, afirma que “a particularidade do delito frente a outras formas de
injusto é que nao vai simplesmente dirigido contra uma das formas de aparicao

do direito, mas sim contra a esséncia do direito”.?®® Agora, sendo o direito

absoluto, ndo se pode lesiona-lo por meio de uma vontade individual, mas

%> HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de filosofia do direito. Lisboa: Guimardes

Editores, 1990. 899, p. 102

28 ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesion del bien juridical o lesion de
deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 33

8" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de filosofia do direito. Lisboa: Guimarées

Editores, 1990. §218, p. 203-204

8 Apud, ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesion del bien juridical o
lesion de deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 33
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apenas através de uma lesdo substancial de um objeto exteriorizado. O que o
delito atinge € a esséncia moral presente em um objeto exteriorizado, mas
somente pode sofrer a lesédo a aparicdo da esséncia do direito em um objeto, e
nao a esséncia em si, pois o direito como entidade espiritual ndo pertence ao
mundo exterior.?®°

Assim, de acordo com os hegelianos, o lesionado com o delito sera
sempre “a substancia ética” do direito, a “vontade geral”’, ou a “ordem estatal”,
que sdo objetos que, em razdo de sua caracteristica abstrata, apenas podem
ser lesionados por meio da violagéo imediata de um bem juridico.?*

Ainda que possa ser colocada em duvida a capacidade de rendimento
do conceito de bem juridico como limitador do poder punitivo, pode-se afirmar
que tal conceito possui carater liberal. Talvez seja possivel afirmar que apenas
algumas concepcdes do conceito de bem juridico sejam (teis como
instrumentos de caréter liberal. O fato de a ideia de bem juridico representar
um vazio conceitual, diante da multiplicidade de concepc¢des, permitiu que
qualquer postura ideoldgica se apropriasse do conceito para legitimar o poder
punitivo estatal.

No entanto, a postura hegeliana de prescindir do conceito de bem
juridico como fundamento material do conceito de crime tem explicacao
plausivel quando entendemos sua postura ideologica a respeito do Estado e do
Direito, principalmente no que se refere a importancia da pessoa em relagcéo ao

Estado.

289 Apud, ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesién del bien juridical o
lesion de deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 33

29 ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesién del bien juridical o lesién de
deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 33-34 Tradugao livre de “la particularidade del delito
frente a otras formas de injusto es que no va simplemente dirigido contra una de las formas de
aparicion del derecho, sino contra la misma esencia del derecho.”
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A filosofia politica hegeliana parte de uma unidade indissolavel entre a
moral do Estado e a moral dos individuos. Hegel refuta a moralidade kantiana
como fundamento da ética. Isso porque a moral kantiana, abstrata e
racionalista, individual e universalizavel, diante de seu nivel de abstracéo e seu
individualismo, n&o é capaz de atingir o ambito do concretamente existente em
uma comunidade histdrica especifica. Somente a eticidade, como a entende
Hegel, era capaz de estabelecer a ligacdo entre o justo e o real, entre a
liberdade abstrata kantiana (desvinculada de uma concretude) e a liberdade
real concreta, que apenas pode se realizar dentro das convicgcbes morais de
uma determinada comunidade.”*

De acordo com Hegel, o Estado se forma a partir de uma eticidade
histérica e concreta, que pressupfe a superacdo do particularismo individual
“‘na unidade de um ethos substancial, no qual vontade subjetiva e vontade
objetiva, o particular e o universal, o ser histérico e o dever ser da razéo, se

unem em uma totalidade ética transcendente.”?%?

2.1.2.2 A negacédo do bem juridico e o Direito Penal nacional-socialista

Quando se fala do direito penal aleméo na época do nacional-socialismo
deve-se levar em conta que existem duas correntes que, por mais que
discordem em matéria dogmatica, possuem o mesmo fundamento ideologico, e
chegam as mesmas conclusdes politico-criminais.

Por um lado, a chamada Escola de Kiel, inaugurada por Dahm e

Schaffstein, com pensamento autoritario conservador, com fundamento nas

21 ALCACER GUIRAO, Rafael. Los fines del derecho penal. Liberalismo y comunitarismo en la

justificacion de la pena. Buenos Aires: Ad-hoc, 2001. p. 51-52

292 ALCACER GUIRAO, Rafael. Los fines del derecho penal. Liberalismo y comunitarismo en la

justificacion de la pena. Buenos Aires: Ad-hoc, 2001. p. 53
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ideias politicas e constitucionais de Carl Schimitt. Sustentaram uma concepcao
unitaria de delito, contrariando por completo o conceito estratificado (causal-
naturalista) elaborado por Liszt/Beling, bem como o0s posteriores modelos
neoclassicos, influenciados pela filosofia neokantiana. Por outro, a Escola de
Marburg, com destague para as formulacbes dogmaticas e, principalmente,
politico-criminais, de Edmund Mezger. Os autores dessa escola, com uma
postura politica ndo menos autoritaria, pois defendiam e legitimavam a
legislagédo penal nacional-socialista, estavam ligados a uma teoria estratificada
do delito, pois entendiam que o modelo estratificado permitia uma melhor
metodologia interpretativa da legislagéo.

Mezger entende que bem juridico “é uma figura ideoldgica, a valoracao
objetiva em sua forma mais simples, que o bem leva em si ou a sintese
realizada em ideias de o que o tipo abarca em conjunto, de acordo com seu
sentido”® Assim, o bem juridico corresponde ao objeto de protecéo da lei, ou
0 objeto de ataque do autor do fato punivel, sem que, necessariamente, recaia
sobre um objeto concreto do mundo exterior. Por isso, e devido ao fato de
Mezger realizar uma clara distingdo entre objeto da acéo e objeto de protecao,
seu conceito de bem juridico é extremamente espiritualizado, admitindo a
tranquilidade domeéstica ou a seguranca publica como bens juridicos, desde
gue a lei os mencione expressamente como objeto de prote¢cdo da norma, ou
que seja possivel, a partir de uma interpretacao sistematica, alcancar a mesma

conclusio.?®

2% MEZGER, Edmund, Derecho penal. Libro de estudio. Parte general, Buenos Aires: Editorial

Bibliografica Argentina, 1958. p. 150 Tradugao livre de “es una figura ideoldgica, la valoracién
objetiva en su forma mas sencilla, que el bien protegido lleva en si o la sintesis realizada en
ideas de lo que el tipo abarca en conjunto de acuerdo con su sentido”.

% MEZGER, Edmund, Derecho penal. Libro de estudio. Parte general, Buenos Aires: Editorial

Bibliografica Argentina, 1958. p. 151 e ss
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De acordo com o pensamento de Dahm e Schaffstein, as manifestacoes
do direito penal liberal se caracterizam pela desvaslorizacéo da ideia de Estado
no direito penal, seu progressivo enfraguecimento através de ideias
individualistas, com muito respeito pelo criminoso. Percebe-se, de forma
evidente, a dissolucdo de valores supraindividuais em favor de perspectivas
mais racionalistas, individualistas. Os resultados deste desenvolvimento s&o o
abrandamento na luta contra o crime, o enfraquecimento da administracao da
justica penal e a reducéo da autoridade estatal. Assim, a destruigdo da tradicao
espiritual, a relativizacédo dos valores e 0 enfraquecimento da autoridade estatal
caracterizam o direito penal liberal.?%°

Dessa forma, no periodo de transi¢cdo do Estado liberal ao totalitario, a
exigéncia de uma nova ordem do poder estatal deve necessariamente conduzir
ao desejo de uma evolugéo do direito penal, que apresente como fundamento o
primado incondicional da Nacdo e os valores tradicionais nele corporizados
frente aos interesses individuais.?*®

Nesse contexto, “o Estado neutro, relativista e palido, que muda
constantemente de forma e cor por influéncia dos sentimentos das massas e
de unibes de partidos, cede seu lugar ao Estado autoritario, estabelecido
inequivocamente ao servigo de determinados objetivos nacionais e culturais”®’.

Essa transicdo apresenta como consequéncia a evolucdo do direito penal

2% DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 89

2% DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 90

27 DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 90-91 Tradugéo livre de “El Estado neutral, relativista
y palido, que cambia constantemente de forma y color por influencia de los sentimentos de las
masas y de uniones de partidos, cede su lugar al Estado autoritario establecido
inequivocamente al servicio de determinados objetivos nacionales y culturales (...)"
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liberal a um novo modelo de direito penal. Na dogmatica essa “evolugédo” pode
ser verificada com a atitude de reserva dos penalistas mais jovens em relagéo
as causas supralegais de exclusdo da pena, 0 que representa uma
preocupacdo com uma justica penal mais eficaz. Em matéria de politica
criminal, a legislacdo de emergéncia (decretos de necessidade), com o
aumento das escalas penais e com a ampla previsdo de pena de morte,
demonstra uma nova forma de manifestacao do direito penal. Outro exemplo é
o recrudescimento das penas de reclusdo, que se dirige contra a ideia de
privilegiar o delinquente por convicgao.

Dahm e Schaffstein entendem que a critica ao direito penal liberal
demonstra a necessidade de formulagdo de propostas para o futuro do direito
penal. Pelo fato de ndo terem apresentado um “programa” para o novo direito
penal, propdéem, entdo, o que chamam de um “direito penal viavel”.

Nesse “direito penal viavel” alguns pontos chamam a ateng&o. Primeiro,
no que se refere aos fins da pena, a ideia de prevencao geral deve prevalecer
sobre a de prevencao especial. Isso quer dizer que quando deva ser feita uma
escolha entre um efeito permanente sobre a comunidade, com uma medida
que nédo leve em consideracdo o individuo, e a possibilidade de recupera-lo
para a sociedade, deve-se decidir pela primeira.?*® Segundo, a afirmacédo da
necessidade da utilizacdo da pena de morte como meio de fortalecimento da
imagem do Estado como adequado instrumento de intimidacdo e neutralizacao
de criminosos. Nas palavras dos autores: “Na pena se expressa

simbolicamente a dignidade do Estado; a pena de morte pde em forte evidéncia

2% DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 96
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que o individuo pode ficar a mercé do Estado™® (...) “O direito penal do Estado
autoritario ndo podera renunciar, em especial, a pena de morte, que esta viva
na consciéncia do povo, ndo contradiz em verdade as visdes culturais de nossa
época e parece apropriada para fortalecer a vigéncia da ideia de autoridade
estatal. Ademais cabe agregar sua idoneidade como meio de neutralizagéo e
intimidag&o”.>%

Desde o ponto de vista politico, a chegada do nacional-socialismo ao
poder rompeu totalmente com o0s pressupostos politico-ideoldgicos do
racionalismo iluminista. Consequéncia disso foi a substituicdo de todos os
valores liberais pelos irracionais valores expressados na exaltacdo da
nacionalidade, da superioridade de uma ragca “e a suposta atribuicdo de um
destino histérico ao povo alemao.”3**

Na dogmatica penal, em 1.935, von Gemmingen, um jovem professor
universitario, afirmava que o problema central da teoria do delito estava na
antijuridicidade da tentativa e, principalmente, na tentativa inidonea.** Dessa

forma, devia-se romper com os postulados iluministas que possuiam na

lesividade ou danosidade social da acdo o ponto central da concepcao de

299 DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 93 Traducdo livre de “En la pena se expresa
simbdlicamente la dignidade del Estado; la pena de muerte pone en fuerte evidencia que el
individuo puede quedar a merced del Estado.”

%0 DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 101 Tradugao livre de “El Derecho penal del Estado
autoritario no podra renunciar, em especial, a la pena de muerte, que esta viva en la conciencia
del pueblo, no contradisse em verdad las visiones culturales de nuestra época y parece
apropiada para fortalecer la vigencia de la idea de autoridad estatal. Ademas cabe agregar su
idoneidade como medio de inocuizacién e intimidacion.”

1 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 79

%2 FROMMEL, Monika. Los origenes ideoldgicos de la teoria de la accién de Welzel. ADPCP,

T.XLII, Fasc. I, Mayo-Agosto 1989, p. 624. http://www.cienciaspenales.net
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delito. Tratava-se de uma revolucdo no direito penal, decorrente do momento
historico em que se desenvolve tal pensamento: o do nacional-socialismo. Nos
dizeres de Frommel, “a completa auséncia de um resultado observavel no
mundo social era idealmente a culminacdo extrema de um Direito penal da
atitude interna ou, em seu caso, da colocacao em perigo, que deveria dirigir-se
a vontade criminosa como tal, e ndo ao resultado lesivo social no mundo
externo”.>%

Depois das mudancas politicas de 1.933, alguns autores afeitos ao
nacional-socialismo se afirmaram com reputacdo cientifica, e indicaram uma
funcdo legitimadora ao direito penal e, consequentemente, a praxis desumana.
No que se refere ao efeito legitimador das propostas dogmaticas, tanto o
Direito penal da vontade como a teoria dos tipos de autor, desenvolvidos pela
“Escola de Kiel”, podem ser considerados como uma unidade ideoldgica, cujo
objetivo era atingir uma subjetivacdo, relativizagdo e antecipacdo da
intervencdo penal. Estes desenvolvimentos trouxeram a teoria do fato punivel
um sistema monista, que substituiu a separacdo entre tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade por um pensamento unitario e que, com a
transformacao do tipo de fato em tipo de autor, abriu espago a um juizo global
de reprovacdo, que compreendia tanto os elementos do injusto como da
culpabilidade.***

Os penalistas da “Escola de Kiel” comecaram a criticar o conceito de

bem juridico por seu pretenso conteudo liberal, e pretenderam complementar a

%3 FROMMEL, Monika. Los origenes ideoldgicos de la teoria de la accién de Welzel. ADPCP,

T.XLIl, Fasc. I, Mayo-Agosto 1989. p. 624 http://www.cienciaspenales.net

%% FROMMEL, Monika. Los origenes ideoldgicos de la teoria de la accién de Welzel. ADPCP,

T.XLIl, Fasc. Il, Mayo-Agosto 1989. p. 625/626 http://www.cienciaspenales.net
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definicdo de delito com a ideia de “infragdo de um dever”.3®

De acordo com referidos penalistas, duas sao as razdes para negar o
conceito de bem juridico como fundamento para as incriminacdes: a) razbes de
natureza metodoldgica e; b) razbes de natureza ideoldgica.

Metodologicamente, se alegava que a ideia de lesdo de um bem juridico
como fundamento material do conceito de crime ndo coincidia com diversos
tipos penais da Parte Especial, que ndo estavam baseados na leséo causal de
um objeto pertencente ao mundo exterior, mas que correspondiam a um dever
exigido ao individuo.3

Além de objecdes dogmaticas, sdo as consideracdes ideoldgicas que
levam a esse setor da doutrina a repudiar o conceito de bem juridico.
Representantes da “Escola de Kiel”, Dahm e Schaffstein investem contra um
conceito de bem juridico, de carater liberal e individualista. Tais caracteristicas
do conceito caminhavam em sentido contrario ao da época, em que categorias
como “povo” e “Estado” apareciam em substituicdo a ideia de sujeito/individuo.

Afirmam os professores:

O direito penal do Estado autoritario marchara também por novos
caminhos na valoragdo dos bens juridicos. Dado que o
pensamento estatal autoritario se baseia na crenca em valores
transpessoais e absolutos, e pde o Estado a servico uma ordem
geral de valores éticos vinculantes, incumbe-lhe precisamente
uma protecdo permanente destes valores éticos e espirituais.
Assim, de uma vez por todas, havera que se proteger tenazmente
a dignidade do Estado e a honra da Nacéo; o Estado havera de
defender os valores culturais e religiosos da cultura ocidental, sem
permitir que o detenha nenhuma corrente individualista defensora
dos inimigos da religido nem nenhuma outra manifestacdo de
desintegra(;,z”io.307

3% GUNTHER, Klaus. De la vulneracion de un derecho a la infraccién de un deber: un cambio

de paradigma en el derecho penal. In Varios Autores. La insostenible situacion del derecho
penal. Editorial Comares, 2000. p. 497

%% GALLAS, apud, ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesién del bien
juridical o lesién de deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 38

%7 DAHM, Georg; SHAFSTFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal
autoritario? Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 102 Tradugéo livre de “El derecho penal del Estado
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De acordo com referidos autores, a fonte do direito era o “espirito do
povo”, enquanto o Estado era apenas seu intérprete. Dessa forma, o “espirito”
desse povo deveria ser entendido como algo com vida propria, como um todo
diferenciado de uma mera soma de individuos, com caracteristicas comuns de
sangue, solo e tradices.>’® Era desse todo que emanava o direito, sendo o
conceito de bem juridico um obstaculo liberal aos fins politico-criminais do
Estado nacional-socialista.

A partir desse pensamento, o delito deve ser entendido como
contrariedade a esse direito emanado do povo e, por consequéncia, quem o
praticasse deveria ser encarado como um traidor, restando ao Estado inclui-lo
em uma tipologia de traidores, pois a esséncia de sua agado era a lesdo do
dever de fidelidade do individuo com o seu povo.>%

A ideia de lesdo do dever substitui o conceito de bem juridico como
elemento central na definicdo do fato punivel. O aparente carater limitador do
poder punitivo que contém a ideia de bem juridico faz com que esse conceito

seja afastado da discusséo sobre o contetdo do conceito de delito.

2.1.2.3 A concepcgéao de Hans Welzel: a mediatizagdo do bem juridico

Publicados no inicio da década de 30 do século passado, os trabalhos

autoritario marchara también por nuevos camifios en la valoracidn de los bienes juridicos. Dado
que el pensamento estatal autoritario se basa en la creencia en valores transpersonales y
absolutos y pone al Estado al servicio de un orden general de valores éticos vinculantes, le
incumbe precisamente una proteccion permanente de estos valores éticos y espirituales. Asi,
de una vez por todas habra que proteger tenazmente la dignidade del Estado y el honror de la
Nacion; el Estado habra de defender los valores culturales y religiosos de la cultura occidental,
sin permitir que lo detenga ninguna corriente individualista defensora de los enemigos de la
religion ni ninguna otra manifestacion de desintegracion.”

%98 NINO, Luis Fernando. El bien juridico como referencia garantista. Buenos Aires: Del Puerto,
2008. p. 17

%9 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho Penal. Bogota: Temis, 1986. p. 172
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de Welzel demonstram um contetdo dirigido & superacdo do positivismo
naturalista e socioldgico, assim como de fazer uma revisdo critica da influéncia
neokantiana no direito penal.

Com teses humanistas, seus trabalhos somente foram objeto de
discussdo académica no pos-guerra, ocasido em que se verificava clima
politico apropriado para acolher seu pensamento jusnaturalista. Atribuiu ao
direito a funcéo de protecéo de um minimum ético.3*°

Encontrando um dos seus fundamentos filoséficos na fenomenologia de
Nicolai Hartmann, desenvolveu uma nova teoria do fato punivel que superava o
pensamento causal-naturalista, assim como apresentou duras criticas aos
neokantianos.*'!

Sua teoria representou uma revolucdo sistematica na teoria do delito.
Desenvolve-se a concepc¢ao de injusto pessoal, que possui seu centro de
gravidade no desvalor de acéo. A definicdo de crime se d& a partir da violacédo
de deveres que refletem a consciéncia ético-social. Por meio da ameaca de
pena proibe-se a realizacdo de condutas para proteger determinados valores
vitais da comunidade. Ou seja, por meio da punicdo do desvalor de acgéo

impede-se o desvalor de resultado.

O direito penal quer proteger, antes que nada, determinados bens
vitais da comunidade (...), dai que impde consequéncias juridicas
a sua lesdo (ao desvalor de resultado). Esta prote¢do dos bens
juridicos se cumpre enquanto proibe e castiga as ac¢des dirigidas a
leséo de bens juridicos. Logo, se impede o desvalor material ou de

resultado mediante a puni¢do do desvalor do ato.31?

319 WELZEL, Hans. Verdad y limites del derecho natural. In Estudios de filosofia del derecho y

derecho penal. Buenos Aires: B de F, 2006. p. 132
$1 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducdo a teoria da acéo finalista.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

%12 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. p. 12
Tradugéo livre de “El derecho penal quer proteger antes que nada determinados bienes vitales
de la comunidad (...), de ahi que impone consecuencias juridicas a su lesion (al desvalor de
resultado). Esta protecion de los bienes juridicos la cumple en cuanto prohibe y castiga las
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Embora na passagem acima citada o autor mencione a protecao de
bens juridicos como missédo do direito penal, importante lembrar que a tutela
desses bens aparece somente como missdo secundaria, consequéncia de sua
principal funcdo, a protecdo de valores elementares da consciéncia, de carater
ético-social. Afirma Welzel que “o conteudo material das proposi¢des juridico-
penais ndo é a mera protecdo de bens juridicos, mas sim a manutencdo dos
valores da atitude correta”.®!® A I6gica é a seguinte: como toda a sua teoria tem
como ponto central o valor ético-social da acdo, o fato punivel aparece como
mera violacdo da norma, que representa os valores éticos da sociedade, razao
pela qual, na definicAo de crime, o acento deve ser colocado no desvalor de
acdo. O bem juridico lesionado era consequéncia, que aparecia como desvalor
do resultado da acéo ilicita.** Tanto é assim que, decorréncia dessa forma de
pensar, admite a punibilidade da tentativa inidénea.

Define bem juridico como “un bien vital de la comunidad o del individuo,
que por su significacion social es protegido juridicamente.”!® Assim, deve-se
entender a ideia de bem juridico em funcdo da vida social, vez que nela incide,
e dela recebe influéncias.?'® Dessa forma, “a soma dos bens juridicos nao
constitui um conjunto atomizado, mas sim a ordem social, e, por isso, 0

significado de um bem juridico ndo deve ser apreciado isoladamente em

acciones dirigidas a la lesion de bienes juridicos. Luego, se impide el desvalor material o de
resultado mediante la punicién del desvalor de acto.”

13 WELZEL, apud ALCACER GUIRAO, Rafael. Sobre el concepto de delito: lesion del bien
juridical o lesion de deber? Buenos Aires: Ad-hoc, 2003. p. 44/45

¥4 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. p. 15
%15 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. p. 15

1% WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Buenos Aires: B de F, 2002. p. 48
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relacdo a ele mesmo, mas apenas em conexdo com toda a ordem social”.*!’

Bem juridico, em fungéo da ordem social, “é todo estado social desejavel que o
Direito quer resguardar de lesées”.?'®

Em sintese, o crime é antes de tudo desvalor (subjetivo) de agéo, e nédo
desvalor de resultado. Aproxima-se da violagdo de um dever, e ndo de lesdo de
bem juridico.

Ainda que se n&o possa considerar Welzel um autor afeito ao nacional-
socialismo, seu pensamento deve ser analisado dentro do contexto historico
em que se desenvolve. Trata-se de um momento em que a forma de pensar se
afasta dos postulados do liberalismo politico. A separacéo entre direito e moral
e seu consequente principio de neutralidade séo substituidos por uma forma de
pensar que coloca o acento na eticizacdo do direito. A funcéo do direito penal
deixa de ser entendida como a de proteger interesses essenciais das pessoas,
e passa a ter conteudo moralizante. Essa fusdo do juridico com a moral,
decorrente dessa tendéncia politico-filoséfica, tem como consequéncia
dogmaética a subijetivizacdo do ilicito penal, com a férmula welzeliana de injusto
pessoal, e seu principal reflexo em matéria de tentativa, quando se admite a
punibilidade da tentativa inidonea.

Trata-se de uma concepcéo de injusto que ndo o limita com a ideia de
protecdo de bens juridicos, mas que percebe no injusto ndo apenas a leséo de
interesses, mas também a lesdo de dever, ndo apenas a conduta lesiva, mas

principalmente a que é reprovada pela ética social.

$17 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. p. 15
Traducdo livre de “la suma de los bienes juridicos no constituye un montén atomizado, sino el
orden social, y, por eso, la significacion de un bien juridico no ha de apreciarse aisladamente
en relacién a él mismo, sino solo en conexién con todo el orden social”

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. p. 15
Tradugdo livre de “es todo estado social deseable que el Derecho quiere resguardar de
lesiones.”
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Welzel reprovava uma concepcao de delito fundamentada em uma ética
do resultado, em que sua gravidade fosse determinada pela leséo a bens
juridicos. Afirma que a atencdo dirigida exclusivamente a protecdo de bens
juridicos leva a um inevitavel utilitarismo, em que a demasiada valorizagdo do
resultado faz com que a justica ou a injustica de uma agéo sejam determinadas
de acordo com seu beneficio ou lesividade social. Hassemer e Mufioz Conde
entenderam essa critica ao utilitarismo como uma forma de colocar limite ao
excesso punitivo caracteristico da logica da prevencdo no direito penal, tipico
dos desmandos politicos da época, evitando, com isso, sua fucionalizacdo, que

desrespeitaria garantias individuais.®*

2.1.2.4 O funcionalismo de Gunther Jakobs

Nas sociedades de mercado, o Estado condiciona sua politica penal a
racionalidade de protecédo de objetos concretos que se subsumem a categoria
de bem juridico. Dessa forma, junto com o discurso (idealista ou utilitarista)
sobre os fins da pena, o conceito de bem juridico era entendido como uma
justificacdo racional do poder punitivo. Por isso, ndo é de se estranhar que o
conteudo do conceito de bem juridico seja a expressao ideoldgica do poder
num Estado liberal 3%

Como primeira teoria legitimadora das sociedades capitalistas, a teoria
do contrato social se manifesta em direito penal desde as contribuicbes de
Feuerbah, com sua teoria dos direitos subjetivos, e passa pelas teorias do bem

juridico desde Birnbaum, com a ideia de que a protecédo de bens juridicos tem

9 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 101

%0 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 106
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como consequéncia a protecao das condi¢des de convivéncia social.

Esses dados indicam que, até a metade do século 20, foram a filosofia e
a teoria politica europeias as que ofereciam suporte ideoldgico para a
legitimacao do direito penal. Ocorre que, logo apds a segunda grande guerra, e
como consequéncia da hegemonia norteamericana como poténcia politica,
econdmica e militar, a sociologia produzida nos Estados Unidos toma o lugar
da filosofia e da teoria politica europeias como provedora de ideologia para
legitimar o poder estatal e, consequentemente, o poder punitivo.**

A corrente de pensamento que dominou a ciéncia social nessa época
ficou conhecida como funcionalismo, que teve como representante alemao
Niklas Luhmann. Para os funcionalistas a sociedade ndo é composta apenas
por pessoas e coisas. Esses aspectos substanciais da realidade devem ser
deixados de lado. Isso quer dizer que ao estético (pessoas e coisas) deve se
sobrepor o dinamico, que sao as fungoes.

De acordo com essa forma de pensar, a sociedade deve ser
compreendida como um sistema total onde cada um de seus elementos n&o
pode ser entendido a ndo ser em relagdo ao sistema total. Assim, de acordo
com o funcionalismo, o homem é considerado como um ser totalmente social,
um ser vazio ao qual € a sociedade que |he da substancia. Assim, os fins do
homem séo os fins da sociedade, que apenas residem nesse ser. Ou seja, 0
homem passa a ser mediatizado pelo sistema social, que € mais importante

que o préprio homem.3??

%1 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 107

%2 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 107
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Como aspecto fundamental dessa teoria sociolégica o sistema se
completa com os conceitos de fungéo e disfuncéo. Sao funcionais ao sistema
todas as condi¢cbes que contribuem para sua manutencéo e desenvolvimento, e
disfuncionais as que comprometem a sua integridade e estabilidade. Dai que a
perpetuagcdo do sistema depende de um elemento de coes&o que, para o
funcionalismo, é a presenca de um codigo moral e um sistema de valores
compartilhados por atores sociais. Na medida em que compartilham o mesmo
coédigo moral, nas relagbes sociais os individuos agem de acordo com as
expectativas mutuas que consideram legitimas. Logo, a estabilidade do sistema
social se assenta nas expectativas reciprocas criadas pelo cédigo moral
compartilhado.?3

As primeiras linhas do Tratado de Jakobs sédo dedicadas a seu mestre
Hans Welzel, que afirmava que “a misséo do Direito Penal consiste na protecao
dos valores elementares de consci~encia, de carater ético-social, e apenas por
inclusdo a protecdo dos bens juridicos particulares”.®** A partir dessa ideia
desenvolve sua concepcdo de prevencdo geral positiva como fundamento da
pena.’?

De acordo com a exposicdo de Jakobs, em um de seus trabalhos de
filosofia do direito penal, o funcionalismo no direito penal deve ser entendido

como “a teoria segundo a qual o Direito Penal esta orientado a garantir a

%23 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democréatico de Derecho
(El objecto protegido por la norma penal). Lima: IDEMSA, 2005. p. 111

%4 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. p. 15
Tradugdo libre de “la misiébn del Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores
elementales de conciencia, de carater ético-social, y so6lo por inclusion la proteccién de los
bienes juridicos particulares”

35 JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general. 2. ed., Traducdo de Joaquim Cuello
Contreras y Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997. (prélogo).
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identidade normativa, a garantir a constituicio da sociedade”.>*°

Ocorre que o conceito de sociedade, segundo o autor, deve ser
analisado de um lugar diferente daquele da filosofia que adota o ponto de vista
da consciéncia individual, que Vvé a sociedade composta por sujeitos
individuais, que celebram contratos, etc. Por essa razdo, recorre a teoria dos
sistemas de Luhmann, ainda que em parte, para desenvolver seu raciocinio.

Importante aqui um detalhe, para evitar um engano corrente na doutrina
penal ao se referir a teoria de Jakobs como uma transposicdo da sociologia

sistémica de Luhmann para o direito penal. Adverte o penalista de Bonn:

A exposicdo mais esclarecedora da diferenciacdo entre sistemas
sociais e psiquicos, que tem consequiéncias para 0 sistema
juridico, ainda que com uma enorme distancia em relagdo ao
direito penal, encontra-se na atualidade na teoria dos sistemas de
Luhmann. Todavia, um conhecimento superficial dessa teoria
permite perceber que as presentes consideracdes ndo sdo em
absoluto conseqlientes a essa teoria, e iSso nem sequer no
que se refere a todas as questdes fundamentais.®*’ (grifei)

Numa mais que apertada sintese, o que Jakobs aproveita da teoria dos
sistemas de Luhmann € o seguinte. Parte-se de reconhecer a sociedade como
um sistema que ndo depende de individuos (esses sdo mero ambiente da
sociedade). Por essa razéo, as alteracdes que o individuo realiza aparecem no
sistema, que gera novas expectativas para seus membros, que aceitam ou
rejeitam as expectativas produzidas. Essa decisdo ndo é realizada de forma
individual, mas sim como um sistema social independente de seres humanos.

A norma, aqui, exerce papel fundamental. Ela possui a funcao de criar
expectativas de comportamento. Afirma Jakobs: “Asi como los hombres en su

relacion con la naturaleza soOlo se orientan en la medida en que pueden

%6 JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional.
Barueri: Manole, 2003. p. 1

%7 JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional.
Barueri: Manole, 2003. p. 2/3
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encontrar regularidades, del mismo modo en los contactos sociales (...) s6lo
resulta posible la orientacion si no hay que contar a cada momento con
cualquier comportamento imprevisible de la otra persona. De lo contrario cada
contato social se converteria en un riesgo impredicible.”*?®

Segundo o autor, a sociedade sé existe quando e na medida em que
existem normas reais, ou seja, quando e na medida em que o discurso da
comunicacado se determina em atencdo as normas. Essa comunica¢do ndo tem
lugar entre pessoas que sao regidas de acordo com um esquema
satisfacdo/insatisfacdo e que, dessa forma, sdo intimidadas pela ameaca de
insatisfacdo provocada pela pena. Pelo contrario, sdo as condutas das pessoas
gue séo definidas pelo fato de que seguem as normas. Nas palavras do autor:
“pesooa €, portanto, a quem se lhe adscreve um rol de um cidadao respeitoso
do Direito. A pessoa ndo atua conforme o esquema individual de satisfacdo e
insatisfacdo, mas sim conforme a um esquema de dever e espaco de
liberdade”.3?°

Dessa forma, o individuo apenas passa a ser pessoa a partir do
momento em que possui a qualidade de portador de funcdes (rol), e apenas em
relacdo a uma pessoa pode existir a expectativa de que se comportara de

determinada forma em determinada situacdo.**® Uma pessoa é real quando

%8 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo Joaquim Cuello Contreras e

Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed., Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 9
%29 JAKOBS, Gunther. Sobre la teoria de la pena. Traduccién de Manuel Cancio Melia. Centro
de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de
Colombia, 2002. p. 16/17 Traducgao libre de “persona es, por lo tanto, a quien se le adscribe el
rol de un ciudadano respectuoso del Derecho. La persona no actla conforme al esquema
individual de satisfaccién e insatisfaccién, sino conforme a un esquema de deber y espacio
liberdade”.

%0 SCHUNEMANN, Bernd. La relacién entre ontologismo y normativismo en la dogmatica

juridico-penal. In Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia.
Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001. p. 644
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seu comportamento é adequado a norma. Assim, a classificacdo entre justo e
injusto ndo vale somente para solidificar um processo de comunicacado da
norma, mas também para caracterizar a qualidade de pessoa.®*!

Importante aqui ressaltar que a contradicdo do comportamento humano
com a norma ndo tem por consequéncia que seu autor perca a qualidade de
pessoa, isto porque, segundo Jakobs, essa solucéo teria por pressuposto que o
infrator da norma pudera dispor de sua personalidade, o que néo é possivel.®*

De acordo com Jakobs, as normas juridicas representam expectativas
estabilizadas de comportamento de tipo contrafatico, ou seja, que possuem
validade independentemente de seu cumprimento pelas pessoas (fatico). Ainda
melhor: as normas continuam validas mesmo quando as expectativas nela
estabilizadas sé&o frustradas pela ocorréncia de um fato (o crime).

Quando ocorre um delito, ainda assim fica claro que a norma néo vé sua
vigéncia afetada, pois do contrario, estar-se-ia colocando em xeque a vigéncia
da norma e a sua funcdo de orientagcdo das condutas sociais. A expressao
simbdlica do delito (a de, virtualmente, possibilitar a desconfianca na norma) se
opde ao simbolismo da pena criminal. Esta deve ser entendida ndo mais de
forma natural, como expressao da imposi¢cao de um mal aquele que lesiona um
bem juridico, mas sim como um simbolo pelo qual se demonstra a sociedade
que, ndo obstante a ocorréncia do crime (da violagdo da norma), ela continua
tendo validade. A pena serve para mostrar com seriedade a todos, e de forma

dura ao criminoso, que a sua conduta ndo obsta a manutencdo da norma.

%1 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 65

%32 JAKOBS, Gunther. Sobre la teoria de la pena. Traduccién de Manuel Cancio Melia. Centro

de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de
Colombia, 2002. p. 18
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Percebe-se, dessa forma, que a nhorma nao visa pessoas, mas simplesmente a
estabilizacdo do sistema.

Segundo Maria Lucia Karam, para essa teoria a pena tem como funcgéo
a prevencao positiva, no sentido de exercitar o reconhecimento da norma e a
fidelidade ao direito, por parte dos membros da sociedade. “O delito é visto
como uma ameaca a integridade e a estabilidade social, enquanto expressao
simbdlica de uma falta de fidelidade ao direito, sendo a pena, por sua vez, a
expressdo simbdlica oposta aquela representada pelo delito.”**?

Com uma construcdo proxima a de Hegel, Jakobs afirma que como o
delito € negativo na medida em que supbBe a violagdo da norma e,
consequentemente, a frustracado de expectativas normativas, da mesma forma
a pena deve ser considerada algo positivo, vez que afirma a vigéncia da norma
ao negar a sua violagdo. Em suma: “misséo da pena é a manutencdo da norma
como modelo de orientacdo para os contatos sociais. Contetdo da pena € uma
réplica, que tem lugar ao custo do infrator, frente ao questionamento da
norma.”***

Tem-se por objetivo assegurar a funcdo orientadora da norma
confirmando a confianga nesta por parte de todos os homens e ndo apenas dos
potenciais criminosos. A confirmacdo da confianca na norma nao tem lugar

pelo efeito intimidativo da pena aos potenciais criminosos (com sua potencial

inibicdo), mas sim porque é indispensavel a todos, igualmente, saberem aquilo

%3 KARAM, Maria Llcia. De crimes, penas e fantasias. 2. ed., Niter6i: Luan Editora, 1993.

p. 174

%34 JAKOBS, Giuinther. Derecho Penal: Parte General. Traducdo Joaquim Cuello Contreras e

Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed., Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 14 Traducéo libre
de “mision de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientacion para los
contactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del infractor,
frente al cuestionamento de la norma.”
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que podem esperar dos outros.?*

Com a sangao criminal os membros da sociedade consolidam a sua
confianga nas normas e, a0 mesmo tempo, o exemplo da pena reforca a sua
determinacdo de um comportamento conforme a essas mesmas normas.>*

Concluindo: com a pena busca-se 0 consenso nas expectativas
comportamentais dos membros da sociedade, ou como quer Jakobs,
desenvolveu-se um modelo de pena cuja funcao é exercitar o reconhecimento
da norma.®*’

A pena, assim, deixa de ter uma fungdo metafisica e meramente
retributiva, e passa a ser definida de forma positiva, preventivamente. O injusto
ndo deve ser entendido como um mal ao que deve seguir outro mal, que € a
pena. Assim, “querer un mal porque ya se ha dado otro mal, y este seguir un
mal a otro describe a la pena sélo segln su caracter superficial.”**® A pena
deve ser entendida como a mostra da vigéncia da norma ao custo de um
responsavel, o que provoca na populacao um exercicio de fidelidade no direito.
Dai que a pena apenas cumpriria sua funcdo com a estabilizacdo da norma
lesionada.

Essa funcdo da pena, denominada de prevencédo geral positiva, nem
sempre apareceu na obra de Jakobs da mesma maneira. Em seu artigo sobre

culpabilidade, o aspecto relativo ao exercicio de fidelidade da populagdo em

%% RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacéo da medida da pena privativa de liberdade.

Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 334.

%% RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacéo da medida da pena privativa de liberdade.

Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 349

%7 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo Joaquim Cuello Contreras e

Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed., Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 26
%8 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo Joaquim Cuello Contreras e

Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed., Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 9
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relacdo ao direito aparecia bastante destacado. Afirma o autor: “Isso é

prevencao geral em sentido ndo intimidatério, mas como exercicio na fidelidade

para o direito.”3*°

No Tratado, afirma que, para garantir as expectativas de
comportamento, a funcdo da pena se resume em manter as normas como
modelo de orientacdo para os contatos sociais. Ja 0 seu contetdo consiste
numa réplica (a violagdo da norma), que tem lugar ao custo do infrator, em
razdo do questionamento da norma.3*

Em Sociedade, norma e pessoa, Jakobs acaba por deixar em segundo
plano a fung&o da pena como exercicio na fidelidade para o direito, destacando
a sua funcao para a de reconhecimento da validade da norma, independente

do fato praticado pelo infrator. Veja-se a seguinte passagem:

Certamente, pode ser que se vinculem a pena determinadas
esperancas de que se produzam consequéncias de psicologia
social ou individual de caracteristicas muito variadas, como, por
exemplo, a esperanca de que se mantenha ou solidifique a
fidelidade ao ordenamento juridico. Mas a pena ja significa algo
independente dessas consequéncias: uma autocomprovagao.
(...) o Direito Penal restabelece no plano da comunicagdo a
vigéncia perturbada da norma cada vez que se leva a cabo
seriamente um procedimento como conseqiéncia de uma infracao
da norma. E isso significa, ao mesmo tempo, que com isso se
representa a identidade ndo modificada da sociedade. Neste
processo, no plano empirico unicamente se pode apreender o
delito, o processo e sua relagdo, mas, desde logo, ndo se pode
apreender empiricamente o fendmeno da confirmagcdo da
identidade; pois esta ndo € uma consequéncia do processo, mas
seu significado.341 (grifei)

%9 JAKOBS. Gunther. Culpabilidad y prevencion. In Estudios de derecho penal. Madrid, 1997.

p. 73 Tal referéncia a esse dado aparece também em MELIA, Manuel Cancio; GONZALES,
Carlos Suéarez; RAMOS, Enrigue Pefiaranda. Um novo sistema de direito penal: consideracdes
sobre a teoria de Gunther Jakobs. Tradu¢@o de André Luis Callegari. Barueri: Manole, 2003.

p.2

%9 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo Joaquim Cuello Contreras e

Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed., Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 14

%1 JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional.
Barueri: Manole, 2003. p. 4/5
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Pela exposicdo acima, percebe-se que a forma de pensar do
funcionalismo se adapta a qualquer modelo social, seja ele capitalista ou
socialista, em um modelo econdmico de um estado de bem-estar ou num
modelo econdmico neoliberal. Trata-se de uma ideologia conservadora, que
pode se adaptar a qualquer forma de poder instituido, sem questionar a
legitimidade do poder a que serve como instrumento ideoldgico de legitimacéo,
razao pela qual os cientistas que defendem esse pensamento afirmarem que
tal teoria é ideologicamente neutra.

Justamente por sua caracteristica conservadora, o funcionalismo tem
como objeto de preocupacao o problema da manutencdo da ordem social. Tal
ordem é estabilizada desde que haja adesdo dos individuos aos cédigos
morais que determinam as expectativas de comportamentos. Por
consequéncia, 0 que se quer é evitar o conflito do individuo com o todo, de
manter a estabilidade do sistema reforcando os mecanismos de socializagao
necessarios para que as pessoas se tornem Uteis ao sistema, agindo conforme
0 Unico sistema de valores admitido.

Para o funcionalismo, a sociedade é composta por um sistema de
condutas realizadas por pessoas que interagem de acordo com pautas de
comportamentos que determinam as expectativas que uma pessoa tem em
relacdo a outra. Essas pautas de comportamentos garantem a previsibilidade
das acdes de cada um, e constituem um mecanismo de integracdo das
pessoas dentro do sistema para a satisfacdo das necessidades do proprio
sistema.

E é nesse contexto que Jakobs entende a questdo do bem juridico.

Afirma o autor que uma difundida orientacao da ciéncia penal entende o direito
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penal como instrumento de protecdo de bens juridicos. E isso significaria que
existiriam bens pré-existentes ou construidos pelo direito penal (como vida,
saude, propriedade, funcionamento de Orgdos estatais), e que seriam
protegidos por esse instrumento juridico.

No entanto, afirma que, se todos os bens que necessitassem de tutela
fossem considerados bens juridicos incondicionalmente, resta claro que, na
maior parte dos casos, 0 perecimento desses bens seria um fenbmeno pelo
qual o direito penal ndo iria se interessar. Exemplifica Jakobs: “Seres humanos
morrem por causa dos defeitos que os seus Orgdos acabam apresentando em
idade avancada, ou por causa de graves doencas; maquinas desgastam-se por
seu uso e se tornam imprestaveis, o solo semeado e cuidado é destruido pelo
temporal ou por uma enchente etc.”.3*

Se é 6bvio que nos casos acima narrados, juridicamente, ndo se fala em
bens juridicos lesionados, esse pensamento decorre do fato de que referidos
bens apenas guardam relacdo com o direito na medida em o préprio direito
determina que as pessoas ndo podem agredir esses bens, devendo respeita-
los. Assim, “a relevancia juridica desses bens seria relativa, referida a
determinados perigos.”*3
Se as coisas forem interpretadas dessa forma, conclui-se que o direito

penal ndo protege a subsisténcia dos bens em si mesma, mas apenas contra

ataques de pessoas, e apenas nesse sentido seria possivel falar em bens

%2 JAKOBS, Giinther. O que é protegido pelo direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da

norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 160

3 JAKOBS, Ginther. O gue é protegido pelo direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da

norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 160
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juridicos; nos demais casos apenas existiriam bens passiveis de perecimento.
Desenvolve 0 pensamento com 0s seguintes exemplos: “a morte por velhice &
perda de um bem, a punhalada do homicida é lesdo a um bem juridico; o carro
que enferruja € um bem que estd a perecer, a sua demolicdo deliberada é
lesdo a bem juridico.”***

Assim, entende que o direito penal ndo serve a protecdo integral de bens
reconhecidos como bens juridicos, mas sim a protecdo de bens contra
determinadas agressfes, e apenas como objeto passivel de determinada
agressao € que se transforma em bem juridico. E dessa forma de compreender
as coisas conclui que “o Direito ndo € um muro de protecdo que é erigido em
volta dos bens, e sim a estrutura da relagéo entre pessoas.”*°

Dessa forma, se a conclusdo intermediaria a que se chegou é
verdadeira, pode-se afirmar que o direito penal tem a funcdo de garantir a
expectativa de que ndo ocorram agressdes a bens, e ndo a real funcdo de
protecdo dos bens.

Demonstrando que n&o se trata de mera acomodacao de ideias, Jakobs
faz uso do seguinte exemplo: “Eis um bem, por exemplo, a propriedade, que
nao pode ser lesionado. O proprietario desse bem pode deixa-lo decair; se o
bem se encontra em perigo, ndo estdo todos obrigados a ajudar o titular a

salva-lo; apenas ndo podem eles destruir ou subtrair o bem. O bem se

manifesta juridico-penalmente tdo-sé como a pretensao do titular de que os

%4 JAKOBS, Giinther. O que é protegido pelo direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da

norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 161

%5 JAKOBS, Giinther. O que é protegido pelo direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da

norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 161
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demais respeitem o bem.”3%°

Consequéncia disso é que o bem juridico ndo é um objeto externo, mas
sim a norma, reconhecida como garantia de expectativa de comportamento. O
direito, como estrutura da relagéo entre pessoas, ndo poderia ser representado

por um objeto externo.?*’

2.1.2.5 Tendéncias sociolbgicas

As teorias socioldgicas surgem num momento histérico em que se busca
apresentar novos fundamentos de legitimacao do poder punitivo estatal. Esses
fundamentos, entdo, passam a ser buscados na sociologia, e ndo mais na
filosofia, como em periodos anteriores ocorria. O modelo sociolégico ao qual se
recorre em referido momento historico € o da teoria dos sistemas, desenvolvido
por Parsons, nos Estados Unidos, e por Luhmann, na Alemanha.

De maneira superficial, € possivel afirmar que esse modelo sociolégico
parte da existéncia de uma constelacdo de valores fundamentais,
compartilhados por todos os membros da sociedade, que fundamenta a ordem
social. Sao esses valores que determinam a identidade do sistema social e a

coesao entre seus membros. De acordo com Juarez Cirino dos Santos,

O funcionalismo considera a sociedade como um todo organizado
pela integragdo de orgdos e fungBes (correspondentes e
reciprocamente influentes), desenvolvendo-se de modo linear,
sem rupturas ou revolugdes transformadoras. O nucleo da analise
funcional é o conceito de cultura: os costumes, as idéias, as
crencas, sdo fenbmenos culturais que realizam fungdes vitais e
indispensaveis, cujo conjunto forma a civilizagdo, uma totalidade

%% JAKOBS, Giinther. O que é protegido pelo direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da

norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 161

%7 JAKOBS, Giinther. O que é protegido pelo direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da

norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 161/162
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organica caracterizadas pela unidade cultural (e existéncia de
parametros comuns) e pela coeréncia interna (funcionalidade).®*®

Para as tendéncias sociologicas, a teoria do bem juridico tem como
fundamento a premissa de que bem juridico apenas pode ser 0 que antes ja
era um bem, um valor social.*** Os bens juridicos devem ser entendidos como
situagdes ou estados um de valor social particular, aos quais € imprescindivel a
tutela penal. O bem juridico passa a ser visto desde uma otica funcional, é uma
situacdo fatico-real positivamente valorizada.**°

Os bens juridicos devem ser entendidos como situa¢des ou estados um
de valor social particular, aos quais é imprescindivel a tutela penal. O bem
juridico passa a ser visto desde uma o6tica funcional, € uma situacao fatico-real
positivamente valorizada.

Essa orientacdo a sociedade, caracteristica nas teorias sociologicas,
também se verifica nas teorias constitucionais, que, mesmo que se
fundamentem tem um catdlogo formal de valores tutelados
constitucionalmente, sédo orientadas a regular e proteger forma sociais de
convivéncia.

Em sintese, as teorias sociologicas buscam determinar o substrato

material do bem juridico (nem tanto a delimitar seu conteudo) e, com exclusivo

fundamento sociolégico, sem apoio em critérios juridicos complementares. Sao

%8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense,

1984. p. 12

%9 JAGER, apud, BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal: parte general.

Barcelona: Ariel Derecho, 1984. p. 59
%0 FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del deliito. Montevidéo/Buenos Aires: B de

F, 2004. p. 56
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aquelas posturas teéricas que entendem o bem juridico como um "estado
social valioso" ou uma "unidade funcional de valor".®**

Em geral, o ambito de delimitagdo material de conteddo do bem juridico
protegido pelo direito penal € determinado por um elemento abstrato, que é a
especial relevancia que possui determinado valor para o0 normal
desenvolvimento da vida em sociedade, o que afasta qualquer valor carente de
consenso social.

Amelung, um representante do funcionalismo sociolégico no direito
penal, define o crime como um fenémeno disfuncional, ou seja, algo que pode
ser entendido como obstaculo para a superacao de problemas que impe¢am o
progresso do sistema social. Afirma o autor que um sistema social é
disfuncional quando é composto por fartos complexos que sédo contrarios a sua
integracao, fatos que impedem o sistema social de progredir.>>2

Como fundamento material das normas penais, Amelung acresce ao
conceito de bem juridico o de danosidade social®®®, que deve ser entendido
como uma disfuncionalidade do sistema social. A pena, como instrumento de
protecdo da norma, tem a funcéo de proteger a manutencdo da sociedade.

Essa tese desconsidera o conceito liberal de bem juridico, pois
desconhece bens juridicos individuais, vez que apenas admite que todo bem
juridico é constituido a partir dos efeitos disfuncionais do comportamento que

apresenta danosidade social, ou seja, o bem juridico € determinado pela sua

%1 FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del deliito. Montevidéo/Buenos Aires: B de

F, 2004. p.57/58

%2 AMELUNG, apud, FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del deliito.
Montevidéo/Buenos Aires: B de F, 2004. p. 59

%3 AMELUNG, Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protegcédo de bens

juridicos. In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitacio ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 158
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relacdo axiolégica com o sistema social. Na observacdo de Water Kargl,
frequentemente se interpreta o conceito de danosidade social de forma social-
coletiva, que prescinde das pessoas. Com isso, ignora-se, por exemplo, que o
valor da vida nédo se infere de seu significado para a manutencao do sistema,
mas sim de sua finalidade de desenvolvimento individual.***

Da mesma forma, ignora-se que o Estado existe para o individuo, que
deve ser tutelado por si mesmo, e ndo por ser parte do sistema social. Roxin
entende que esse destaque a funcionalidade para o sistema leva a que se
proteja a pessoa ndo por si mesma, mas apenas no interesse da sociedade.

Portanto, também seria razoavel sacrificar uma pessoa com o fim de que o

sistema permaneca inalterado.*>

No mesmo sentido é a manifestacdo de Terradillos Basoco:

Claro que quando se mantém que o bem juridico € uma condicao
necessaria para a conservagao da sociedade se esta dizendo que
o critério sobre o que é digno de repressao juridico-penal deve ser
0 ataque a estas condi¢des sociais. Com isso o dogma do bem
juridico ndo pode levar a conclusGes diametralmente opostas as
derivadas do principio de danosidade social (...). Mas pode fazer-
se certas observacgdes criticas a nivel ideolégico. Se s6 a ideia de
disfuncionalidade a respeito da estrutura social € o critério
determinante do exercicio do ius puniendi, podem subordinar-se
as necessidades do individuo as sociais até o extrema de estar
justificadas a eliminacao dos seres humanos inateis ou molestos,
por ser esta “funcional”.®*®

%4 KARGL, Walter. Protecion de bienes juridicos mediante protecién del derecho. In AA.VV., La

insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000. p. 54/55
%% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito. Traduccién de Diego-M. Luzén Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; y Javier de Vicente
Remesal, Madrid: Civitas, 2003. p. 68

%% TERRADILLOS BASOCO, Juan Marfa. La satisfaccién de necesidades como criterio de
determinacion del objeto de tutela juridico-penal. Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, n. 63, 1981. Traducao livre de “Claro que quando se
mantiene que el bien juridico es uma condicion neceséria para la conservacién de la sociedad
se esta diciendo que el criterio sobre lo que es digno de represion juridico-penal ha de ser el
ataque a estas condiciones sociales. Con lo que el dogma del bien juridico no puede llevar a
conclusiones diametralmente distintas a las derivadas del principio de dafiosidad social. (...)
Pero puede hacerse ciertas observaciones criticas a nivei ideoldgico. Si sélo la idea de
disfuncionalidad respecto a la estrutura social es el criterio determinante del ejercicio del ius
puniendi, pueden subordinarse las necesidades del individuo a las sociales hasta el extremo de
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Enfim, com essa substituicdo do conceito de bem juridico pelo de
danosidade social, desaparecem as fungbBes garantistas e dogmaticas do
conceito de bem juridico, passando a ser, desde uma perspectiva socioldgica,
0 mesmo que a postura imanentista de Binding, do ponto de vista juridico.®’

Outro desenvolvimento funcionalista sociolégico € o de Rudolphi, que
pensa o0 bem juridico como estados de coisas valiosos, tutelaveis e
lesionaveis.®**® Como “aqueles pressupostos de uma vida social préspera,

1359

apoiada na liberdade e responsabilidade do™>", (...) “fungdes importantes para

a vida social no ambito da Constituicio”*®°

(aqui o recurso a um critério juridico
complementar limitador, a Constituicdo, razdo pela qual também seria
apropriado situar esse autor nas teorias constitucionalistas). Ou ainda, de
forma resumida, “unidades sociais valiosas para nossa sociedade e para a
posicao e liberdade dos cidadaos individualmente considerados”.>®*

Para Callies, o direito penal deve assegurar a liberdade e as

oportunidades de participacdo no sistema social. Assim, entende que, dentro

estar justificada la eliminacién de los seres humanos indtiles o molestos, por ser ésta
“funcional” p. 134

%7 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol: Parte general. Barcelona:

Ariel Derecho, 1984. p. 59
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de uma sociedade que garante a participacdo dos individuos, o bem juridico &
a oportunidade de participacdo do individuo dentro da estrutura social.3®

As teorias acima descritas apresentam, em maior ou menor medida,
influéncia de teorias sistémicas da sociedade. No entanto, Hassemer
desenvolve seu pensamento sobre bem juridico sem sofrer influéncia dessas
teorias, razdo pela qual suas fundamentagcfes se apresentam de forma bem
diversa as dos autores acima mencionados.

Segundo Hassemer, a teoria do bem juridico oferece um substrato
empirico ao que estdo vinculados o legislador e os deveres de acdo ou
omiss&o impostos pela lei penal.®®

Entende que o conceito de bem juridico ndo € puramente normativo,
para servir de instrumento de racionalizacao da politica criminal. O bem juridico
€ constituido pelo controle social formalizado, que se realiza no contexto da
comunicacdo normativa da sociedade. E dessa vinculagio aos processos
comunicativos reais que surge a necessidade de uma complementacéo entre o
direito penal e as ciéncias sociais. E a formalizagdo do controle social que torna
possivel a diferenciacdo entre o tratamento que a sociedade da a delinquéncia
e a realizacdo de principios materiais dirigidos a protecdo dos envolvidos no
conflito.>®*

Situa o bem juridico na relagdo entre individuo, sociedade e Estado,

afastando a possibilidade de simples protecdo do proprio sistema social, e

%2 CALLIES, apud, FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del deliito.
Montevidéo/Buenos Aires: B de F, 2004. p. 64

%3 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al
derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 104
364

HASSEMER, Winfried. Introdugcdo aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2005. p. 417 e ss
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dando contorno ao bem juridico como “interesses humanos que carecem de
protecéo penal”.*®* Com isso d& fundamento a uma teoria personalista do bem
juridico. Buscando algo mais concreto que definicdes como “unidade funcional”,
“estruturas intelectivas” ou “estados”, afirma que a protegéo de instituicbes tem
como condic¢do a protecao de interesses de pessoas humanas.

Ainda que se verifique imprecisdo no que se refere a determinacao do
substrato material do bem juridico, afirma que o valor do conceito de bem
juridico consiste na possibilidade de sustentar determinada argumentagéo
numa controversia juridica. Além disso, a abertura do conceito é necessaria
para permitir a discricionariedade do legislador penal.**®

Afirma que o conceito de bem juridico oferece ao legislador um critério
plausivel e préatico para o momento de tomada de suas decisdes e, da mesma
forma, um critério externo de comprovacgao da justica de sua decisdo. Nesse
sentido, ao mesmo tempo em que é passivel de utilizacdo prética, o critério do
bem juridico deve ser facilmente identificavel, para evitar que o legislador
ameace com pena todo comportamento que cologue em risco a estabilidade
daquilo que, em sua opinido, deva ser mantido intacto e sem qualquer
alteracao.>®’

Ainda na concepc¢ao pessoal de bem juridico, ndo nega a existéncia de

bens juridicos coletivos. Apenas afirma que a tutela penal desses bens

%5 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,

Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 21

%% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,

Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 21

%7 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 105
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juridicos tem como condi¢cdo a possibilidade de funcionalizacdo a partir de
interesses de pessoas humanas.

O desenvolvimento dessa proposta ainda produz consequentes
orientagfes para a politica criminal dirigida a tutela de bens juridicos. A tutela
de bens juridicos coletivos exige maior 6nus argumentativo para justificar a
protecdo penal. Isso porque, quando se funcionaliza o bem juridico coletivo a
interesses da pessoa humana, verifica-se a criminalizagdo de uma conduta em
estagio prévio a lesdo do bem individual, o que motiva a necessidade de maior
onus argumentativo para sua legitimacao. Outra consequéncia consiste no fato
de que a sancao penal destinada a protecdo desses bens juridicos deve ser,
necessariamente, menos intensa. Nas palavras de Hassemer: “‘quanto mais
passos se tiver que dar para, legitimado por um interesse humano, intervir com
uma ameaca penal, tanto mais cuidadoso deve-se ser em relagcédo ao “se” e ao
“como” da ameaca penal.”*®®

Por fim, um dos maiores potenciais da teoria pessoal do bem juridico
reside no fato de exigir a explicacdo de como, de fato, a tutela de um bem
juridico coletivo pode proteger um interesse humano. A criminalizacdo de uma
conduta exige uma rigorosa verificagcdo prévia da idoneidade da norma em
atingir seu objetivo. Ai 0 seu importante papel de critica a legislac&o.3°

E apesar de todos os potentes argumentos desenvolvidos em sua teoria,

entende que, atualmente, uma teoria como essa nhao encontra conjuntura

%8 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,
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favoravel.3"°

2.1.2.6 Conceito juridico-constitucional de bem juridico

Como as teorias socioldgicas do bem juridico ndo apresentaram uma
desejavel forca normativa para limitar o poder punitivo estatal, foram
desenvolvidas as teorias constitucionais, que, segundo seus defensores, ao
apresentarem o bem juridico como um valor previsto na Constituicdo, portanto,
juridicamente anterior a lei penal, funcionariam como limite ao poder estatal.

De acordo com estas propostas, o ponto de referéncia na definicdo de
bens juridicos é a ordem de valores constitucionais. Nesse contexto de ideias
reconhece-se que existem duas ordens de valores no ordenamento juridico:
uma estaria determinada na Constituicdo, outra, na legislagdo penal. A ordem
de valores da legislacdo penal apenas coincidiria com o nucleo dos valores
constitucionais (vida, liberdade, patriménio), mas existiriam outros valores que
nao estariam previstos na Constituicdo. Mesmo nesses casos a Constituicao
fixaria a orientagéo basica do direito penal.®’*

Figueiredo Dias entende que a Constituicdo é a referéncia dos valores
sociais a respeito de seus interesses e fundamenta a selecdo de bens juridicos
nesse referencial. Como critica as teorias sociolégicas do bem juridico, afirma
que o principal objeto de ataque a essas teorias ndo € a falta de exatidao de

seus conceitos, mas sim, a “sua irremediavel insuficiéncia para os efeitos

%% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,
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praticos da aplicacdo do direito.”®"2

Quando se fundamenta o bem juridico no sistema social torna-se
impossivel fornecer ao conceito de bem juridico uma concretizacdo, que é
indispensavel. Assim, os bens do sistema social se transformam e se tornam
bens juridicos merecedores de tutela penal por meio da “‘ordenagao’
axiolégica juridico-constitucional.”®"®

De acordo com essa logica, somente € passivel de tutela um bem
juridico quando ele reflete um valor reconhecido na Constituicdo, em nome do
sistema social do qual a Constituicdo Ihe extrai. Apenas nesse sentido, o de
que os bens juridicos estdo previamente previstos na Constituicdo, € que se
pode falar que o bem juridico é anterior ao ordenamento juridico penal.

Assim, o0s bens juridicos tutelados por normas penais devem ser
entendidos como concretizagdes dos valores constitucionais, expressos ou
implicitos, ligados aos deveres e direitos fundamentais e a ordem politica,
econOmica e social.

Atento a esses argumentos, Bustos Ramirez destaca que essas

posturas tendem a confundir os direitos fundamentais constitucionais com 0s

bens juridicos. Afirma o autor:

Na Constituicho e no Direito constitucional os Direitos
fundamentais cumprem uma fungdo muito especifica, de regular
as relacdes entre a sociedade politica e a sociedade civil e,
portanto, constitui um limite a intervencdo do Estado junto aos
cidaddos. Ao contrario, os bens juridicos tém uma fungcdo muito
mais ampla e complexa, pois implicam rela¢Bes sociais concretas
dos individuos a respeito de todos os possiveis sujeitos ou objetos
gue podem entrar nesta relacdo, nesse sentido também o Estado,

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pena: Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 114

"3 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pena: Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 114
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mas n&o so este.>”

Roxin defende o conceito de bem juridico a partir de uma politica
criminal fundada nos preceitos constitucionais, como restricdo ao poder
punitivo estatal. Entende o autor que os bens juridicos servem a manutencao
do sistema social. Define bem juridico como “circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el
marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamento del propio sistema.”®"”

Ao fundamentar sua definicdo na Constituicdo, reconhece que o bem
juridico pode ter como origem dados anteriores a lei penal, mas ndo anteriores
a Constituicdo e aos deveres por ela criados. Quanto a importancia da
Constituicdo como limite negativo ao legislador penal, embora reconheca
importancia a teoria do bem juridico, afirma:

ndo podemos opor limites ao legislador com a mera alegacdo de
gue esses limites decorrem de nossa prépria concepgéo politico-
criminal. A Unica instancia que estd acima do legislador é a
Constituicdo. O limite & intervencdo do legislador tem de poder
reconduzir-se a ela, se ela quiser ser mais do que mera expressao
de uma opiniso pessoal.*®

3% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol: Parte general. Barcelona:

Ariel Derecho, 1984. p. 58/59 Tradugdo livre de “en la Constitucion y en el Derecho
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las relaciones entre la sociedad politica y la sociedad civil, y por tanto constituir un limite a la
intervencién del Estado respecto de los ciudadanos. En cambio, los bienes juridicos tienen una
funcion mucho mas amplia y compleja, pues implican relaciones sociales concretas de los
individuos respecto de todos posibles sujetos u objetos que pueden entrar dentro de esa
relacion, en ese sentido también el Estado, pero no sélo éste.” Com referéncia a essa
passagem, BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democréatico. S&o

Paulo: Atlas, 2013. p. 52
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Delito. Traduccién de Diego-M. Luzén Pefa; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; y Javier de Vicente
Remesal, Madrid: Civitas, 2003. p. 56
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Ainda que mereca critica o conceito acima apresentado, por entender o
bem juridico como um instrumento de manutencdo do sistema social,
aproximando-se muito de tendéncias puramente sistémicas, é de se
reconhecer mérito a Roxin, por reconhecer como ilegitimas, por desvinculadas
a bem juridico, a) normas penais que proibam condutas meramente imorais
(por ex. a punicdo do homossexualismo entre adultos, de atos sexuais com
animais), b) normas penais que se caracterizem por um paternalismo duro, (p.
ex., proibicdo de posse de droga para consumo proprio), ¢) normas destinadas
a protecdo de sentimentos, que pune a realizacao de cenas indesejadas (por
ex. de pornografia, 8 184 Abs. 2 Nr. 6 StGB, ou de atos sexuais, 8§ 183a StGB),
d) normas penais que proibam a violagdo de tabus (como o incesto entre
irmaos ou a negacao de fatos histéricos), d) também ndo sdo bens juridicos os
objetos de protecdo de grau de abstracdo impalpavel, como a figura da
idoneidade para perturbar a paz publica, que aparece em diversos dispositivos
penais, €) leis penais simbdlicas, que sdo aquelas criadas pelo legislador para
demonstrar compromisso com determinado valor, mas que n&o previnem
danos, f) também a protecdo de bens juridicos aparentes tornam a norma

ilegitima (seguranca publica, satde publica),®”’

g) normas com finalidade
puramente ideoldgicas, e, h) cominacdes arbitrarias.?’®
No Brasil, entendendo a Constituicdo como fonte dos bens juridicos a

serem tutelados pelas leis penais, ainda que ciente de todas as criticas ao

conceito de bem juridico como critério de criminalizacdo e objeto de protecao

%7 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In GRECO, Luis;

TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitacdo ao poder de incriminar? Rio de
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Delito. Traduccién de Diego-M. Luzén Pefa; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; y Javier de Vicente
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da lei penal, afirma Juarez Cirino dos Santos:

(...) se a fonte exclusiva de bens juridicos selecionados para
protecdo penal é a Constituicdo da Republica — o fundamento
politico do moderno Estado Democratico de Direito — entdo a
criminalizacdo da vontade do poder ou de meras expectativas
normativas parece remota; ao contrario, a rejeicao do bem juridico
como objeto de protecdo fragmentaria e subsidiaria da
criminalizagdo poderia criar um vazio legal preenchivel pela
vontade de poder, ou pelas expectativas normativas como objetos
de criminalizacdo — sem falar na incéBmoda proximidade com a
teoria sistémica de JAKOBS, que despreza o bem juridico, tanto
como objeto de protecdo, quanto como critério de
criminalizacao.®"

Assim, seguindo as propostas de juristas e criminélogos criticos, pensa o
conceito de bem juridico como referido a direitos e garantias individuais do ser
humano, colocando como limites negativos ao legislador penal a
criminalizacdo: a) da vontade do poder, b) de papéis sistémicos, c¢) do risco

abstrato, e, d) dos interesses difusos caracteristicos de complexos funcionais,
como a economia, 0 meio ambiente, o sistema tributario, etc.>*

Como destaca Teubner, com essa desvinculacdo do Direito de fontes
externas, o discurso funcionalista permaneceria prisioneiro de sua propria
autorreproducdo e apenas construiria suas préprias imagens internas do
mundo externo, mas por outro lado faria uso da comunicacédo social geral para
poder exercer influéncia sobre as construcées gerais sociais da realidade.®*
Com isso, se entendermos o bem juridico como objeto de protecédo da

norma, e ndo de maneira critica, como limite a intervencdo punitiva estatal,

ainda que existam diferencas substanciais entre as propostas de Roxin e

379 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal. Parte geral. Florian6polis: Conceito Editorial,

2012. p. 16

%0 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 5. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 17/18

%1 PORTILLA CONTRERAS, Guilhermo. La influencia de las ciencias sociales en el Derecho
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Jakobs, tanto faz entender a funcao do direito penal como a de tutela de bens
juridicos, como quer Roxin, ou de estabilizacdo de expectativas normativas,
como quer Jakobs, pois ambas as posturas sao legitimadoras da intervencao

punitiva e, por consequéncia, do sistema social que a produz.

2.2 Concepcdes a respeito do bem juridico: monismo e dualismo

Existem duas formas de pensar a tutela de bens juridicos coletivos. E
nessa reflexdo em que se faz a distincdo entre bens juridicos individuais, como
vida, integridade fisica, patriménio, honra, etc., e bens juridicos coletivos, como
meio ambiente, ordem tributaria, ordem econdmica, relacbes de consumo,
seguranca no trabalho, seguranca no trafego, etc.

A pergunta central € a seguinte: devemos ter uma Unica concepcéo de
bem juridico, ou duas, que contemplem a distincdo em duas categorias
diversas, individuais e coletivos. Ou ainda melhor: levando em consideracéo
que nenhuma das posturas nega a possibilidade de tutela de bens juridicos
coletivos, esses devem ser interpretados como bens juridicos que gozam de
autonomia em relacdo aos bens juridicos individuais, ou devem ser
interpretados em funcéo dos bens juridicos individuais?

A concepgéo monista ndo reconhece duas possibilidades excludentes de
bem juridico (individual ou coletivo), € dizer, “ou se analisa o bem juridico
desde a perspectiva da pessoa, do individuo, ou do Estado, do coletivo”.3%

De acordo com uma concep¢ao monista social (ou estatista), somente

se admite o reconhecimento de um bem juridico individual se for possivel

encontrar nesse bem juridico um interesse para a coletividade. Os interesses

%2 BUSATO, Paulo. Fundamentos para um direito penal democratico. Sao Paulo. Atlas, 2013.

p. 58
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pessoais sao funcionalizados desde o ponto de vista dos interesses gerais. De
acordo com esse entendimento, prepondera o coletivo sobre o individual.*®?

Em sentido contréario, de acordo com a concepg¢do monista individual, os
interesses sociais (gerais) somente podem ser reconhecidos legitimamente se
servirem ao desenvolvimento do individuo. Assim, o interesse individual
prepondera sobre o coletivo.3®*

Sendo o contraponto mais destacado as tendéncias legislativas
contemporaneas — que tém utilizado como modelo de protecdo de bens
juridicos coletivos os delitos de perigo abstrato —, a teoria pessoal do bem
juridico, desenvolvida por Hassemer, sustenta que o direito penal ndo pode ter
por objetivo a tutela de novos e grandes riscos presentes na sociedade
contemporanea e, principalmente, no futuro da humanidade. Assim, cabe ao
direito penal, se necessario (como ultima ratio), a protecdo do conteudo
ideolégico do direito penal da ilustracdo, devendo reservar 0 seu ambito de
aplicacédo a tutela de direitos fundamentais individuais.

De acordo com Hassemer, defensor da concepcado monista individual,
mesmo que se verifigue imprecisdo no que se refere a determinacdo do
substrato material do bem juridico, o valor do conceito consiste na possibilidade
de sustentar determinada argumentacdo numa controvérsia juridica. Além
disso, a abertura do conceito € necessaria para permitir a discricionariedade do

legislador penal.®®

%3 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 109

¥4 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 109

%5 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,
Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Rio de
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Afirma que o conceito de bem juridico oferece ao legislador um critério
plausivel e préatico para o momento de tomada de suas decisfes e, da mesma
forma, um critério externo de comprovagdo da justica de sua decisdo. Nesse
sentido, ao mesmo tempo em que € passivel de utilizacdo pratica, o critério do
bem juridico deve ser facilmente identificavel, para evitar que o legislador
ameace com pena todo comportamento que coloque em risco a estabilidade
daquilo que, em sua opinido, deva ser mantido intacto e sem qualquer
alteracéo.®

Ainda na concepcéo pessoal de bem juridico, ndo nega a existéncia de
bens juridicos coletivos. Apenas afirma que a tutela penal desses bens
juridicos tem como condi¢cdo a possibilidade de funcionalizacdo a partir de
interesses de pessoas humanas.

O desenvolvimento dessa proposta ainda produz consequentes
orientacdes para a politica criminal dirigida a tutela de bens juridicos. A tutela
de bens juridicos coletivos exige maior 6nus argumentativo para justificar a
protecdo penal. Isso porque, quando se funcionaliza o bem juridico coletivo a
interesses da pessoa humana, verifica-se a criminalizagdo de uma conduta em
estagio prévio a lesdo do bem individual, o que motiva a necessidade de maior
onus argumentativo para sua legitimacao. Outra consequéncia consiste no fato
de que a sancéo penal destinada a protecdo desses bens juridicos deve ser,
necessariamente, menos intensa. Nas palavras de Hassemer: “‘quanto mais
passos se tiver que dar para, legitimado por um interesse humano, intervir com

uma ameaca penal, tanto mais cuidadoso deve-se ser em relagdo ao “se” e ao

% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 105
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“como” da ameaca penal.”*®’

Além disso, um dos maiores potenciais da teoria pessoal do bem juridico
reside no fato de exigir a explicacdo de como, de fato, a tutela de um bem
juridico coletivo pode proteger um interesse humano. A criminalizacdo de uma
conduta exige uma rigorosa verificacdo prévia da idoneidade da norma em
atingir seu objetivo. Ai 0 seu importante papel de critica a legislac&o.*®

Em momento algum Hassemer desconsidera a importancia bens
juridicos como o meio ambiente, por exemplo. Apenas insiste em que o direito
penal ndo é o instrumento adequado para atingir o fim de protecdo ao bem
juridico a que se propde. Assim, desde esse ponto de partida, estd mais
preocupado com a real protecdo desse bem juridico, de inestimavel
importancia, do que aqueles que querem protegé-lo por meio do direito penal.
Dai ser totalmente impertinente a afirmagéo de Schinemann, no sentido de
que quem ndo quer a intervencdo do direito penal nesse ambito social esta
mais preocupado com a vaidade do individuo egoista do que com as condi¢des
de vida das geragdes futuras. E justamente o contrario: em vez de se tentar
proteger as geracgdes futuras por meio de um direito penal ambiental totalmente
inoperante, € que se quer o seu afastamento como instrumento de protecdo
ambiental, deixando a tutela de tdo importante bem juridico a instrumentos de
controle social mais eficazes. Enfim, verifica-se, claramente, que se trata de

uma frase de alto potencial retérico (haja vista a quantidade de citacbes de
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HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,
Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 22

%8 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In GRECO,

Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagdo ao poder de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 23

183



referida passagem), sem qualquer apego a logica.

Outra forma de pensar a questdo do bem juridico a partir de uma
concepcgao monista individual esté no trabalho de Kargl. Entende o autor que é
a partir do que a moralidade considera condi¢do de desenvolvimento individual
de cada sujeito € que se conformam o0s bens, e isso cria a expectativa de que
esses bens néo sejam lesionados.

Para a postura dualista, existem duas espécies de bens juridicos,
totalmente independentes uma da outra, os bens juridicos individuais e os bens
juridicos coletivos. Para a postura monista, somente é admissivel uma
concepcao de bem juridico, que albergue tanto os bens juridicos individuais
como os coletivos.®®® Ou seja, ndo existem duas formas de pensar o bem
juridico, pois todos, individuais e coletivos, devem ser entendidos em funcao da
pessoa humana individualmente considerada.

Importante destacar, como salienta Busato, que a diferenca entre uma e
outra concepcao a respeito do bem juridico ndo € mera elucubracao tedrica,
mas que, na discussdo entre as teorias monistas e dualistas, se nao debate
apenas métodos e sistemas, mas sim as possiveis diferentes concepcdes
sobre o que é — ou deve ser — o Estado.**° Mais que isso, além de evidenciar a
concepcao de Estado, determina a interpretacdo penal em uma direcdo ou
outra.

Assim, veremos os fundamentos de cada postura. Schiinemann, um dos

principais defensores da postura dualista, tenta unir a moderna ideia iluminista

%9 BUSATO, Paulo. Fundamentos para um direito penal democratico. Sao Paulo. Atlas, 2013.

p. 58
%99 BUSATO, Paulo. Fundamentos para um direito penal democratico. Sao Paulo. Atlas, 2013.

p. 58
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de contrato social com pensamentos pos-modernos. Como afirma Greco,
“apesar do empreendimento de combinar pontos de partida tamanhamente
heterogéneos, ndo chega Schinemann a cair num ecleticismo (que ele
também recusa)”.>**

Embora o fundamento do pensamento de Schiinemann seja o contrato
social, exige o autor que nesse contrato sejam incluidas as geracdes futuras,
de forma que o principal valor social é a sobrevivéncia da espécie humana,
valor que, desde o ponto de vista das pessoas que vivem no momento atual, é
universal, e ndo individual >

Entende que, antes da revolucdo industrial e da superpopulagédo do
planeta, as reservas nos recursos ecoldgicos eram tdo abundantes e as
potencialidades de lesdo dos individuos tdo escassas, que se justificava a
prevaléncia dos bens juridicos dos membros vivos da sociedade nesse
momento. Ocorre que, numa sociedade como a do século 20, em que se
verifica um consumo abusivo dos recursos naturais, somado a superpopulacao
no planeta, além das diversas formas de potencialidade de lesdo de uma
sociedade em razao de seu desenvolvimento tecnoldgico, ndo ha outra saida
que ndo seja a de reconhecer o carater dominante dos bens juridicos

ecologicos, 0 que leva a inafastavel conclusdo de que o monismo individualista,

defendido pela Escola de Frankfurt, deve ser entendido como uma verdadeira

%1 GRECO, Luis. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo

abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 27/28

%92 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia

juridico-penal alemana. Bogota: Centro de Investigaciones de derecho penal y filosofia del
derecho — Universidad Externado de Colémbia, 1998. p. 20/21
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perversdo do ordenamento de bens juridicos.>*

Insiste em demonstrar uma perversédo de valores da teoria pessoal do
bem juridico ao se referir que, de acordo com essa teoria, no centro do
ordenamento juridico-penal, como objeto de protecdo, esta a propriedade, que
com a filosofia idealista foi elevada a condicdo de atributo da dignidade
humana e que, em uma sociedade liberal, com relativamente escassos bens
materiais, de modo compreensivel gozava de uma especial valoracdo. Sendo
gue hoje, num momento em que se verifica uma exagerada exploracdo dos
recursos ambientais, parece atavico colocar os delitos patrimoniais no centro
do direito penal, e propor remeter a maior parte dos delitos ambientais ao
direito administrativo, como o faz a Escola de Frankfurt.>*

Indica o autor que o pensamento da teoria monista-individual se reduz a
um individualismo referido apenas aos individuos hoje existentes, e que apenas
tem como interesse a satisfacdes de necessidades consumistas irreais. De
forma um tanto ndo cientifica (nesse ponto de um sério e bem intencionado
trabalho académico), chega a afirmar, ridicularizando a postura oposta ao seu
pensamento, que a partir da defesa de uma concepcdo pessoal do bem
juridico, pode-se concluir que, com tal opgéo, “se impde a valoracdo de que
esta teoria leva em maior consideracdo a mais absurda vaidade do individuo

egoista que as condicbes de vida das geracdes futuras”. 3%°
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Diante disso, afirma que o direito penal ndo pode ficar inerte diante do
“saque” contra a natureza e, realizado pela atual sociedade.®*® Os
comportamentos que destroem o ambiente devem ser entendidos como o
protétipo de crime, fazendo parte do nucleo do direito penal, razdo pela qual
ndo se pode duvidar de sua legitimidade. Seria irresponsavel renunciar ao
direito penal nesse ambito por sua forca formadora de costumes, prevencéo
geral de integrac&o.®*” Deixar de utilizar o direito penal nesse ambito, e relegar
problemas de tamanha importancia para a humanidade ao direito administrativo
seria uma moral insanity.3%

Mais que isso, a tutela de bens juridicos coletivos representa uma
mudanga de tendéncia do direito penal, “del Derecho penal de la classe baja al
Derecho penal de la classe media, media alta y alta, en el que no sélo la
subcultura de la que vegetan el aventureiro y los pobres en el margen bajo de
la sociedade, sino también la optimizacion de beneficio del subsistema
econémico de la sociedade se controlan amplamente con los medios del
Derecho penal de acuerdo con la idea sobre su compatibilidad o tolerancia
social”.3%°

Ademais, agora discutindo o bem juridico tutelado pelo direito penal

ambiental, afirma que os delitos ambientais deveriam ser agregados aos delitos
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patrimoniais em sentido amplo (por se tratar de lesdes ao patriménio natural
das geracdes futuras).’® No entanto, levando em consideragdo que, em
sentido técnico-juridico, ndo pode existir propriedade de geragfes futuras, o
bem juridico protegido pelo direito penal ambiental € o recurso ecolbgico
intacto, cujo consumo ndo esta a discricionaria disposicdo da geracao
presente, sendo que esse bem constitui, em si mesmo, em um sentido
concreto, o bem juridico tutelado.***

Entende que, quando se reconhece legitimidade a tutela penal de bens
juridicos coletivos autbnomos, ao contrario do que afirma a Escola de Frakfurt,
se nao esti deixando de lado a funcdo garantista do bem juridico. Pois o
principio de protecdo de bens juridicos desempenha uma de suas mais
importantes funcdes: a de desconstru¢éo de falsos bens juridicos.

Embora reconheca a legitimidade de normas penais que, para tutelar
bens juridicos coletivos, interpde uma instituicdo também carecedora de tutela
penal (bem juridico intermediario),**? de forma critica, propde utilizar o critério
do bem juridico coletivo para identificar casos em que o legislador esta

protegendo uma soma de bens juridicos individuais, sob a roupagem de um

bem juridico coletivo. Como exemplo oferece o do bem juridico saude publica,

4% «“Considero a tese de que a lesdo ao meio ambiente seja estruturalmente uma espécie de

furto e, enquanto de bens elementares de todas as pessoas, uma espécie muito mais grave do
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que na verdade € composta da soma das saudes de cada cidaddo, ndo
passando, portanto, de um bem juridico individual segundo uma perspectiva da
l6gica de classes.”*®

Desde a concepcédo dualista sobre bem juridico, relativiza a o principio
de ultima ratio, sob a argumentacdo de que outros ramos do direito (direito
administrativo sancionador, por exemplo), muitas vezes, apresentam san¢oes
mais severas do que as do direito penal, e se empenha na busca de
alternativas ao direito penal. Pensa que o melhor caminho € uma estratégia de
cumulagéo entre direito penal e outros ramos do direito, e ndo de substituicdo
do direito penal por outros instrumentos.***

Para tomarmos uma posicdo sobre o tema, temos que fixar alguns
pressupostos béasicos: a) se a teoria do bem juridico serve para analisar a
legitimidade das normas penais, deve-se, em primeiro lugar, definir qual é o
critério utilizado para determinar o que é e o0 que nao é legitimo; b) se o
problema sobre a legitimidade das normas penais deve ser pensado desde um
pressuposto de como o direito penal, a partir de uma concepgéao tradicional,
“deveria ser”, um instrumento adequado a protecdo de bens juridicos, como
seria 0 modelo ideal de direito penal a partir dessa no¢ao de instrumentalidade,
ou se se deve levar em consideracao o direito penal que, de fato, existe, um

direito penal de eficacia instrumental proxima do nivel zero, e; c) se 0o bem

%3 SCHUNEMANN, Bernd. O principio da protecéo de bens juridicos como ponto de fuga dos

limites constitucionais e da interpretacdo dos tipos. In Estudos de direito penal, direito
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juridico deve ser entendido como objeto de protecdo da norma penal ou como
limite a intervengdo estatal nas liberdades individuais.

Para desenvolver o pensamento, partirei da ideia mais comum sobre a
missdo do direito penal, encontrada em qualquer Manual: o direito penal tem a
funcado de realizar a protecao subsidiaria dos bens juridicos mais importantes e
protege-los contra os ataques mais graves.

Assim, a determinacdo da legitimidade do direito penal deve ser
determinada a partir da capacidade de alcancar referido objetivo ou néo. Isso
quer dizer que da andlise esta subtraida a reflexdo sobre o grau de importancia
do bem juridico ou sobre a gravidade da conduta que o ataca. A tomada de
posicao parte de um pressuposto simples, de analise consequencialista.

Seguindo essa légica, a minha opcéo pela postura monista individual
ndo decorre de todos os argumentos desenvolvidos por Hassemer, pelos
seguintes motivos: a) ao contrario do que afirma Hassemer, entendo que 0s
bens juridicos, embora sejam produtos de processos comunicativos, € nao
dados Onticos preexistentes (aqui um ponto de concordancia com o autor), eles
nao sdo o resultado de um consenso na sociedade; b) por mais que a postura
critica da concepcdo monista individual tenha como objetivo limitar o poder
punitivo estatal, ao deslegitimar a tutela de bens juridicos coletivos e de
funcdes “por principio”, aceita, também “por principio”, a tutela de bens
juridicos individuais e coletivos que possam ser funcionalizados aos individuais
e, com isso, na analise da legitimidade das normas penais, deixa em segundo
plano a comprovacdo empirica da hipotese da capacidade do direito penal em

relacdo a tutela desses bens.
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Em momento algum a importancia do bem juridico sera levada em conta.
N&o se trata de analisar o que proteger, mas sim, de pensar sobre a
possibilidade de realizar uma protecéo real por meio do direito penal. A analise
sobre qual o modelo ideal de direito penal ndo sera objeto desse trabalho. A
questdo é: com os instrumentos de controle social que se tem para proteger 0s
bens juridicos mais importantes, o direito penal € o mais adequado? N&o ha
como separar 0 pensamento sobre a teoria do bem juridico da questdo
instrumental. N&o se trata de analisar a legitimidade da norma penal desde
uma ou outra concepcéao de justica, mas sim da utilidade de um tipo penal para
proteger determinado bem juridico.

A opcao pela concepgdo monista ou dualista depende de como
observador entende o direito penal: como um instrumento adequado de
protecdo de bens juridicos, ou como um simbolo que deve operar sobre a
psicologia social. Mais que isso, por mais que se entenda o direito penal como
um instrumento com capacidade de protecdo de determinados bens juridicos,
essa protecao realizada pelo direito penal produz efeitos colaterais negativos
suportaveis? Ou os efeitos negativos preponderam sobre o fim positivo de
protecdo de bens juridicos?

E tentando responder essas perguntas que desenvolverei 0s
argumentos para fundamentar minha postura.

No campo da producdo das normas juridicas, para tratar da legitimidade
do direito penal, Tavares ressalta a importancia de o legislador justificar os
objetivos que estdo por detras da legalidade. Para que a norma juridica possa
ser submetida a um controle de legitimidade, € necessario que se coloque a

descoberto seu real objetivo, ndo bastando a demonstracdo do dano que se
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quer evitar com a norma.*”

Dessa forma, como a norma deve ser entendida como um instrumento
de comunicacéo, o emissor deve manifestar expressamente seu objetivo, ndo
podendo, para isso, fazer uso de meio simbdlico, para confundir os
destinatarios da norma, fazendo com que seus destinatarios acreditem que
quer regular determinado ato, quando, em verdade, busca outros objetivos ndo
declarados, que, se fossem posto a mostra, evidenciariam a ilegitimidade da
norma.*’

Nesse sentido, as leis devem ser submetidas a um rigoroso
procedimento de elaboracdo, que va além do simples atendimento a formas
juridicas de aprovacdo parlamentar, razdo pela qual teses meramente
procedimentalistas que justifiguem a legitimidade de normas juridicas pelo
consenso devem ser afastadas.*”’

Na precisa licdo de Tavares, a figura do bem juridico deve ser entendida
como “um valor que se incorpora a norma como seu objeto de preferéncia real
(...). Sendo um valor e, portanto, um objeto de preferéncia real e né&o
simplesmente ideal ou funcional do sujeito, o bem juridico condiciona a
validade da norma e, a0 mesmo tempo, subordina sua eficacia a demonstracéo

de que tenha sido lesado ou posto em perigo”.*®®

% TAVARES, Juarez. Os objetos simbolicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da

presuncéo de evidéncia. In www.juareztavares.com p. 10
“% TAVARES, Juarez. Os objetos simbolicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da
presuncéo de evidéncia. In www.juareztavares.com p. 11

7 TAVARES, Juarez. Os objetos simbdlicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da
presuncéo de evidéncia. In www.juareztavares.com p. 11

“%® TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 198
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7

Nesse momento, entdo, fundamental € distinguir norma e valor:
enquanto a norma se vincula a um dever, o valor se vincula a uma finalidade.**®
A partir dessa logica, a protecao do bem juridico ndo pode ser entendida como
um dever, pois assim se estaria confundindo o bem juridico, que € um valor,
com a norma, o que transformaria o bem juridico em um atributo formal da
norma, e ndo como condicdo material de sua validade.**°

Como o bem juridico, reconhecido como valor, estd no campo das
finalidades da ordem juridica, ele cumpre a funcdo de protecdo da pessoa
humana, e ndo do préprio bem juridico, entendido como atributo formal da
norma juridica.***

Dai a nossa concordancia com a teoria pessoal do bem juridico, pois
entende que os bens juridicos universais apenas sao passiveis de legitimacao
desde que sirvam a realizacdo da pessoa individual. Nas palavras de
Hassemer: “ao ser a pessoa um ser social, apenas pode preservar e realizar
seus interesses dentro da sociedade e de suas instituicbes (Economia,
Administracdo, Administracdo da Justica, Educacdo, Defesa, Familia, etc.). A
protecdo do correto funcionamento destas instituicdbes se faz, portanto, em

funcédo dos interesses das pessoas que vivem e atuam nessas instituicdes.”**?

%9 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de

derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta,1998. p. 342; TAVARES, Juarez.
Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 199

“° TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 199

1 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 199

#2 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 110 Traducao livre de “al ser la persona un
ser social, s6lo puede preservar y realizar sus intereses dentro de la sociedade y de las
instituciones de la misma (Economia, Administracién, Administracion de Justicia, Educacion,
Defensa, Familia, etc.). La proteccion del correcto funcionamiento de estas instituciones se
hace, por tanto, en funcidon de los intereses de las personas que viven y actlan en esas
instituciones.”
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Para concluir, como nédo raramente o bem juridico aparece apenas como
objeto simbdlico da proibicdo, encobrindo o real objetivo da norma, nessas
circunstancias, quando a norma penal encobrir sua real finalidade por meio de
engano, ou quando a norma ndo possui um bem juridico, como objeto de
preferéncia real da norma, ou ainda, quando a norma néo exigir lesdo ou perigo
de lesé@o a bem juridico, deve ser reconhecida como invalida.

No direito penal classico, a protecdo simbdlica dos bens juridicos vida,
integridade fisica, liberdade e propriedade privada, ocultando os problemas
estruturais da sociedade capitalista, encobre a real funcéo do direito penal, que
€ a reproducao da desigualdade social.

Pelos argumentos acima expostos, a op¢éo pela concep¢do monista é
tatica. Nao se trata de legitimacdo da tutela de bens juridicos individuais pelo
direito penal, mas sim da postura que mais bem atende a protecéo do individuo

frente ao poder punitivo estatal.

2.3 As mais recentes discussdes sobre a capacidade de rendimento da teoria
do bem juridico

Apesar de todo o esfor¢o cientifico na elaboragcéo e desenvolvimento da
teoria do bem juridico como fundamentacéo e limite ao poder punitivo estatal,
uma respeitavel parte da doutrina busca outros fundamentos de legitimacao
para o direito penal.

Fato € que o desenvolvimento historico do conceito de bem juridico ndo
foi continuo, verificando-se que referido conceito se amoldou as caracteristicas

politicas e sociais de cada época. Por isso, em seu desenvolvimento historico,
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teve seu conteudo enfraquecido, tendo sido utilizado como fundamento para a
incriminacao, e ndo como limite ao poder punitivo estatal.

Por mais que boa parte da doutrina que reconheca que o conceito de
bem juridico foi o mais importante limite material ao direito penal, ainda que
nunca tenha havido consenso sobre seu conteudo, por essa razdo, dentre
outras, alguns autores tém questionado a utilidade do conceito, sendo comum
se falar em "crise do bem juridico".

Questiona-se a capacidade de rendimento da teoria do bem juridico
como instrumento de limitagdo a politica criminal, principalmente, pelo
movimento de expansdo do direito penal. Diante disso, 0 que se nota
ultimamente sdo tedricos que propdem relativizar o conceito de bem juridico
ou, até mesmo, dele abrir mao.

Amelung reconhece apenas uma funcdo de interpretacdo para o
conceito de bem juridico. Nega o autor uma funcao critica para referido
conceito, pois em uma sociedade multicultural, com valores plurais, ndo é
possivel identificar consenso sobre a legitimidade de determinados valores. Por
essa razdo a legitimacdo das normas penais apresenta como fundamento o
mero procedimento. No lugar do bem juridico sugere o procedimento legislativo
democréatico como fundamento para as normas penais.**®

Silva Dias, com fundamento na filosofia da linguagem habermasiana,
desenvolve uma teoria da validade/legitimacao juridico-penal. Naucke entende

o delito, ndo como lesdo de bem juridico, mas como violacdo a direito subjetivo.

3 AMELUNG, Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protegcdo de bens

juridicos. In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitacdo ao poder
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 130
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Com base na filosofia kantiana, afirma que sé podem ser considerados
puniveis fatos merecedores de pena retributiva. Stratenwerth, por considerar
negativo o fato de a teoria do bem juridico apresentar fundamentos
individualistas e antropocénctricos, entende que o direito penal deve proteger a
natureza por ela mesma, sem que seja necessario recorrer a teoria do bem
juridico para fundamentar essa tutela. A legitimidade do direito penal se da por
meio do que chama de acordo normativo.

Nesse ponto do trabalho analisaremos algumas teorias que pensam o
conceito e o papel do bem juridico de forma diferente das que foram
apresentadas, ou que reconhecem a necessidade de um critério de legitimacgao
e/ou limitagdo para o direito penal, sem que, necessariamente, se recorra ao

conceito de bem juridico.

2.3.1 A influéncia da teoria habermasiana na determinagdo dos interesses
penais

Habermas desenvolve uma teoria epistémica da verdade que se
fundamenta na mudanca do paradigma da filosofia da consciéncia para o da
filosofia da linguagem. Sua proposta representa a guinada linguistico-
pragmatica da filosofia contemporanea e pbe o acento na caracteristica
emancipatoria da acdo humana na perspectiva intersubjetiva, que se da pela
superacdo da razao pratica (kantiana) pela comunicativa, realizada pela
linguagem e dirigida & producédo de entendimento matuo.**

Na razdo pratica kantiana a verdade é determinada em uma acéo

4 MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:

discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 65
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individual, a partir do sujeito, em que a autoridade epistémica encontra-se no
sujeito cognoscente. JA na razdo comunicativa habermasiana a questao da
verdade ocorre por meio de uma prética de justificacdo que se realiza entre
sujeitos, mediada pela linguagem.**®

A partir desse ponto de vista, substitui-se a pergunta pela possibilidade
de um conhecimento em que se possa confiar pela pergunta sobre a
possibilidade de sentencas validas intersubjetivamente, em que o outro é
pressuposto para a producdo do conhecimento.**® Para Habermas, “a
racionalidade comunicativa exprime-se numa praxis de fala que, com seus

7

papéis dialogais e pressupostos comunicativos, é talhada por uma meta
ilocucionaria: o reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validade”.*!’

De forma diferente ao que se percebe nas teorias de Frege e Appel, que
ja se identificam com o paradigma da linguagem, na obra de Habermas
destaca-se, de forma mais completa, o aspecto subjetivo na aquisicdo do
conhecimento, o que promove um afastamento do sujeito.

Além disso, demonstra ser possivel a superacdo da ideia de que um
discurso unico leve a verdade, apontando para a ideia de que a verdade deve
ser construida a partir de uma pluralidade de discursos.**®

Dessa maneira, resta claro que entender a obra de Habermas nao se

resume a compreensdo de como opera a razao comunicativa, mas também de

“° HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. 1, Traduc&o Flavio

Beno Siebeneichler. 2. ed., Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003 p. 20
“1® REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a desobediéncia civil. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 54

" HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificagao: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2009. p.
127-128

“® MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 67
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sua concepcéo de verdade.

Verifica-se a superacdo da semantica formal de Frege ao abandonar a
tese de que o “valor de verdade” depende de um referencial objetivo no mundo.
Caminha Habermas no sentido de uma teoria da significagdo fundamentada na
veracidade e no “uso” da linguagem em determinada situagdo de discurso,
dependentes do sentido inserido nas regras de linguagem constituidas
enquanto mediacées do mundo da vida.**°

Referida virada pragmatica concebe a linguagem a partir do
compartilhamento de valores, crencas e ideais baseados nas formas praticas
de vida que determinam as regras dos jogos de linguagem, assim como as
formas de entendimento sobre o mundo. Além disso, destaca que essa virada é
permitida pela Teoria dos Atos de Fala, que demonstram que tais atos revelam
a intencdo do falante, ressaltando a forca ilocucionaria dos proferimentos,
estabelecendo uma relacdo Unica entre falar e agir.*?°

De acordo com Habermas, o uso da linguagem deve cumprir funcoes
pragmaticas (demonstrar a intencdo do falante) e semanticas (representar
estados de coisas) para que se alcance o entendimento mutuo. Além disso,

deve determinar relacdes interpessoais com uma segunda pessoa.***

Na razdo comunicativa sdo 3 (trés) os elementos que déo conteudo a

“° HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2009.

p. 127; MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizagdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 67-68

420 MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizagdo hermenéutica e fundacéo ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 68

21 HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sao Paulo: Loyola, 2009.
p. 107; MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 69
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forca ilocucionaria do proferimento: ato de fala, entendimento com uma outra
pessoa e entendimento com referéncia a algo. Ou seja, por meio do ato de fala,
deve o falante estabelecer entendimento com alguém, sendo que esse
entendimento tem que ser a respeito de algo.**

Para que se alcance o objetivo ilocucionario do ato de fala & necessario,
além da compreensdo, a aceitacdo dos argumentos por parte do destinatario.
No entanto, o pressuposto para a racionalidade da comunicacgdo é a existéncia
de consensos prévios acerca da validade dos proferimentos utilizados em uma
situacdo argumentativa e das razées que o sustentam.*?®

Esses consensos prévios sao obtidos em uma situacao ideal de fala, que
se caracteriza por: a) necessidade de que os proferimentos sejam gerais e
produzam entendimento idéntico entre os falantes; b) publicidade e inclusao
geral, participagcdo com direitos iguais, respeito e reconhecimento mutuo,
responsabilidade por parte dos falantes, sinceridade (vontade dos falantes em
se entender) e autonomia (imunizacdo contra coer¢des externas e internas).***

Além das condi¢des ideais de comunicacdo, o debate deve observar
outras pretensdes de validade. Primeiro, verdade preposicional (ou seja, 0s
proferimentos de cada um podem ser aceitos como verdadeiros), a

concordancia sobre a veracidade subjetiva (ou seja, cada um deve dizer o que

realmente pensa) e a concordancia da correcdo normativa (ou seja, 0s

422 HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacao: ensaios filosoficos. Sao Paulo: Loyola, 2009.

p. 108; MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizagdo hermenéutica e fundacgéo ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 69

42 MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 69

424 HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2009.
p. 254
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proferimentos podem ser aceitos como justos por utilizarem normas e valores
reconhecidos intersubjetivamente).

Verificadas a situacéo ideal de fala e as pretensbes de validade, por
meio da argumentacdo € possivel se chegar a dois tipos de consenso posterior:
a) um com pretensdo de validade epistémica e; b) outro com pretenséo
normativa. O primeiro (consenso posterior com pretensdo de validade
epistémica) é fundamentado no mundo objetivo compartilhado por todos e, em
tese, € suficiente para validar assercdes com pretensdes de verdade. Trata-se
de um agir comunicativo em sentido fraco, pois apenas gera um acordo
cognitivo. O segundo tem por fundamento o mundo social intersubjetivamente
compartilhado, onde se exigem a liberdade para discernimentos normativos e
aceitacdo de obrigacdes mutuas. Trata-se de um consenso consequente de um
agir comunicativo forte, no qual o ato ilocucionario deve ser aceito.**

Diante do exposto, verifica-se que, nessa primeira fase de seu trabalho,
Habermas entende que a verdade € epistémica, procedimental, e tem um
carater consensual-discursivo. No entanto, em trabalhos mais recentes,
Habermas caminha para um realismo p6s-pragmatico.*?°

Nessa outra fase, o giro pragmatico ndo permite duvida em relacdo a
existéncia de um mundo objetivo, igualmente percebido por todos.
Consequéncia disso é que a coeréncia discursiva ndo é suficiente para
esclarecer o conceito de verdade. Nao se admite confundir verdade com

aceitabilidade racional. Entende que a verdade transcende qualquer contexto

% HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificagcdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2009.

p. 118-119; MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria
constitucional: discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacdo ética na
praxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 70

42 HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Traducdo Marcelo
Brandéo Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 58
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de justificacao, afirmando se tratar de uma propriedade que as proposi¢oes néo
podem perder.*?’

Nas praticas cotidianas, as pessoas agem dirigidas por uma forte
intuicdo de verdade fundada no mundo real. Elas confiam no que consideram
intuitivamente verdadeiro em face das evidéncias extraidas do mundo.
Somente em seguida, no processo argumentativo, € possivel corrigir e tornar
vélidas essas certezas a partir do discurso racional. Dessa forma, os debates
séo os filtros daquilo que é racionalmente aceitavel para todos. Uma relagéo
dialégica entre mundo objetivo e validez discursiva é estabelecida, sendo que
apenas a acao que solucione problemas cotidianos pode transformar a
justificacdo em verdade, por meio da validacdo pragmatica.*?®

No que se refere ao direito, pode-se afirmar que Habermas pretende
desenvolver um pensamento que unifigue uma teoria socioldgica do direito e
uma teoria filoséfica da justica. Entende que a teoria da acdo comunicativa
explica como ocorre a reproducdo da vida social por meio do direito, nos
seguintes termos: “[as] normas juridicas possibilitam comunidades altamente
artificiais, que entendem a si mesmas como associacdes de membros livres e
iguais, cuja coesao descansa na ameaca de sancdes externas e

simultaneamente na suposi¢do de um acordo racionalmente motivado”.*?°

2" HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Traducdo Marcelo

Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 59-61; MARRAFON, Marco Aurélio. O
cardter complexo da decisdo em matéria constitucional: discursos sobre a verdade,
radicalizacdo hermenéutica e fundacdo ética na praxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 73-74

428 HABERMAS, Jirgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Traducdo Marcelo
Brandédo Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 54 e ss; MARRAFON, Marco Aurélio. O
carater complexo da decisdo em matéria constitucional: discursos sobre a verdade,
radicalizacdo hermenéutica e fundacéo ética na préaxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 73

42 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 70
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Assim, a teoria do discurso seria a base de fundamentagcdo para um

direito legitimo. Afirma Habermas®®:

(...) las leyes coercitivas han de acreditar su legitimidad como
leyes de la libertad en el proceso - y mediante la forma del proceso
- de produccién del derecho; y en esta positivacion del derecho
vuelve a reproduzirse la tensién entre facticidad y validez, pero de
forma distinta que en la dimension de la validez de normas ya
estatuidas. Ciertamente, el comportamiento conforme a ley puede
describirse como una observancia de normas que vienen provistas
de la amenaza de sancién y que han sido puestas en vigor por
resolucién del legislador politico. Pero la facticidad de la producién
del derecho se distingue de la imposicion del derecho por via de
sancion en la medida en que la permision de recorrir a la coercién
juridica ha de hacerse derivar de una expectativa de legitimidad
asociada a la decision que toma el legislador - que también podria
ser otra y que por principio es susceptible de correcion -. La
positividad del derecho lleva aneja la expectativa de que el
procedimiento democratico de produccion del derecho fundamente
o funde una presuncién de aceptabilidad racional de las normas
estatuidas. En la positividad del derecho no se expressa la
facticidad de una voluntad arbitraria y absolutamente contingente,
sino una voluntad dotada de legitimidad, que se debe a la auto
legislacion presuntivamente racional de ciudadanos politicamente
auténomos.

Seguindo esse raciocinio, 0S sujeitos passam a exercer o papel de
autores de seu proprio ordenamento juridico quando possuem: a) o direito
fundamental a participar em condicfes de igualdade de oportunidades nos
processos de formacdo da opinido e vontade comuns e; b) o direito
fundamental “a que se garantam condicdes de vida que venham social, técnica
e ecologicamente asseguradas na medida em que isso for necesséario em cada
caso para um disfrute em termos de igualdade de oportunidades dos direitos
civis mencionados”.**!

Sobre os interesses a serem penalmente tutelados, entende Portilla

Contreras que sao os direitos subjetivos de liberdade e de protecao, entendidos

4% HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de

derecho en términos de teoria del discurso. p. 95

31 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de

derecho en términos de teoria del discurso. p. 189
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como funcao dos direitos democraticos de participacdo e de comunicac&o.**

Com fundamentacdo nas licbes de Habermas, Vives Anton analisa a
incriminacao da apologia ao delito a partir de dois aspectos: o da necessidade
de tutela e o da racionalidade. Afirma que, “partindo do modo comum de
entender o bem juridico, se chegou a conclusdo de que o castigo da apologia
ndo infringe as exigéncias do principio de ofensividade”; no entanto, “desde a
perspectiva da liberdade de expresséo, se extraiu a concluséo de que o castigo
da simples apologia nédo pode ser defendido em termos puramente

racionais.”**®

Quando se comeca a afirmar a racionalidade da incriminag&o por
responder a uma adequada finalidade de tutela, tem-se que acabar negando a
legitimidade de referida incriminacdo porque, em razao do direito fundamental a
liberdade de expresséo, nesses casos 0 ordenamento ndo pode oferecer esse
tipo de tutela.***

Ao se referir a ideia de bem juridico, afirma que a doutrina majoritaria a
ele se refere como um objeto ideal (objeto de protecdo) delimitado pelo tipo
abstrato e, por se tratar de um objeto, busca apresentar em um conceito as
caracteristicas substantivas que o definem, mas, ao final, apresentam
definicbes vazias, como as que o definem como interesse ou valor, ou as que o

tratam como estado de coisas valioso, tutelavel e lesionavel (Jager), ou as que

entendem que apenas € “uma denominagao do que € licito considerar digno de

32 PORTILLA CONTRERAS, Guilhermo. La influencia de las ciencias sociales en el Derecho
Penal: la defensa del modelo ideolégico neoliberal en las teorias funcionalistas y en el discurso
ético de Habermas sobre seleccion de los intereses penales. In NEUMANN, Ulfrid, et alli.
Critica y justificacion d el derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela
de Frankfurt. Cuenca: Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha, 2003. p. 112

433 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y
derechos constitucionales. 2. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 826-827

434 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Accion significativa y
derechos constitucionales. 2. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 827
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protecéo desde o ponto de vista das missdes do Direito Penal” (Roxin), ou as
que o reconhecem como “unidade funcional valiosa para nossa sociedade
definida constitucionalmente e, portanto, também para a posicéo e a liberdade
dos cidad&os individualmente considerados (Rudolphi)”.**®

Dessa forma, quando se atribui ao conceito de bem juridico o papel de
servir como base da construgdo dogmatica, assim como a de funcionar como
limite para o poder punitivo estatal, cria-se um conceito que néo suporta as
funcdes a ele atribuidas. Isso porque num Unico conceito ndo cabem exemplos
como o interesse do Estado na vida humana, o bom funcionamento da
Administracdo da Justica e na efetividade e vigéncia do préprio ordenamento.
S4o coisas diferentes que ndo podem ser abarcadas pelo mesmo conceito.***

De acordo com Vives, isso ocorre por duas razdes principais: a primeira
consiste no fato de que se entende o bem juridico como uma idealizacdo
prejuridica que o ordenamento encontra configurada; a segunda, porque como
o bem juridico “¢” um objeto, tudo aquilo a que chamamos bens juridicos deve

BN

ter objetos pertencentes a mesma classe, razao pela qual é confortante a
= - 437

acomodagdo em um conceito.

Outra manifestacdo da influéncia da teoria social habermasiana na

definicdo de validade/legitimacao juridico-penal esta no trabalho de Augusto

4% VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Accion significativa y

derechos constitucionales. 2. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 827-828
43 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y
derechos constitucionales. 2. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 828
37 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y
derechos constitucionales. 2. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 828
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Silva Dias*®. Entende o autor que a legitimacéo juridico-penal de uma norma
pressupde a contraposi¢cdo entre as categorias “mundo da vida” e “fungéo”,
bem como a ideia de “interacdo comunicativa® unida ao “reconhecimento
pessoal reciproco”.

Segundo o autor, o direito penal, fundado na experiéncia social-
comunicativa de valores, legitima as opg¢des incriminadoras nos consensos
gerados e participa no processo de formacdo da consciéncia. Assim, 0
significado simbolico associado ao poder punitivo contribui para o reforco da
relevancia ético-social dos valores tutelados pelo direito penal.

Afirma que o desvalor fundamental do crime reside no desrespeito em
relagcdo ao outro e, dessa forma, “na recusa das estruturas comunicativas da
convivéncia, dos valores e normas que lhes servem de base e, por isso, em
Gltima instancia, na negacdo da coesdo social. Esse desvalor circula nas
representacfes sociais correntes sobre o recto e o torto e é perceptivel por
quem participa na interagéo e possui capacidade de entendimento.”***

Assim, uma teoria da validade juridico penal, ao recusar uma concepc¢ao
neutra e formal de bem juridico, entende que a funcdo do direito penal é
proteger direitos de cidadania, e ndo entendimentos éticos sobre o bem ou
representacgdes culturais, individuais ou grupais, de “vida boa”. O direito penal
deve “assegurar a vigéncia imperturbada de objetos de valor ou bens que

exprimem o reconhecimento reciproco de todos os participantes na interacao

% SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma analise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 584 € ss.

¥ SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma andlise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 587
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social, condicdo necessaria ndo so6 para a livre realizacao da personalidade de
cada um, mas também para a preservacédo de estruturas de solidariedade e de
integragdo social aquela realizagdo indispensaveis”.**°

Esse reconhecimento reciproco se torna fundamento do conceito
material de crime e do conceito de bem juridico. Entende o bem juridico como
um objeto de valor que representa o reconhecimento intersubjetivo, e cuja
tutela é fundamental para o desenvolvimento individual e social do participante,
segundo o0 entendimento da comunidade. Assim, o bem juridico,
necessariamente, apresenta um referente pessoal.

Este referente pessoal possibilita a distincdo entre bens da sociedade
civil, que possuem interesse pessoal, dos bens juridicos coletivos, nos quais o
referente material ndo esta presente, e que pertencem apenas ao Estado.
Apenas 0s objetos que apresentem valor de utilidade, cuja lesdo possa ser
percebida como dano ou perda, € que possuem 0 consenso social necessario a
legitimacao da tutela penal.

Nessa toada, Silva Dias classifica os bens juridicos em individuais e
supraindividuais dotados de referente pessoal e de base antropocéntrica. S&o
excluidos dessa categoria os interesses funcionais, pois em relagcéo a eles nao
se pode perceber um dano que possa ser sentido como perda pessoal, mas
apenas uma “perturbagcdo ou entropia ao funcionamento regular de sistemas

sociais”.**

“0 SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma analise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 587

“1 SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma andlise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 674
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A ideia de bem juridico apresenta referente pessoal. Assim, a
necessidade de dano a bem juridico com referente pessoal € muito importante
para identificar quando o tipo penal protege apenas uma funcéo estatal, o que
torna a incriminagdo invalida.

Com os mesmos fundamentos, ndo reconhece como legitima a tutela da
confianga sistémica, entendendo que a tutela desse interesse para o grupo dos
delicta mere prohibita.

Como, para o autor, “ndo ha bens juridico-penais sem titulares e esses
titulares ndo podem ser sendo pessoas, encaradas ora na sua individualidade

ora na sua sociabilidade”**?

, 0 referente pessoal do bem juridico ndo limita a
tutela penal a bens juridicos individuais. A limitacdo se refere apenas a tutela
de sistemas sociais.

A partir dessa logica realiza uma severa critica ao funcionalismo
sistémico de Jakobs, no sentido de que o modelo penal proposto é tecnolégico-
social, e ndo comunicativo. Sua forma de pensar o sistema e a dogmatica
penal tem como fundamento uma teoria da pena que funciona “nas costas” dos
cidadaos, ndo levando em consideracdo as representacdes sociais e histéricas
sobre o que deve ser entendido como pena justa. Além disso, ao construir sua
dogmatica penal apenas no ambito de um determinado sistema social, Jakobs
exclui de seu sistema dogmatico qualquer referéncia a realidade social-

normativa compartilhada intersubjetivamente como mundo da vida.**®

“2 SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma analise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distincdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 766

3 SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma andlise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 555
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Entende Silva Dias que a analise sistémica funcional tem como
pressuposto a autoconfiguracao juridica do sistema social, o pressuposto é a
descrigado da sociedade sob a perspectiva do subsistema juridico. “Trata-se do
ponto de partida, de uma espécie de ‘Grundnorm” da referida analise, que ela
ndo tematiza, pois é neutra relativamente a questdes de legitimidade e de
fundamentacao”.***

Por essa razdo, quando Jakobs tem como objeto de analise a tendéncia
de adaptacdo do direito penal a atual sociedade de seguranca (por ele
chamada de direito penal do inimigo), que reconhece determinados seres
humanos como nao-pessoas, contra os quais o Estado, por meio do direito
penal, desenvolve uma guerra, do que se trata € da funcionalidade das normas

penais que caracterizam essa tendéncia, e ndo da validade pratica ou da

legitimidade dessas normas.**®

2.3.2 O retorno ao pensamento kantiano como alternativa ao conceito de bem
juridico: a proposta de Naucke

De acordo com Naucke, € a partir do pensamento retributivista kantiano
gue seria possivel desenvolver um conceito material de crime que nao funcione
apenas como correspondente ao direito positivo. Partindo da ideia de que toda
pena criminal € retribuicdo, 0 pressuposto para sua aplicacdo é a pratica de

uma conduta merecedora de retribuicdo. E dai, segundo Naucke, a

“4 SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma analise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 556

> SILVA DIAS, Augusto. Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita. Uma andlise das

descontinuidades do ilicito penal a luz da reconstrugdo de uma distingdo classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. p. 555/556
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possibilidade de um conceito material de crime a partir da teoria da pena
kantiana: crime é toda conduta merecedora de retribuigdo.**

O objetivo de Naucke é descobrir os fundamentais aspectos de qualquer
direito penal racional, que sejam independentes de influéncias politicas, e que
sejam imanentes ao préprio conceito de lei penal

Verifica-se, entdo, ndo s6 a necessidade de exposi¢cdo sumaria da teoria
da pena kantiana, mas, principalmente, dos requisitos subjetivos e objetivos
para que se possa definir uma conduta como merecedora de retribuicdo ou
nao.

Primeiro, sobre o direito penal na obra de Kant. Como texto de apoio,
utiizamos a obra Metafisica dos Costumes, em que Kant expde seu
pensamento sobre crime e pena.*’

De acordo com o autor, 0o imperativo categorico da moralidade (o agir
moral) é exigido do homem como dever. E € no Direito que estdo as Unicas
condicbes em que o agir moral pode se realizar. Do direito deriva o imperativo
da razdo e o dever de fundar o Estado. Dessa forma, se o homem esté
obrigado a agir moralmente, também esta obrigado a criar 0os pressupostos
para isso, razao pela qual deve agir conforme o direito dentro desse Estado.
Dessa forma, o Estado € "a associacdo de um conjunto de pessoas sob

normas juridicas".*® As normas juridicas estdo divididas em Direito Privado e

Direito Publico. E € esse ultimo que cria o Estado como decorrente da razéo

446, NAUCKE, Wolfganf. O Alcance do Direito Penal Retributivo em Kant. In GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda Lara (orgs.). O Bem Juridico como Limitagdo do Poder Estatal de
Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 84

“7 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, (1907)
2004. p. 207-218

8 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, (1907)
2004. p. 178
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como um estado civil. Kant pensa o direito penal como parte do direito publico
e entende que as normas penais, como normas de direito publico, sdo a
execucao daquilo que constitui um estado civil. Como para o agir moral exige-
se incondicionalmente que as a¢des se realizem conforme as normas juridicas
dentro do Estado, entdo também se exige de forma incondicional que se aja
conforme as normas penais estatais. Assim, a lei penal € um imperativo
categorico, e a sua violacdo, a violagdo de um dever moral obrigatério e
indispensavel, uma agdo que merece retribuicdo.**

A pena criminal, como instituicdo juridica, ndo possui finalidade
(utilidade) alguma, deve ser aplicada para atender a regra basica do direito, o
imperativo categorico. A ideia do autor sobre o direito penal e, mais

precisamente, sobre o direito de castigar se resume na seguinte passagem:

A pena judicial (poena forensis) (...) nao pode nunca servir
simplesmente de meio para fomentar um outro bem, seja em favor
do préprio delinquente seja da sociedade civil, mas ha-de-ser-lhe
sempre infligida somente porque cometeu um crime; porque 0
homem n&o pode nunca ser tratado simplesmente como meio para
0s propésitos de outrem e confundido com os objectos do direito

real (...)450

Assim, na teoria kantiana, 0 homem nao é algo que possa ser utilizado
como simples meio: deve ser considerado, em todas as acdes, como fim em si
mesmo. N&o seria eticamente admissivel que o direito de castigar o criminoso
se assentasse em razdes utilitarias.

Para Kant, o castigo ou a pena € uma exigéncia ética irrenunciavel; a
justica retributivista € um imperativo categorico. Todo homem que mata deve

morrer (relacéo de causalidade), - “que cada um receba o valor de seu fato”.

9 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,

(1907) 2004. p. 41l ess, 205ess

40" KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,

(1907) 2004. p. 208

210



Kant trouxe para a moral a lei natural de causa e efeito. Para dito autor a justica
preventivista € um ultraje e a Unica justica que merece o ser humano é a justica
retributiva.

Por consequéncia, a finalidade da pena € simplesmente realizar a
justica, vez que houve uma violagéo a lei. Como consequéncia desse repudio a
qualquer finalidade utilitaria, a pena deve ser executada a qualquer custo,

ainda se ndo proporcione beneficio algum. Veja-se a seguinte passagem:

A lei penal é um imperativo categérico e mal daquele que rasteja
pelas sinuosidades do eudemonismo para encontrar algo que o
exima da pena ou mesmo de parte dela mediante a vantagem que
promete, de acordo com o provérbio farisaico: "E melhor morrer
um homem a perecer todo um povo", pois que se a juzgga socobra

deixa de ter valor que os homens vivam sobre a terra.
O carater absoluto das exigéncias de justica leva Kant a extrair

consequéncias extremas, que se expressam em tao citado exemplo:

Mesmo que se dissolvesse a sociedade civil com o assentimento
de todos os seus membros (por exemplo, se um povo que habita
uma ilha decidisse separar-se e espalhar-se pelo mundo inteiro),
teria antes que ser executado o Ultimo assassino que se
encontrasse na prisdo, para que a cada um aconteca aquilo que
0S seus actos merecem e 0 sangue derramado nao seja da
responsabilidade do povo que nado exigiu esse castigo: pois pode
ser considerado como cumplice desta violagdo publica da

justiga.452

Verificada, sumariamente, a funcdo da pena no pensamento kantiano,
uma conta que se tem a acertar com a dogmatica penal € a ideia de que a toda
violagdo a norma penal merece retribuicdo. Para isso, uma leitura mais atenta
da Metafisica dos Costumes demonstrara que, para o autor em analise, ha uma
firme distincdo entre o tipo de conduta que merece ou nao retribuicdo. Assim, é

possivel afirmar que o conceito material de crime antecede a sua forma

1 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,

(1907) 2004. p. 209

%52 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,

(1907) 2004. p. 211
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juridica, razéo pela qual se pode limitar o poder punitivo por meio de uma
interpretagdo que busque identificar a legitimidade ou ndo da norma juridica.
Nesse contexto, a ideia de bem juridico, como objeto de protecéo da lei penal,
politicamente determinado, perde espaco.

Kant ndo entende a violagcdo a qualquer norma positivada como delito.
Entende o delito como uma conduta grave, que, se praticada, e ausente a pena
retributiva correspondente, a justica sucumbiria. Naucke aponta passagens da
Metafisica dos Costumes em que Kant apresenta algumas ponderacdes gerais
sobre o direito penal e a justica criminal, definindo materialmente crime como:
a) "aquela infracdo da lei publica que torna aquele que a comete incapaz de ser
cidadao"; b) "lesdo da seguranca do Estado em relacdo a posse de cada um
daquilo que é seu". Dessas definicdes conclui-se que nem toda violagédo da lei
penal é uma acdo merecedora de retribuicdo. Com seguranca, pequenas
fraudes néo seriam consideradas crime.**®

Ainda que as definicbes acima sejam imprecisas, permitem separar
determinados casos limite, mas ndo definem positivamente o que é uma acgao
merecedora de pena. Contudo, no entender de Naucke, é possivel deduzir do
texto kantiano essa determinacdo positiva, principalmente, a partir de
elementos subjetivos.**

Em relacdo ao aspecto subjetivo, Kant exclui dos casos de acodes
merecedoras de retribuicdo as praticadas culposamente. Transcrevo a

passagem: "uma infracdo ndo dolosa, que pode ser igualmente imputada,

453, NAUCKE, Wolfganf. O Alcance do Direito Penal Retributivo em Kant. In GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda Lara (orgs.). O Bem Juridico como Limitacdo do Poder Estatal de
Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 88-89

%4 NAUCKE, Wolfganf. O Alcance do Direito Penal Retributivo em Kant. In GRECO, Luis;

TORTIMA, Fernanda Lara (orgs.). O Bem Juridico como Limitagdo do Poder Estatal de
Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 89
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chama-se mera falta (culpa). Uma infracdo dolosa (isto €, aquela associada a
consciéncia de que constitua infracdo) chama-se crime (dolus)”.**°

Por isso, de acordo com Naucke, fundamental uma interpretacao
kantiana para determinar a limitagdo ao poder punitivo estatal. Em sintese,
estariam excluidas do ambito das condutas merecedoras de pena: a)
agressoes a propriedade, desde que tenham sido praticadas sem violéncia ou
grave ameaca e que nao provoquem danos consideraveis); b) lesdes a bens
juridicos coletivos, exceto os delitos contra a protecdo do Estado; e, c) delitos
culposos e omissivos.*®

Lesdes a bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato ndo podem
ser aceitos no reduzido grupo dos verdadeiros fatos criminosos, devendo o
Estado fazer uso de um direito de intervencao para evita-los. Fazer uso da lei
penal nesses casos € abuso, o que significa uma ilegitima invasao de
concepcdes policialescas no direito penal do estado de direito.**’

Trata-se uma excelente forma de limitacdo do poder punitivo. O autor
apenas nao demonstra de que forma esse pensamento apresenta alguma

capacidade de rendimento, no sentido de vincular o legislador na criagdo dos

tipos penais, ou o intérprete do direito.

455, NAUCKE, Wolfganf. O Alcance do Direito Penal Retributivo em Kant. In GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda Lara (orgs.). O Bem Juridico como Limitagdo do Poder Estatal de
Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 89

4% NAUCKE, apud, GRECO, Luis. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e
crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 20

5" NAUCKE, apud, GRECO, Luis. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e
crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 20
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2.3.3 O harm principle

Nos paises anglo-saxdes o harm principle € um dos principais critérios
para a andlise de legitimidade de normas penais. Foi elaborado, inicialmente,
por Stuart Mill, que afirmava que

Essa forma de pensar deu origem as seguintes consequénciaa: a) sO
podem ser criminalizadas condutas que provoquem dano a terceiro (harm
principle) e, b) ndo podem ser criminalizadas condutas que apenas causem
dano ao autor da prépria conduta (deslegitimidade de normas paternalistas).

O harm principle foi efetivamente aplicado como limite ao poder punitivo
por ser adequado a afastar argumentos destinados a fundamentar a
criminalizacdo de condutas que apenas possuiam um desvalor moral.

Joel Feinberg detalhou um pouco mais o pensamento de Stuart Mill,
afirmando que é sempre um bom motivo a fundamentar a lei penal o fato de
que ela provavelmente seria eficaz para evitar danos a outras pessoas e que,
provavelmente, ndo existem outros instrumentos que sejam igualmente Uteis
com menores custos a outros valores.**®

Preocupou-se o autor em dar contornos a expressdao dano (harm).
Entende que dano é uma afetacdo negativa de interesses que viole direitos,
entendendo que interesses sao todas as coisas pelas quais alguém se importa.
As coisas sobre as quais tais interesses recaem sao componentes distinguiveis

do bem-estar pessoal.**® A partir disso, esclarece que, na medida em que

458 FEINBERG, Joel. The moral limits of the criminal law. vol 1: Harm to others. New York;

Oxford: Oxford University Press, 1984. p. 26

459 FEINBERG, Joel. The moral limits of the criminal law. vol 1: Harm to others. New York;

Oxford: Oxford University Press, 1984. p. 26
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alguns interesses, ao serem afetados, impedem o desenvolvimento de outros
interesses, é possivel considerar os primeiros mais vitais que os segundos.“®°

Além disso, afirmou que o dano tem que ser injusto (wrongful), ou seja, 0
comportamento danoso tem que ter sido praticado de forma dolosa ou culposa,
sem justificativa ou escusa.***

Também desenvolveu os mediating maxims, que S&o critérios praticos
que podem ser utilizados como orientacdo para o legislador. Alguns desses
critérios sdo: a) maior serd a legitimidade da incriminagdo quanto maior a
probabilidade de dano do comportamento; b) maior sera a legitimidade da
incriminagdo quanto maior o valor social colocado em risco pela conduta, €; c)
principios que prevalecem sobre uma racionalidade utilitarista devem ser vistos
como obstaculos & criminalizagdo de um comportamento (side-constraints).*®?

Diferentemente da teoria do bem juridico, o harm principle ndo aparece
como dogma para quem o defende. Feinberg afirma que algumas
incriminacdes, em alguns casos, estariam fundamentadas no offense

principle,*®3

e ndo no harm principle.
Apresentadas as linhas gerais do harm principle, para concluir essa

breve exposicdo, € necessario destacar que referido principio dirige-se nao

% FEINBERG, Joel. Wrongful conception and the right not to be harm. Harvard Journal of Law

and Public Policy. vol. 8, 1985. p. 58

**! FEINBERG, Joel. Wrongful conception and the right not to be harm. Harvard Journal of Law

and Public Policy. vol. 8, 1985. p. 60

%2 EEINBERG, Joel. The moral limits of the criminal law. vol 1: Harm to others. New York;

Oxford: Oxford University Press, 1984. p. 216/217

%3 0 offense principle é categoria que abrange os comportamentos que “despertam em outras

pessoas uma série de sentimentos indesejados”. HIRSCH, Andrew von. El concepto de bien
juridico y el “principio del dafio”. In HEFENDEHL, Roland. et all (Ed.) La teoria del bien juridico:
¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid :
Marcial Pons, 2007. p. 49 Penso que, no Brasil, uma norma que poderia ser justificada por
esse principio seria a proibicao do ato obsceno.
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apenas ao legislador, mas também ao intérprete, e constitui um dos principais
instrumentos para a andlise da legitimidade das normas penais nos paises
anglo-saxdes.

Como ultima referéncia sobre esse principio vale destacar o trabalho de
Helena Regina Lobo da Costa, que em sua pesquisa demonstra que, apos
demonstrar o paralelismo entre a teoria do bem juridico e o principio de dano,
alerta para “o colapso do harm principle”, da mesma maneira que ocorre com a
crise da teoria do bem juridico nos paises de tradicdo europeia.”®* E a
explicagdo ndo parece tdo complexa. Da mesma forma que a teoria do bem
juridico, o harm principle € um paradigma de argumentacdo para avaliar a
legitimidade da criminalizacdo de condutas. E, como toda argumentacao,
desenvolve-se em um contexto determinado por fatores histéricos, econémicos,
sociais e culturais, que orienta a fixacdo de limites ao poder estatal.*®

Seguindo essa légica, a crise da teoria do bem juridico e o colapso do
harm principle ndo devem ser encarados como crise da estrutura ou da funcao
das ideias, mas sim uma consequéncia das caracteristicas da sociedade
contemporanea, entendida como sociedade de risco, que nao apresenta um
terreno fértil para a defesa de ideias dirigidas a protecdo das liberdades

individuais.*6®

%4 L OBO DA COSTA, Helena Regina. Consideracdes sobre o estado atual da teoria do bem

juridico a luz do harm principle. In GRECO, Luis; MARTIS, Antonio. Direito penal como critica
da pena. Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro
de 2012. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 147

%5 LOBO DA COSTA, Helena Regina. Consideracdes sobre o estado atual da teoria do bem

juridico a luz do harm principle. In GRECO, Luis; MARTIS, Antonio. Direito penal como critica
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E é no quadro acima desenhado que Stratenwerth vé no harm principle
uma incompatibilidade com a tutela de bens juridicos coletivos. Refere-se,
certamente, a tutela de bens coletivos que ndo possam ser reconduzidos a
bens juridicos individuais. E a mesma critica feita a teoria pessoal do bem

juridico. Nas palavras do autor:

O harm principle e o conceito pessoal de bem juridico, ao final de
contas s6 podem abarcar o que ao individuo Ihe resulta importante
para si mesmo. Dito com maldade: se vé ao individuo como homo
oeconomicus; ou, em termos mais amistosos, como sujeito
orientado unicamente a seu proprio bem-estar. Precisamente por
isso, desde esta pespectiva os bens juridicos coletivos sdo
especialmente problemé\ticos.467

E é pensando em tratar o individuo como pessoa moral, em suas
crencas basicas que vao mais além de sua individualidade, e ndo como homo
oeconomicus, que propde sua teoria dos delitos de comportamentos,

fundamentados em acordos normativos. E o que se vera no proximo item.

2.3.4 Os delitos de comportamento fundados em acordos normativos

Um pensamento que propde o fim da ideia de bem juridico como
fundamento e limite para o direito penal, pelo menos no campo da protecao das
geracgOes futuras, é o de Stratenwerth.

De acordo com o autor, cabe a ciéncia do direito penal a importante

funcdo de desenvolver um novo direito penal que busque tutelar a existéncia

da pena. Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro
de 2012. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 147

47 STRATENWERTH, Gunther. La criminalizacion em los delitos contra bienes juridicos
colectivos. In HEFENDEHL, Roland. et all (Ed.) La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid : Marcial Pons, 2007.
p. 369 Tradugéo livre de “El harm principle y el concepto personal de bien juridico, a fin de
cuentas so6lo pueden abarcar lo que al individuo le resulta importante para si mesmo. Dicho con
maldad: se ve al individuo como homo oeconomicus; 0, en términos algo mas amistosos, como
sujeto orientado unicamente a su propio bienestar. Precisamente por ello, desde esta
perpectiva los bienes juridicos colectivos son especialmente problematicos.”
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humana contra “la destruccion, por el momento evidentemente imparable,
proveniente del hombre, de las bases de la vida en la tierra”.*®® Trata-se de um
direito penal orientado a tutela do meio ambiente e das geracdes futuras.

E a tutela das geracoes futuras, exigida do novo direito penal, afasta-se
de um direito penal do bem juridico, e se aproxima de um direito penal do
comportamento, em que sao proibidas meras relacdes de vida como tais.

Para trabalhar de forma adequada com os crimes referidos ao futuro,
seria necessario ficar em um lugar intermediario entre a dissolucéo
funcionalista de todos os principios e a miopia individualista-liberal que propde
a volta a um suposto direito penal classico.*®®

Segundo o autor, o individualismo, desenvolvido pelas teorias
contratualistas e pela teoria do direito de Kant, “se hace abstraccién de lo que
en su tempo y en su lugar ha configurado al individuo en tanto que este hombre
concreto, de su entorno y posicién social (...). Pero también, y sobre todo, de
las reglas segun las cuales dicho individuo cree que debe regir su vida. Se
trata, en tal sentido, de un ser asocial’. E que essa imagem do homem entra
em contradicdo com o que se conhece do ser humano até entdo, como ser
social.*’® Afirma, entdo, ser necessario abrir mdo de uma visdo de mundo
antropocéntrica, caracteristica da época iluminista, que reduz a racionalidade
humana a uma dimensdo meramente instrumental.

Decorréncia do abandono dessa visdo de mundo € o reconhecimento da

% STRATENWERTH, Giinther. Derecho penal. Parte general I. El hecho punible. Madrid:
Thomson/Civitas, 2005. p. 57

9 GRECO, Luis. Modernizagéo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo

abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 10

% STRATENWERTH, Giinther. Sobre la legitimacion de los “delitos de conducta”. In HIRCH,
Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal. Principios
operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 241
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necessidade de tutela penal da natureza e das geracbes futuras,
independemente da postulacéo de qualquer bem juridico. A restricao a ideia de
bem juridico as condi¢cdes de existéncia e desenvolvimento do individuo na
comunidade, ou as especiais condi¢cdes de liberdade externa dos demais,
ignora que cada grupo humano conhece diversas normas de conduta fixadas
culturalmente, que ndo tém por objeto bens mais ou menos soélidos.*"*

O principal problema da ideia de bem juridico é que ela se desenvolve a
partir da visdo de mundo antropocéntrica, em que tudo € reduzido a mero
objeto de interesses humanos.*"?

Assim, levando em consideragdo que ndo sao as pulsdes e instintos
individuais que formam a ordem social, propde que a ordem social deve ser
encontrada em normas cuja validade tem fundamento no reconhecimento
daqueles que as seguem.*"”®

Seguindo essa logica, entende como inadmissivel que se coloque limite
a atividade do legislador penal no conceito de bem juridico. O dogma de que
sdo ilegitimas as normas que nao tutelam nenhum bem juridico é
insustentavel.*’* Afirma que o legislador, num Estado democrético de direito,
nao tem outra escolha que n&o seja a de reconhecer as representacdes

valorativas compartilhadas de maneira quase unanime, ainda que elas nao se

I STRATENWERTH, Giinther. Derecho penal. Parte general I. El hecho punible. Madrid:
Thomson/Civitas, 2005. p. 56

4’2 GRECO, Luis. Modernizagéo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo

abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 11

"3 STRATENWERTH, Giinther. Sobre la legitimacion de los “delitos de conducta”. In HIRCH,
Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal. Principios
operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 241
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fundamentem na liberdade da pessoa.*”®

A necessidade de os individuos encontrarem sua identidade e
seguranca faz com que eles vivam em uma ordem normativa. A grande
importancia que tem a segurancga do individuo justifica a existéncia de delitos
dirigidos a protegdo de sentimentos, como o delito “perturbacdo da paz
publica”. Esse argumento justifica determinadas incriminagdes quando néo se
encontra um bem juridico com bastante solidez para fundamenta-las. Esse
argumento quer afirmar que dito consenso pode significar que determinada
norma pertence aquelas regras cujo reconhecimento é tdo importante, que se
percebe sua violacdo como merecedora de pena.*’®

Assim, reconhece a legitimacdo da norma penal pelo consenso social
como fundamento para os “puros delitos de conduta”. E que essas normas de
condutam podem demonstrar sua importancia nas situacbées em que seria
necessario responder as novas ameacas relacionadas com a rapida evolucao
da ciéncia e da técnica.*’’

E por isso que ndo vé qualquer problema em relagdo aos crimes de
perigo abstrato, razdo pela qual prefere que eles sejam absorvidos pela

categoria das violagbes a normas de comportamento, por ndo exigir como

4> STRATENWERTH, Giinther. La criminalizacién en los delitos contra bienes juridicos

colectivos. In HEFENDEHL, Roland. et all (Ed.) La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid : Marcial Pons. p. 369

*"* STRATENWERTH, Giinther. Sobre la legitimacion de los “delitos de conducta”. In HIRCH,
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fundamento a referéncia a qualquer bem juridico.*®

Por fim, em resposta a questdo sobre a circunstancia de a sociedade
nao ter uma opinido formada sobre a danosidade social da violagdo a uma
norma de comportamento, indica que o direito penal ndo deve esperar, tendo
que contribuir para o desenvolvimento de consciéncia social pelo efeito de

prevencéo geral positiva.*’

2.3.5 A protecdo de bens juridicos coletivos autbnomos

Hefendehl, um dos mais conhecidos defensores da concepcao dualista
sobre o bem juridico, coloca os bens juridicos coletivos em pé de igualdade
com os bens juridicos individuais quando se trata de pensar sobre a legitimicdo
das normas penais.

Seguindo os ensinamentos de Schinemann, entende que a teoria
pessoal do bem juridico propde um direito penal reduzido com argumentos
reacionarios, pois assume a defesa dos interesses da classe dominante, que
quer proteger suas posses por meio do direito penal.*®

Embora descrente em relagdo ao potencial do direito penal como
instrumento de controle social, pensa, como muitos, que se deve fazer uso do
direito penal para a delinquéncia grave.*®

Com superficial fundamento na criminologia critica, percebe que a

“’® GRECO, Luis. Modernizagéo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo

abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 11
¥ GRECO, Lufs. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 12

% HEFENDEHL, Roland. Teoria social do bem juridico. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 18, n. 87, nov-dez, 2010. p. 105

81 HEFENDEHL, Roland. Teoria social do bem juridico. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 18, n. 87, nov-dez, 2010. p. 105
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relacdo entre pobreza e delinquéncia, embora possa ser em parte verdadeira,
‘¢ apenas consequéncia de uma adscrigao ilegitima e desigual da
criminalidade.”*®

A partir dessa premissa, que, sem qualquer duvida, pode ser retirada da
criminologia critica, extrai consequéncias com as quais nem todos os criticos
concordam. Mas se ndo pode deixar de constar que uma parte significativa dos
criminélogos criticos propés o que Hefendehl propde: uma distribuicdo
democratica dos processos de criminalizagao.

Por isso, entende que a teoria pessoal do bem juridico representa um
direito penal superado e defasado, pois faz dos crimes contra a propriedade a
pedra angular do direito penal da pobreza e da miséria. Tendo em vista que
nao sb pessoas pobres busquem a propriedade por meio da pratica de crimes
patrimoniais de rua, mas que pessoas abastadas também querem acumular
mais rigueza, mas, para isso, fazem uso de métodos mais sofisticados do que
o furto, propde o deslocamento do foco do direito penal da classe baixa para a
classe alta. Por enquanto, nada de diferente do que foi proposto por
Schinemann e diversos outros penalistas.

Para Hefendehl, os bens juridicos tutelados pelo direito penal se dividem
em duas categorias: 0os bens juridicos individuais, que séo de interesse de uma
pessoa, e 0s bens juridicos coletivos, ou universais, que atendem o0s interesses
da generalidade das pessoas. E ndo exige que os bens juridicos coletivos
guardem referéncia com os individuais.

Destaca que tipos penais dirigidos a protecéao de bens juridicos coletivos

%2 HEFENDEHL, Roland. Teoria social do bem juridico. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 18, n. 87, nov-dez, 2010. p. 109
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ndo sdo exclusivos do direito penal acessorio (ou moderno). Encontram-se
bens juridicos coletivos também no direito penal nuclear, como a seguranca do
Estado, circulacdo da moeda, administracdo publica, administracdo da justica,
etc.. E que as criticas que afirmam a ilegitimidade dos bens juridicos coletivos
escolhem certos adversarios de “peso leve”.*®®

Ao mesmo tempo em que coloca os bens juridicos coletivos em pé de
igualdade com os individuais, reconhece que para as diferentes espécies de
bens existem necessidades distintas para fundamentar sua legitimidade: os
crimes que atingem bens juridicos que criam possibilidades de
desenvolvimento devem ser submetidos a uma menor carga de fundamentacgéo
do que aqueles que atingem o Estado.*®*

Afirma que os bens juridicos coletivos apresentam as caracteristicas de
“ndo exclusao no uso”, “ndo rivalidade no consumo” e “ndo distributividade”. As
duas primeiras caracteristicas indicam que um bem juridico somente sera
considerado coletivo se ninguém puder ser excluido de seu uso e se o uso do
bem por uma pessoa nao impedir ou prejudicar que outra pessoa dele usufrua.
“A seguranca externa seria um caso claro de bem coletivo, porque ninguém
(mais exatamente: ninguém que se encontre no referido territorio) pode ser
excluido de gozar deste bem e porque o fato de A dele goze em nada afeta ou

impede que B também o faca.”*®

83 HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como pedra angular da norma penal. In GRECO,
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Ainda, para a caracterizacdo dos bens juridicos coletivos utliza-se o
conceito de “n&o distributividade”. Um bem juridico sera coletivo quando seja
conceitual, real e juridicamente impossivel dividir o bem em partes e atribuir
uma parte a uma pessoa.*®

Para a andlise sobre a legitimidade de qualquer tipo penal, Hefendehl
propbe a pergunta pelo bem juridico protegido. A resposta pode ser um bem
juridico individual, um bem juridico coletivo ou nenhum bem juridico. Quando o
tipo penal ndo protege nenhum bem juridico, ainda assim, mas de forma
excepcional, reconhece a legitimidade da norma quando ela decorre de “uma
enraizada convicgdo da obrigatoriedade da norma de comportamento”. S&o os
delitos de comportamento. Como exemplo, os crimes de bigamia e maus tratos
a animais.*®” Raciocinio, nesse ponto, muito semelhante ao de Stratenwerth.

Agora, quando a resposta a pergunta acima realizada for um bem
juridico coletivo, deve-se verificar se nao se trata de um falso bem juridico
coletivo, que é aquele que é formado pela desnecesséria protecdo de uma
soma de bens juridicos individuais. Como exemplo, a protecédo do patriménio
no crime de fraude para a obtencdo de seguros, ou, no crime de trafico de
entorpecentes, a protecdo da saude publica, que ndo passa da protecdo da
saude de cada membro da sociedade, ou seja, a soma de bens juridicos

individuais.

ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro
abstracto. In Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia. p. 4 Consulta em
08/01/2014

% HEFENDEHL, Roland. ¢Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes
juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. In Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia. p. 4 Consulta em 08/01/2014
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Em grosseira definicdo, os bens juridicos se dividem entre aqueles que
criam espaco de liberdade para o individuo e aqueles que protegem as
condi¢Oes estruturais do Estado. Como manifestacdo dos primeiros podem ser
considerados os “bens juridicos da confianca, socialmente relevantes — a
confianga no dinheiro como meio de troca, nos crimes de falsificacdo de
moeda; a lealdade da concorréncia, nos crimes de concorréncia desleal; a
confianga no mercado de capitais no crime de abuso de informacao
privilegiada”. Bens juridicos que protegem as condi¢des estruturais do Estado
servem a “protecdo da subsisténcia do Estado em seus diversos escaldes
hierarquicos. Por exemplo, o tipo de alta traicdo protege a subsisténcia da
Republica Federal da Alemanha; o tipo de constrangimento ilegal contra 6rgao
constitucionais protege, por sua vez, a capacidade de funcionamento de
determinados érgados da Constituicdo (...) o favorecimento pessoal (...) protege
apenas a vigéncia fatica da administragdo estatal da justica.”*®®

Ao reconhecer a dignidade penal dos verdadeiros bens juridicos
coletivos, 0 autor passa a se preocupar com a estrutura do delito adequada a
protecdo do bem, pois o reconhecimento de um bem juridico tutelado pela
norma nao é suficiente para legitimar a incriminac&o.*°

Quando o legislador opta por proteger o bem juridico por meio da
estrutura do crime de perigo, para que a norma seja legitima o Onus

argumentativo passa a ser maior. Para legitimar a proibicdo nos crimes de

488
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perigo abstrato deve-se encontrar um equivalente material a causalidade real,
pois nesses casos 0 bem juridico ndo € lesionado causalmente. Nos crimes
ambientais, tributdrios e de corrup¢do o equivalente material é a ideia de
cumulacdo. Trata-se de legitimar a norma nao pela acdo individual,
considerada em si mesma, mas sim pelas acdes de terceiros que seriam
praticadas em grande ntimero e “perturbariam as fungées protegidas.”**® No
direito penal de alimentos, em que a tutela penal é da integridade fisica dos
consumidores individualmente considerados, e ndo da saude publica, a
estrutura de perigo € a melhor. Nesse caso, o fato de o bem juridico ser
individual tem relevancia fundamental: a inexisténcia de perigo ex ante para o
bem juridico, deveré ser afastada a tipicidade da conduta.**

Embora a teoria do bem juridico tenha sido um dos principais objetos do
desenvolvimento da ciéncia penal, em diversos casos, ela ndo produziu efeitos
concretos nas decisdes dos Tribunais. Isso quer dizer que, até o0 momento, a
forca vinculante do principio de protecdo de bens juridicos para a atividade do
poder judiciaria é quase nula.

E o que veremos no préximo item.

2.4 A crise do conceito de bem juridico na atividade dos Tribunais
“‘Conforme a Constituicdo, as normas penais ndo estdo sujeitas a

nenhuma exigéncia que se possa derivar da teoria do bem juridico em matéria

4% HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como pedra angular da norma penal. In GRECO,

Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs.). O Bem Juridico como Limitagido do Poder Estatal de
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Esta frase, extraida da decisdo VerfGE120, do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo (TFCA), de 2008, demonstra que, para a pratica judicial, a
teoria do bem juridico tem pouca importancia.

Nesse ponto do trabalho ndo sera debatida a correcdo ou ndo do
entendimento do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o (TFCA), mas apenas
serdo demonstrados os argumentos apresentados na decisdo e o apoio por
pequena parte da doutrina. As criticas serdo realizadas em capitulo apropriado.

Em que pese a longa tradicdo da ciéncia do direito penal alema, que
com muito esfor¢o criou e desenvolveu diversos principios de legitimacéo e
limitacdo do poder punitivo estatal, dentre eles o principio de protecdo de bens
juridicos, desde a perspectiva de uma parte da doutrina da teoria do direito e
do direito constitucional, bem como da atividade dos Tribunais, o principio de
protecdo de bens juridicos ndo goza de qualquer prestigio.

Burchard, ao pesquisar sobre as estabilidades e modificagcbes dos
principios do direito penal, chega a respostas advindas da filosofia, da historia,
da teoria do direito e do direito constitucional. Desde o ponto de vista filosofico,
por algum tempo, os principios de direito penal se mantiveram constantes por
se apresentarem como um fundamento extrajuridico do direito, que estaria
excluido “do poder de disposicdo dos juristas, seja do ambito da ciéncia

juridica, da jurisprudéncia ou da politica”.*®®

492 BURCHARD, Christoph. O principio de proporcionalidade no “direito penal constitucional” ou

o fim da teoria do bem juridico tutelado na Alemanha. In AMBOS, Kai; BOHN, Maria Laura
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2013. p. 35
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Do ponto de vista da historia, pondera-se que o principio do bem
juridico, bem como outros principios, surgiu, talvez, séculos antes da
Constituicdo aleméa de 1.949, o que permite a conclusdo de que se trata de
principios e interpretacdes que foram conceitos de suas épocas, razdo pela
qual ocorreram mudancas em seu desenvolvimento.***

Uma aproximagdo aos principios penais a partir do ponto de vista do
direito constitucional exige reconhecer que este ramo do direito, pela hierarquia
juridica, funciona como critério para avaliar a forca do principio de protecéo de
bens juridicos. E neste ponto, deixa claro o autor que entende que “a ciéncia e
dogmética do direito constitucional alemdo sdo essencialmente ciéncia e
dogmaética proépria da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao
(o TFCA).” A doutrina apenas interpreta e sistematiza referidas decisdes.*®

Levando em consideracao que as decisfes dos tribunais sdo vinculantes
para os demais 6rgdos jurisdicionais e para a administracdo publica, entende
Burchard que, se a ciéncia do direito penal quiser ser considerada na pratica,
deve ter as decisbes do Tribunal Constitucional como “ponto de partida ou
ponto de critica de seus argumentos.”*%°

Quando se tem como ponto de partida que o TCFA esta vinculado a

politica criminal de seu pais, percebe-se o Tribunal como o elo institucional
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entre a politica criminal legislada (processo legislativo) e a préatica da
administracé@o. E a funcdo do Tribunal é fazer com que isso ocorra de acordo
com a Constituicdo.

Entende Burchard que isso n&o deve ser depreciado como uma atitude
positivista, em que apenas cabe ao Tribunal aplicar as decisGes politicas do
legislador, mas sim que politica e administracdo judiciaria tém um
funcionamento diferente, e que se deve defender uma politica criminal
conforme a democracia e a Constituicdo num Estado de direito.*’

Assim como em relacdo a qualquer outro tipo de norma, o Tribunal
Constitucional pretende conter as leis penais por meio do chamado principio de
proporcionalidade, sem qualquer obrigatoriedade de se recorrer a teoria do
bem juridico.

Voltando a decisdo VerfGE120, do Tribunal Constitucional Federal
Aleméo (TFCA), de 2008, que declarou a constitucionalidade do tipo penal de
incesto entre irmaos, ela excluiu expressamente do conteldo normativo da
Constituicdo a ideia de protecdo de bens juridicos, com fundamento no
seguinte argumento: 0 recurso a um “conceito suprapositivo de bem juridico
[entraria] em contradicdo com o postulado de que, segundo a ordem
constitucional, é tarefa do legislador democraticamente legitimado fixar ndo s6
os fins da pena, mas também os bens protegidos por meio do direito penal’.
Mais que isso, que a referéncia ao bem juridico ndo apresenta “quaisquer

parametros materiais a ser incorporados obrigatoriamente ao direito

49" BURCHARD, Christoph. O principio de proporcionalidade no “direito penal constitucional” ou

o fim da teoria do bem juridico tutelado na Alemanha. In AMBOS, Kai; BOHN, Maria Laura
(orgs.) Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. p. 33
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constitucional, cuja fungéo é impor limites externos ao poder legislativo”.*%®

Trata-se de uma interpretagcdo de nossos tempos, o0 que nédo significa
dizer ser boa, representa uma espécie de realismo juridico, que entende como
fonte do direito as interpretagfes dos tribunais (direito em acao), e nédo o direito
dos livros.

Por conta desse tipo de interpretacdo é que se deve lutar pela defesa do
principio de protecdo de bens juridicos. A falta de terreno fértil para isso
(condicbes histdrica, social, politica e econémica) ndo enfraquece o potencial
dos argumentos em seu favor. Assim, tentaremos explicar a capacidade de

rendimento da teoria do bem juridico no préximo item do trabalho.

2.5 O potencial da teoria do bem juridico na identificacdo de falsos bens
juridicos coletivos: seguranca publica e salde publica como exemplos

Com a transformacdo de uma sociedade liberal-individualista em uma
sociedade de comunicacdo pés-moderna, verifica-se a constante perda de
contedado material do conceito de bem juridico, ao ponto de, segundo alguns
autores (Jakobs), entender-se que o0 conceito possa ser substituido pelo de
violacdo da propria norma.

E possivel vincular referida transformacdo, como o faz Tavares, ao
processo de evolucdo da vida material. A nocédo de crime como violagcdo de um
bem, objeto de protecdo da norma, relaciona-se com o processo econdmico de

uma sociedade fundada no sistema de troca de mercadorias, na qual o bem

% As citagcOes, extraidas de referida deciséo, pertencentes a esse paragrafo estdo contidas em

NEUMANN, Ulfrid. Bem juridico, Constituicdo e os limites do direito penal. In GRECO, Luis;
MARTIS, Antonio. Direito penal como critica da pena. Estudos em homenagem a Juarez
Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.
p. 526
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juridico é criado no contexto da grande producé&o e do incremento do consumo.
Relacionada a transformacao do capitalismo, com a chamada fetichizacdo da
mercadoria, tem inicio o processo de perda de substrato material do conceito
de bem juridico. Marx tentou evidenciar como o valor de uso dos bens
colocados em circulagédo escondia o seu valor de trabalho e as contradicbes
subjacentes ao processo produtivo.**

A gradativa perda de materialidade fez com que, na época em que
avancava o capitalismo financeiro (em que os titulos de créditos passam a ser
considerados, por si, mercadorias), o bem juridico fosse entendido como mero
pressuposto formal da incriminacdo (Binding). Agora, num capitalismo de
servico, propfe-se a substituicdo do conceito de bem juridico pelo de
estabilizacdo da norma, o que pode ser, em certa medida, pensado como
reflexo da reproducdo da vida material contemporanea, em que ndo mais se
verificam objetivos edificantes, satisfazendo-se a sociedade com manutencao
de regras de organizacdo. Com isso, o direito penal passa a proteger fungdes
que mantém a organizacao social.>®

Como destaca Sgubbi, o ordenamento juridico se converte em uma
disciplina dirigista, que se manifesta por meio de uma detalhada
regulamentagdo da atividade humana, a servico da qual se coloca o direito
penal.®® O que se pune é a inobservancia de regras de organizacdo, ndo a

realizacdo de atos socialmente danosos.’*

49 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 185
% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 186

1 sGuBBl, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacién sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p.

%2 MOCCIA, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones

postmodernas y reflujos iliberales. In SILVA SANCHEZ, Jesls Maria (org). Politica criminal y
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De acordo com Sergio Moccia, esse pensamento tem como base a ideia
de que o funcionamento eficiente da atividade de controle estatal, desde uma
visdo ndo ideoldgica da vida de relacdo social, admite, na solu¢cdo de um caso
caso concreto, o sacrificio da rigida defesa de abstratos ou de valores que
transcendem ao problema que se apresenta. “Em nome de um exasperado
pragmatismo eficientista, da-se crédito a uma sinergia de elementos e
perspectivas, distantes uns dos outros, que dao vida a uma convivéncia ‘débil’
e ndo a uma sintese ‘forte’ de componentes concilidveis”.*® Isso se percebe
com a utlizacdo do direito penal para a tutela da funcionalidade dos
mecanismos de intervencdo da administracdo publica, por meio da artificiosa
criacdo de bens juridicos, com o duplo fim de salvar dificuldades na redacao do
tipo e de superar, com facilidade, problemas de prova”.>**

Se o direito penal e, consequentemente, o conceito de bem juridico séo
reflexos do processo de evolucao da vida material, se esse processo provocou
uma sociedade fundada na desigualdade e na opressédo, no genocidio de parte
da populacado, que deixa de ser considerada sujeito por ndo poder consumir,
tem-se duas opc¢les: ou deve ser feita uma dogmética juridica como
reflexo/descricdo das relagbes sociais, e 0s conceitos desenvolvidos servirdo
como instrumento de legitimacdo da estrutura social, ou, por uma questédo
ética, deve-se tomar partido em favor da maioria de excluidos, e desenvolver

categorias juridicas destinadas a contencdo do poder punitivo, que apenas se

nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Bosch, 1997. p. 115
*® MOCCIA, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones
postmodernas y reflujos iliberales. In SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (org). Politica criminal y
nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Bosch, 1997. p. 115

%% MOCCIA, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones
postmodernas y reflujos iliberales. In SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (org). Politica criminal y
nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Bosch, 1997. p. 116
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presta a manter a configurag&o social injusta e desigual.

Diante disso, a postura a ser tomada no trabalho sera a segunda, razéo
pela qual o conceito de bem juridico deve ser delineado com o objetivo de
utilizd-lo como limite ao poder punitivo, e ndo como objeto de protecdo da
norma. Ademais, ao se rechear o conceito de bem juridico, deve-se ter em
consideracdo que ele deve ter uma funcéo critica ao sistema, no que reside
sua capacidade de rendimento. Dessa forma, a capacidade de rendimento da
teoria do bem juridico guarda menos relacdo com o conceito do que com a
postura ético-politica adotada pelo aplicador do direito. A atividade do intérprete
poderia suprir as insuficiéncias dogmaticas.

De qualquer forma, como se sabe que a atitude critica passa longe da
maioria dos aplicadores do direito penal, talvez um desenvolvimento teérico
critico-dogmético sera de alguma serventia.

O conceito de bem juridico pode cumprir uma funcéo extrassistematica,
ao analisar os pressupostos materiais de justificacdo da norma penal, e uma
funcdo dogmaética, dirigida a sistematizacdo e interpretacdo dos tipos penais.
No entanto, as duas funcdes decorrem da forma como se enuncia o conceito
de bem juridico.

O fundamento de justificacdo de uma norma penal ndo pode ser
realizado a partir de um postulado racional a priori, absoluto. H4 que se
trabalhar com um critério relativo de injusto, em que se verifique uma relacao
entre a preservacao da seguranca juridica e a correcao da decisédo de afirmar
uma conduta como criminosa.’®

De acordo com Habermas, as decisGes corretas sdo aquelas que se

°% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 79
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realizam diante das circunstancias de cada caso, portanto, ndo apresentam o
carater de universalidade. Uma norma somente serd adequada quando, na sua
aplicacdo, considerar todas as circunstancias da situacao e, em comparacao
com outras normas, possa ser avaliada.>®

A fixacdo de critérios para uma racional correcdo das decisbes tem
como pressuposto diferenciar principios de argumentacdo de valores. Os
principios estéo atrelados a normas, e, da mesma forma, ligados a valores, que
dao o carater de universalidade as normas. Ja os valores relacionam-se com
finalidades, objetivos.>®’

O fato de as normas juridicas possuirem a caracteristica de
universalidade nao significa que elas devem ter como objetivo criar uma
sociedade moralmente correta, pois moral e normas juridicas sdo coisas
diferentes. Levando em consideracdo que sobre a comunidade existe a
intervencdo de um Estado instituido, a norma juridica ndo pode ser entendida
como imperativos morais a priori, mas sim como norma reguladora de condutas
dentro de determinada comunidade.®*®

Tendo em vista que os direitos fundamentais sao valores que estruturam
uma ordem democratica, devem ser considerados 0s Unicos valores universais.
Por essa razdo, numa ordem democratica, as normas nao tém que ser,
necessariamente, orientadas pelos direitos fundamentais, sendo suficiente que

nao os contradigam. Os direitos fundamentais devem ser entendidos como

limites negativos a toda norma juridica.>*

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 81

" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 80

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 80

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 80
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No entanto, se uma norma juridica limitar um direito fundamental, ela
apenas se justifica se tiver como objetivo a protecdo de outro direito
fundamental. E esse objetivo ndo € suficiente, a norma restritiva de direitos
fundamentais apenas pode ser reconhecida como valida se for adequada, no
sentido de ser apta a atingir o objetivo a que se propde, e necessaria, ou seja,
para atingir o objetivo a que se propde, ndo exista meio menos restritivo do
direito fundamental que a norma atinge.

Quanto a justificacdo racional das normas dentro de uma teoria do
discurso, para que ela possa ser considerada correta, deve, necessariamente,
passar por duas fases de avaliacdo. A primeira, refere-se a averiguacdo do
respeito as condi¢cdes ideais de discurso: a) necessidade de que o0s
proferimentos sejam gerais e produzam entendimento idéntico entre o0s
falantes; b) publicidade e inclusdo geral, participacdo com direitos iguais,
respeito e reconhecimento muatuo, responsabilidade por parte dos falantes,
sinceridade (vontade dos falantes em se entender) e autonomia (imunizacao
contra coercdes externas e internas).’*® A segunda, refere-se as condicées do
discurso pratico, ou seja, se se evidenciam a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade da norma.**

Mas a justificacdo pelo procedimento democratico, por si sO, ndo é
suficiente para legitimar a norma juridica. Habermas pretende limitar a
legitimacao pelo procedimento (com suas condi¢des ideais de fala) por meio da

legitimacdo sob o marco da autodeterminagéo dos cidadéos e da protecao dos

*1% HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificagao: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2009.

p. 254
> TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 80
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direitos humanos, pois estes institucionalizam as condi¢bes comunicativas para
a formac&o de uma vontade politica racional.**?

Desse raciocinio conclui-se que o injusto penal ndo decorre do simples
procedimento democratico regular, mas, nas palavras de Tavares, passa “ser
visto dentro de uma relacdo dialética entre a autonomia da pessoa humana e
as formas de sua institucionalizacdo, o que pode contribuir para uma
reedificacdo do sujeito no direito e, principalmente, no ambito das formulagdes
acerca dos fundamentos que podem ser levados em conta na definicdo das
causas de justificacdo.”*?

Nessa linha de raciocinio, percebe Baratta que o sistema penal se
caracteriza por ser “um aspecto da expropriagdo ideoldgica que sofrem os
sujeitos de necessidades e direitos humanos por parte do sistema e da cultura
dominante, com referéncia & percepcdo do conflito em que se envolveram”.>*
Os criminalizados, como em regra ndo passam de objeto de um tratamento
institucional, ndo participam da definicdo legal dos conflitos do qual fazem
parte, tampouco da construcao das formas e dos instrumentos institucionais de
intervencdo destinados a solucdo de seus problemas, de acordo com suas
verdadeiras necessidades. Assim, em relacdo a eles as normas néo
apresentam qualquer legitimidade.

Embora, no Teoria do Injusto, Tavares ndo mencione expressamente o

gue segue, tenho para mim que, desde a perspectiva acima mencionada, em

2 HABERMAS, apud, TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 84

*13 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 85

14 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. (Para una teoria de los
derechos humanos como objeto y limite de la ley penal). In Criminologia y sistema penal.
Montevidéo/Buenos Aires, B de F, 2004. p. 329
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paises periféricos como o nosso, levando em consideragdo que num sistema
composto por regras e principios as justificacbes e exculpacdes podem ter
carater supralegal, seria perfeitamente possivel o desenvolvimento de uma
causa supralegal de justificagdo que apresentasse como fundamento a
negacao de um grau minimo de garantia de direitos humanos ao acusado, que
tivesse como consequéncia a negacdo da autonomia do sujeito.>’® Sem
apresentar a fundamentagdo acima, mas com extremas sensibilidade e
racionalidade, verifica-se o pioneirismo de Juarez Cirino dos Santos ao propor,
como causa supralegal de exculpacao, os casos de conflito de deveres: ndo
apenas o0s casos de laboratério da dogmética alema, mas situagdes brasileiras,
em que “condigdes de existéncia social adversas deixam de ser a excecao
transitéria para ser a regra constante da vida das massas miserabilizadas das
sociedades fundadas na relacdo capital/trabalho assalariado, entdo o crime
pode constituir resposta normal de sujeitos em situacdo social anormal.®*® O
que para Juarez Cirino dos Santos fundamenta uma exculpacdo por
inexigibilidade de conduta conforme o direito, para a linha de raciocinio acima
desenvolvida pode constituir justificacdo supralegal, diante da auséncia de
autonomia ou institucionalizacdo do sujeito. Ou melhor ainda, para esses

casos, basta afirmar a invalidade da norma diante de sua ilegitimidade.**’

*1> Com o objetivo de reduzir os efeitos negativos produzidos pelo sistema de justica criminal

em autores de fatos puniveis em situacéo de profunda situacdo de marginalidade ou pobreza,
Leandro Gornicki Nunes propde que, para regular esses casos, seja inserido na legislacdo
penal brasileira um dispositivo que apresente uma excludente legal de culpabilidade.
GORNICKI NUNES, Leandro. Culpabilidade e exculpacdo. O conflito de deveres como causa
(supra)legal de exculpac¢éo no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 207

*% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal. Parte geral. 5. ed., Florianépolis: Conceito,
2012. p. 334

" As ideias acima desenvolvidas n&o apresentam substancial ineditismo quando se as
compara com o pensamento de Jean Paul Marat, em seu Plano de Legislagdo Criminal, que

afirmava: “Numa terra em que tudo é possesséo de outro e na qual ndo se pode apropriar-se
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Ainda dentro de um procedimento racionalmente orientado, agora sob a
perspectiva de uma razao pratica, Alexy propde que seja feita a distingdo entre
dois niveis de normas, as regras e 0s principios. Os principios sdo “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes”. Sdo mandados de otimizacdo, que
se caracterizam por poderem ser cumpridos em diferentes graus, e que o nivel
de seu cumprimento depende de condi¢cbes faticas e juridicas, sendo que as
condicées juridicas sdo delimitadas por principios e regras opostos.®'® Ja as
regras sdo normas que podem ou nao serem preenchidas. Se 0s pressupostos
da regra sao preenchidos, significa que ela deve ser aplicada, e que deve ser
feito exatamente o que ela diz. No caso de conflito entre regras, deve-se
elimina-lo por meio de uma excecdo ou por meio do reconhecimento da
invalidade de uma das regras.*® Por outro lado, quando houver conflito entre
principios, o conflito deve ser resolvido através da ponderacédo, meio pela qual
sera decidido qual principio tem mais peso no caso concreto. Nas palavras de
Alexy: “Isto é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0s
principios tém diferente peso e que prima o principio com maior peso. Os
conflitos de regras se levam a cabo na dimensédo da validade; a coliséo de

principios (...) tem lugar mais além da dimenséo de validade, na dimenséo do

de nada, resta apenas morrer de fome. Entéo, ndo conhecendo a sociedade a ndo ser por suas
desvantagens, estardo obrigados a respeitar a lei? N&o, sem dlvida. Se a sociedade os
abandona, voltam ao estado natural e quando reclamam & for¢a direitos dos quais ndo podem
prescindir sendo para proporcionar-lhes melhorias, toda autoridade que se oponha é tiranica e
0 juiz que os condena a morte ndo é mais que um vil assassino”. MARAT, Jean Paul. Plano de
Legislacédo Criminal. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2008 [1790]. p. 75

518 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 86
519 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 88
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peso.uSZO

Como o sistema juridico € composto por regras e principios, no campo
do direito penal esse sistema funcionaria da seguinte forma: em relacdo as
normas proibitivas, o sistema penal esta submetido Unica e exclusivamente ao
sistema de regras, limitado pela estrita legalidade; no tocante as justificacées,
exculpacdes, condicdes objetivas de punibilidade e causas extintivas de
punibilidade, segue um sistema de regras e principios. Dai a possibilidade de
justificacOes e exculpacdes supralegais.

Para efeito de nosso estudo, embora a doutrina penal apresente a
expressao principio do bem juridico (Roxin), a partir da légica acima exposta,
certamente a ideia de bem juridico ndo pode ser tratada como principio: se a
norma penal ndo tiver um bem juridico como fundamento, simplesmente nao
sera valida, ndo sendo possivel aplica-la parcialmente.

Feita a introducdo, o trabalho serd desenvolvido na direcdo de uma
definicdo de bem juridico, para, em seguida, apresentar sua capacidade de
rendimento.

Desde os fundamentos filoséficos acima apresentados, a ideia de bem
juridico ndo pode ser confundida com interesses, fim ou objeto de protecdo da
norma, estado de coisas socialmente desejavel, ou estabilizacdo do sistema
contida na norma. Trata-se, simplesmente, de um valor que funciona como

limite a interveng&o punitiva estatal, um meio de prote¢éo do individuo contra o

520 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 89 Tradugéao livre de “Esto es lo que se quiere decir cuando se
afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio
con maior peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimensién de la validez; la
colision de principios (...) tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en la dimension del
peso.”
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Estado.

Deve ser defendida a definicho de Tavares, que entende ser o bem
juridico “um elemento da proépria condigdo do sujeito e de sua projegao social,
(...) um valor que se incorpora a norma como seu objeto de preferéncia real e
constitui, portanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual devem se
referir a agéo tipica e todos os seus demais componentes.” Deve ser entendido
como um valor, e ndo como a norma em si, “condiciona a validade da norma e,
ao mesmo tempo, subordina sua eficdcia a demonstracdo de que tenha sido
lesado ou posto em perigo.”®?

Primeiras demonstracdes da capacidade de rendimento da categoria: a)
normas juridicas sem referéncia a bem juridico séo invalidas e, b) ndo podem
ser aplicadas normas penais a condutas que ndo apresentem lesao ou perigo
ao bem juridico, ou seja, tipos de perigo abstrato apenas podem ser aplicados
se restar demonstrado perigo real ou lesdo a bem juridico.

O fato de as normas proibitivas deverem estar, necessariamente,
relacionadas a um valor ndo significa que o sistema de direito penal deve
proteger um determinado sistema de valores morais. Como ja explicado, o
anico sistema de valores que vincula o ordenamento juridico € o dos direitos
fundamentais. Isso quer dizer que, de acordo com essa premissa, bem juridico
e direito fundamental podem ser confundidos.

Agora, o bem juridico/direito fundamental ndo se apresenta como objeto

de protecdo da norma incriminadora, mas sim como limite a intervencéo

estatal, ou seja, as normas penais ndo protegem, mas sim, limitam direitos

*2L TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 198
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fundamentais de liberdade do seu destinatério - a norma de conduta por meio
da proibicdo da conduta X, e a norma de san¢cédo por meio da restricdo da
liberdade (prisédo), propriedade (multa) ou outros direitos (penas restritivas de
direitos) -. Mas como toda limitacdo a direito fundamental deve ser justificada
pelo objetivo de prote¢éo de outro direito fundamental, este ndo funciona como
objeto de prote¢do da norma, mas sim como argumentacdo para justificar a
restricao de direitos fundamentais do autor da conduta proibida.

Nesse sentido, fundamental a distingdo entre norma e valor. A primeira
pressupde um dever de cumprimento, o valor, uma finalidade. Assim, ndao se
pode entender a protecdo de bem juridico como um dever dos destinatarios
das normas, porque, assim, o bem juridico estaria sendo confundido com a
prépria norma.®*® E o crime poderia, equivocadamente, ser definido como
violacdo de dever, o que poderia legitimar a incriminagcdo de condutas que
sequer coloquem em risco um bem juridico. Os crimes de perigo abstrato
estariam legitimados.

Ademais, somente é possivel se falar em um dever estatal de protecao
de bens juridicos diante dos requisitos do discurso pratico (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), porque, como os direitos
fundamentais tém como referéncia a pessoa humana, os bens juridicos
também devem ser entendidos sempre como objeto referencial de protecao da
pessoa, pois somente nessa condi¢cdo é que a norma pode ser entendida como
valor.

Com fundamentos diferentes, chega-se a mesma conclusdo da teoria

pessoal do bem juridico de Hassemer, no sentido de que “los bienes juridicos

22 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 199
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universales solo son legitimos en tanto que sirven al desarrollo personal del
individuo™?®

Desde a concepcdo de bem juridico acima esbocada, apresentam-se
algumas consequéncias para a interpretacdo do direito penal: a) os delitos
contra 0 ambiente (nem todos, pois alguns tipos penais apenas apresentam
como objeto de protecdo a atividade/funcdo da administracdo publica nesse
setor) devem ser interpretados como crimes de perigo para a vida e a saude
das pessoas; b) no crime de trafico de entorpecentes, como o bem juridico que
€ objeto de preferéncia real da norma é a saude de cada individuo, e ndo a
saude publica, € possivel afastar a tipicidade da conduta pelo consentimento
do titular do bem juridico (ndo porque o bem juridico é de titularidade do
individuo, razéo pela qual ele poderia dispor, mas sim porgue a norma nao
possuiria legitimidade por, no caso concreto, ndo estar protegendo um direito
fundamental, visto que o usuério (ndo dependente quimico) tem sua liberdade
(direito fundamental ao qual devem convergir todas as normas do ordenamento
juridico) tutelada pela ordem juridica como um todo.

Nesse caso, a categoria dogméatica consentimento do titular do bem
juridico deve ser repensada. O bem juridico contido na norma de proibicdo ndo
€ de titularidade de ninguém. Nao € objeto de protecdo da norma, mas sim
limite a intervencao estatal na liberdade do individuo. Isso quer dizer que a nao
aplicacdo da norma proibitiva no caso acima mencionado possui como
fundamento o fato de que, se o ordenamento juridico é instrumento a servigco
da pessoa, principalmente dirigido a protecdo de sua liberdade, atributo da

dignidade humana, quando a pessoa que quer comprar droga o faz consciente

% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
derecho penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 108

242



das consequéncias inerentes ao seu consumo, ndo ha conflito de direitos
fundamentais. A limitagdo da liberdade daquele que vende a droga (por meio
da norma de conduta, que proibe a venda da droga, ou por meio da norma de
sancao, que determina a privacdo da liberdade daquele que é condenado pela
pratica da conduta) ndo apresenta qualquer justificativa no sentido de protecao
de algum direito fundamental. De acordo com a postura aqui defendida em
relacdo ao bem juridico, sdo ilegitimas quaisquer normas que representem
intromisséo estatal na liberdade do individuo para protegé-lo de si mesmo. A
autolesdo, como o uso de drogas, ndo pode ser objeto de proibicao.

Ademais, a postura sobre bem juridico adotada, como afirma Tavares,
permite distinguir bem juridico e funcéo e, a partir dessa distin¢cao, reconhecer
como ilegitimas as normas penais dirigidas a protecdo de funcdes que nao
possam ser entendidas como valor.>?*

De acordo com referido autor, “funcdo € uma relagdo decorrente de
variaveis, que correspondem a pontos de referéncia de algo”. Como depende
da relac&o entre variaveis, a funcdo ndo tem significado préprio.>*

No sistema econdmico neoliberal verifica-se um processo de
descentralizacédo das atividades de estatais, pois, ao se afastar do processo de
producao e distribuicdo de bens e, principalmente, da atividade de satisfazer as
reais necessidades das pessoas, o0 Estado delega suas atividades as agéncias

de fiscalizacdo.%?°

2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 212
°% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 208

°% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 209
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Como exemplo apresenta a funcdo de administracdo de controle do
trafego de automoveis, que € realizada pelo Estado a partir de uma relacdo
entre a quantidade de veiculos circulando e a quantidade e tamanho de
estradas e ruas. Os veiculos devem ser entendidos como variaveis
dependentes das dimensfes e qualidades das vias. A fungcdo de controle
apenas terd sentido na relacdo entre as variaveis veiculos e ruas. Nesse
contexto, “as regras de circulagdo e o controle resultam, pois, de uma simples
equacao de ajuste entre a quantidade de veiculos e a dimensédo das vias, sem
nenhuma referéncia aos objetos reais em circulagdo, mas apenas ao seu
nimero estatistico.”®’ Nessa légica, a funcdo se cumpre na regra que a
manifesta, por se tratar de um controle andénimo. A regra € apenas a forma do
controle, que é difuso ou anénimo.>?

As relacbes materiais da vida sdo substituidas por funcbes de
comunicacdo anonimas. Isso quer dizer que o controle se transforma em mero
controle de informagdes, deixando de ser um controle material, realizados por
fiscais que querem proteger pessoas. O conteudo da norma de circulacao é
satisfeito com o controle de informacdes.>*

As fungbes sdo condicionadas pelas variantes, que sdo sempre
instaveis, razédo pela qual ndo possuem o carater de universalidade. Por isso,
as decisbes politicas sobre exercicio de funcfes estatais estdo submetidas a

critérios de conveniéncia e oportunidade. O controle do trafego, por exemplo,

2" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 210
°% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 210

°2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 210
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depende da contingéncia da producdo de veiculos e da construcdo de vias
publicas de circulacdo.>*°

A funcdo ndo pode ser avaliada pelo seu valor, mas sim por sua
utilidade. Caso as vias fossem suficientes a circulagdo de todos os veiculos,
diminuiria a intensidade da funcdo. Ela seria avaliada como menos Uutil. De
outra forma, o bem juridico ndo pode ser avaliado por sua utilidade, pois possui
um valor em si. A vida de um ser humano deve ser tomada como um valor em
si, independentemente de ser de uma pessoa virtuosa ou moralmente
execravel.>!

Nesse contexto surge outra funcdo garantista da concepcdo de bem
juridico aqui assumida. Normas penais que possuem como objeto de protecdo
simples fun¢des nado sao legitimas, devendo ser reconhecidas como invalidas.

Agora, em alguns casos a funcéo pode ser elevada a categoria de bem
juridico. Isso ocorre quando, por conta da complexidade da vida social,
algumas funcdes vao ganhando materialidade, de modo que suas variaveis
passam a construir uma realidade que nédo pode ser reduzida a relagdes com
grandezas, o que as transforma em algo indispensavel a existéncia do préprio
Estado ou do proprio sujeito. A administracdo da justica pode ser entendida
como um exemplo. Como funcdo do Estado democratico, tem a “funcéo de

servir, indistintamente, a todos, no sentido de uma universalidade e sua

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.

211/212

*3L TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 213
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vinculagdo a propria estrutura do Estado, da-lhe estabilidade e a converte em
bem juridico, porque se constitui valor da pessoa humana.”>*

Diferente é a situacdo da atividade estatal de promover seguranca
publica. Se tal atividade entendesse seguranca publica como seguranca de
todas as necessidades reais de todos, ou como seguranca de garantia de
todos os direitos de todos, ai sim ela poderia ser considerada um bem juridico.

Primeiro, desde uma logica punitivista (qQue é a que impera), que oculta a
complexidade das questdes que envolvem o fendmeno do crime, a atividade
estatal de promover seguranca publica apresenta como variavel a quantidade
de crimes ou a sensacao de seguranca da sociedade. Portanto, é uma funcao,
e ndo um bem juridico.

No entanto, para se chegar a conclusdo de se a seguranca publica pode
ser entendida como um bem juridico (direito fundamental) ou ndo, algumas
observacdes sdo fundamentais.

O tema chama a atencédo pelo fato de, no Brasil, aproximadamente
cinquenta por cento das pessoas pertencentes a populacao carceraria estar na
condicao de preso cautelar, sendo que parte consideravel do fundamento das
prisdes relaciona-se ao abalo da ordem publica.

Ciente de que a prisdo cautelar com fundamento no abalo a ordem
publica ndo apresenta qualquer instrumentalidade ao processo, perdendo a
prisdo sua caracteristica de cautelaridade, pode o poder publico querer
fundamentar a prisdo na tutela da seguranca publica. Nesse sentido, a priséo
nao seria entendida nem como medida cautelar, nem como pena. Apenas uma

medida do Estado destinada a promover o direito fundamental & seguranca

*% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 212
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publica. Nesse sentido, a restricdo da liberdade individual com violagcdo ao
principio da presuncdo de inocéncia estaria justificada, pois teria como
fundamento a protecdo de um direito fundamental coletivo, prioritario em
relacdo ao direito individual a liberdade. Em tempos em que “tudo” se resolver
por meio do “principio da proporcionalidade”, tudo é possivel.

De acordo com Baratta, a seguranca apresenta duas dimensfes: € uma
necessidade humana e uma funcdo do sistema juridico. Nos dois casos nao
possui contetdo préprio, pois, como necessidade, € secundaria, e como fungao
do sistema juridico, é um direito secundario.>*

No sistema juridico as necessidades se apresentam sob a forma de
direitos. Assim, como a seguranca ndao é uma necessidade primaria, mas sim
acessoria, secundaria a todas as outras necessidades, também deve ser
entendida como direito acessorio, secundério, instrumental a outros direitos.>**

No campo do direito, a seguranca possui dois significados diferentes,
conforme seja observada desde um ponto de vista interno ou externo ao
sistema juridico. Desde o ponto de vista externo, desde uma teoria sociologica
do direito, a questdo que se coloca é a seguinte: até que ponto o Direito
contribui (ou deve contribuir) com a seguranca na sociedade? Trata-se de um
guestionamento sobre a eficacia do direito, no qual a seguranca é pensada
535

como um fato.

Agora, desde o ponto de vista de uma teoria normativa do direito, a

°% BARATTA, Alessandro. Seguridad. In Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: B de F,

2004. p. 200

°% BARATTA, Alessandro. Seguridad. In Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: B de F,

2004. p. 200

°% BARATTA, Alessandro. Seguridad. In Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: B de F,

2004. p. 201
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questdo da seguranca é direcionada a validade ideal do direito. Resumindo:
desde o ponto de vista da teoria normativa do direito, trata-se da seguranca do
direito, ou seguranca juridica; desde o ponto de vista de uma teoria sociologica
do direito, trata-se de seguranca através do direito.>*®

Desde o ponto de vista interno do sistema juridico, a seguranca deve
estar construida com referéncia as normas juridicas e suas interpretacfes, ou
seja, normativamente, e ndo faticamente. Afirmar que os direitos estdo seguros
significa dizer que as normas que 0s protegem respeitam as regras e principios
constitucionais.>’

Do exposto, € de se perceber que um “direito fundamental a seguranga’
€ uma construcado constitucional falsa ou maliciosa. Sera uma construcdo
supérflua se representa a seguranca da totalidade dos direitos para a totalidade
dos cidadaos, e uma construcdo ideoldgica, perversa, se apresenta como
consequéncia a protecdo de alguns direitos de grupos privilegiados e prioritaria
acao administrativa e judicial dirigida a seu favor e, a0 mesmo tempo, reducdes
de direitos fundamentais dos demais, da maioria, também reconhecidos na
Constituicdo e em Convencgdes Internacionais. Essa Ultima forma de entender a
seguranca, seletivamente, indica areas de risco de violacdo de direitos, na qual
a parte esta no lugar do todo. Em outras palavras, selecionam-se como objeto
de tutela juridica o direito de alguns como se fosse o direito de todos.>*

Em sintese, a seguranca deve ser entendida como a relagéo, objetiva ou

°% BARATTA, Alessandro. Seguridad. In Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: B de F,

2004. p. 201
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subjetiva, que 0s sujeitos possuem com a estabilidade dos meios de acesso a
suas necessidades. Dessa forma, em muitos casos, a seguranca ndo passa de
um sentimento, que, certamente, ndo pode ser objeto de tutela juridica. Nesse
contexto, € possivel afirmar que o que deve ser tutelado juridicamente sao as
necessidades humanas e os seus meios de acesso. Agora, 0 sentimento de
estabilidade em relacdo a possibilidade de satisfacdo das necessidades ou aos
instrumentos para atingi-las ndo pode ser considerado direito, ainda mais se,
para proteger o sentimento, seja necessario restringir um direito real, como
liberdade, igualdade, dignidade, etc. Em resumo: seguranca nao é direito!

Desde uma légica punitivista, que oculta a complexidade das questdes
gue envolvem o fendmeno do crime, a atividade estatal de promover seguranca
publica apresenta como varidvel a quantidade de crimes ou a sensacdo de
seguranca da sociedade. Portanto, é uma funcéo, e ndo um bem juridico.

Para concluir esse ponto do trabalho, € de se destacar que, embora seja
possivel concordar que uma teoria pessoal do bem juridico ndo encontra mais
uma conjuntura favoravel®*°, deve-se manter o firme posicionamento de Juarez
Cirino dos Santos, no sentido de que, em que pese todas as criticas
desenvolvidas contra o conceito de bem juridico, ele continua sendo uma
garantia politica irrenunciavel do Direito Penal do Estado Democratico de
Direito.>*

Agora, no terceiro capitulo, sera analisada a relevancia constitucional do

conceito de bem juridico e a sua estreita relagdo com a proibicdo de excesso

*% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011. p. 24

>0 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal. Parte geral. Florianopolis: Conceito, 2012.
p. 18
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como categoria limitadora do direito penal.
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3. O critério da proporcionalidade como instrumento de limitacdo do

direito penal

Em que pese a irrenunciavel garantia politica que representa o conceito
de bem juridico, outros argumentos dirigidos a limitagdo do direito penal sédo
necesséarios. Desde um ponto de vista ideolégico, o principio da legalidade
pode funcionar como barreira ao direito penal. De acordo com referido
principio, se a incriminagdo ndo estiver prevista em lei, conclui-se pela sua
ilegitimidade.

No entanto, como observa Tavares, existe o outro lado da moeda: se a
incriminacdo estiver previamente prevista em lei, conclui-se pela legitimidade
da lei penal. Assim, de garantia da liberdade, de instrumento de protecédo da
pessoa humana frente ao poder punitivo do Estado, a legalidade passa de
limite a instrumento de legitimacdo dos atos estatais destinados a suprimir a
liberdade individual.>**

O mesmo raciocinio vale para outros principios, como o0s de
culpabilidade e ofensividade. De acordo com o primeiro, se a conduta ilicita for
realizada com dolo ou culpa (principio de responsabilidade subjetiva), em
normalidade de circunstancia, reconhecida esta a culpabilidade do agente, e se
conclui pela legitimidade da intervencdo penal. Pelo principio de ofensividade,
se a conduta lesiona ou coloca em perigo o bem juridico tutelado pela norma,
também se conclui pela legitimidade da incriminagéao.

Do exposto, conclui-se pela necessidade de argumentos que funcionem

como limites materiais ao direito penal. O principio de intervencdo minima pode

*1 TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da

presuncéo de evidéncia. In www.juareztavares.com p. 2
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ser um deles. No entanto, por funcionar como principio, pode ceder espaco a
outro principio colidente em um caso concreto, e, eventualmente, ndo cumprira
sua funcéo limitadora.

Assim, levando em consideracdo que uma norma criminalizadora
pressupde um conflito entre direitos fundamentais (direito fundamental a
liberdade e o direito fundamental que a norma penal tem como objeto de
protecdo, por exemplo, vida, propriedade, liberdade sexual, etc., - isso, por
Obvio, com uma boa dose de otimismo, por ignorar a existéncia de normas
penais cujo objeto de tutela € a mera organizacao estatal, sem qualquer direito
fundamental como objeto de tutela), propde-se a utlizagdo da
proporcionalidade como critério de limitacdo material ao poder do Estado®*, e
nao como principio juridico.

Para tanto, serdo trabalhados os seguintes temas: a) o0 contexto
histérico-cultural do desenvolvimento do(s) neoconstitucionalismo(s); b) a
distincdo entre regras e principios e, em seguida, a distingcdo entre principios e
valores e outras categorias, para a consequente conclusdo de que
proporcionalidade nao € principio juridico; c) a funcdo do judiciario no Estado
Constitucional e suas possibilidades de atuacdo em matéria penal, e d) a

capacidade de rendimento da categoria proibichio de excesso como

instrumento de limitacdo material do direito penal.

31 A crise do positivismo juridico e o surgimento do(s)

neoconstitucionalismo(s)

Os discursos produzidos no campo da filosofia geral, em que se verifica

**2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 191
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a superacao da filosofia da consciéncia pela filosofia da linguagem, provocaram
grandes transformacdes na filosofia do direito.

A correlacdo entre os planos ontolégico e epistemologico faz com que
nao mais seja admitida a separacao entre filosofia do direito e teoria do método
juridico, considerando-se, ainda, a complexidade do Direito como fendmeno
social especialmente ligado a processos de manifestagéo de poder.

Além disso, as teorias criticas desenvolvidas na década de 70
denunciam o direito enquanto ideologia, como instrumento de dominacao, que
legitima os interesses de uma classe sobre outra, ocultando as desigualdades
reais existentes na sociedade.’*

Esse quadro que se verifica nesse momento histérico provoca uma crise
no modo positivista de pensar o mundo e, no que nos interessa como objeto de
estudo, o direito.

Em dimensbes, Bronze analisa a crise do positivismo e seus postulados,
assim como indica os motivos da superacdo do positivismo por solugcdes
tedricas mais adequadas as necessidades contemporaneas.®*

Na dimensdo politico-institucional o positivismo possui 0s seguintes
contornos: a) um Estado Democratico de viés liberal-individualista; b) com
rigida separacéo dos poderes; c) poder exercido por meio de uma democracia

representativa; d) dogma da onipoténcia do legislador; e) principio da

>3 No Brasil, na teoria do direito, quem chama a atencéo para este fendmeno é Luiz Fernando

Coelho, e no direito penal, Juarez Cirino dos Santos. COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica
do direito. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia
da repressédo. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

*** BRONZE, Fernando José. Licdes de introducio ao direito. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 321-

343; MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacédo ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 126/131
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legalidade e independéncia judicial, restringindo a atividade do Judiciario a
mera aplicacdo do direito legislado e; f) o direito legislado assegura direitos
fundamentais tipicos de um Estado liberal, em que sujeito e autonomia da
vontade sao o eixo.

No plano juridico, um direito monista, que se confunde com a lei como
manifestacdo da vontade geral, tendo como caracteristicas generalidade,
abstracéo, formalidade e permanéncia.

Na dimensdo axioldgica, a ideia de justica é identificada com a de
igualdade formal, com o0s seguintes e consequentes valores: a) o formalismo,
garantido pela possibilidade que todos possuem de conhecer as leis e, a partir
desse conhecimento, da capacidade de obediéncia ao direito posto®®; b) a
segurancga juridica, como exigéncia de certeza abstrata que deveria estabilizar
os padrbes de comportamento.

No plano funcional, verifica-se a néo antes vista contraposicéo entre
politica e direito, donde se afirma a diferenciacdo entre as funcbes de criacao
(exclusiva do legislador) e aplicacdo (exclusiva do pensamento juridico) do
direito, independentemente da andlise do conteddo de justica ou moral do
direito posto. Desse pensamento decorre a necessidade de um jurista neutro
perante os valores da lei e, consequentemente, da separacao entre teoria do
direito e filosofia do direito, aquela tratando de questdes de validade normativa,
procedimentais, e esta de questdes de justica ou deontologicas.

Todas as dimensdes anteriores dao origem a dimensao epistemoldgico-
metodoldgica: epistemologica, pois a ciéncia do direito tem por objeto os

préprios elementos do sistema juridico abstrato e normativo, e metodoldgica

> Nesse ponto, fundamental a leitura de CARCOVA, Carlos Maria. A Opacidade do Direito.

Sao Paulo: LTr, 1998.
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porque deveria ser utilizada a racionalidade légico-dedutiva para aplicar o
direito formal fazendo uso do método da subsuncdo, ja que o direito era
reduzido a legalidade. Dessa forma, a atividade do magistrado seria extrair a
norma de um ordenamento/sistema fechado, por meio de uma interpretacéo
gramatical.

Por fim, destaca-se que essa forma de pensar se desenvolve a partir dos
postulados modernos do paradigma da filosofia da consciéncia que, segundo
Marrafon, reflete um empirismo-légico que, “descontado o idealismo
racionalista, se identifica com a concluséo kantiana acerca da possibilidade de
um conhecimento racional dos objetos, enquanto sintese da forma razdo com a
matéria empirica”.>*°

Para Bronze, nenhuma das coordenadas que caracterizam 0 positivismo
se sustentam, mesmo considerando a pluralidade de correntes.

Primeiro, de um ponto de vista eurocéntrico, na dimensdo politico-
institucional verifica-se a derrocada da doutrina liberal classica e a busca de
implementagdo do Estado Social traz novos compromissos com os direitos
fundamentais positivados, ndo apenas os liberais classicos, mas especialmente
0s sociais (inicio do séc. XX) e os difusos e coletivos. Além disso, novas tarefas
a serem cumpridas para a realizacdo da democracia material e efetivacado dos
direitos fundamentais.

Segundo, tendo em vista a mudanca do principal objeto da teoria do
direito - do direito privado ao direito constitucional - 0 novo constitucionalismo
busca tomar para si 0 papel proprio da teoria do direito, determinando uma

revisdo na teoria da norma (pensada, agora, em termos de normas-regra e

> MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e sistema constitucional: a deciso judicial entre

0 sentido da estrutura e a estrutura do sentido. Florian6polis: Habitus, 2008. p. 47
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normas-principio) e do ordenamento (pensando-se, agora, em um sistema
aberto, dialogico).

Terceiro, no que se refere & coordenada axioldgica, além da validade
normativo-conceitual e seu aspecto formal, passa-se a levar em consideracao a
exigéncia de legitimidade material como elemento a ser observado na
realizacdo do direito. Deve-se unir forma e conteudo, seguranca juridica e
justica.

Quarto, quanto ao plano funcional, a falta de solidez na construcao de
uma ciéncia do direito levou-o a ser considerado como uma praxis, no sentido
da divisdo aristotélica dos saberes.

e) No que tange a orientacdo epistemoldgico-metodoldgica, percebem-
se suficientes ataques a ideia de uma ciéncia do direito que funciona com
neutralidade e imparcialidade no interior de um ordenamento juridico
abstrato.>*’

Para o autor, cada uma das transformacdes, ao seu modo, demonstrou
a insuficiéncia tedrica do modelo positivista: seu carater de encobrimento
ideoldgico, sua finalidade de reproducdo do status quo e as falhas da teoria
linguistica de viés puramente sintatico-analitico, por ignorar as adverténcias da
chamada semiologia do poder. Evidencia-se, assim, a insubsisténcia teorica da
crenca no carater cientifico do direito.

Diante da discussao acima indicada, a doutrina juridica contemporanea
tem produzido uma fecunda discussao acerca do papel da Constituicdo e sua
forca normativa na ordem juridica, tentando dimensionar seus efeitos na

atividade jurisdicional e na formacédo da democracia. Essa teméatica pode ser

" BRONZE, Fernando José. Licbes de introducio ao direito. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 321-

343
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abordada a partir de lugares diversos e complementares:

Primeiro, a compreensédo da Constituigdo, em sua totalidade, como
norma juridica, o que inclui as normas programéticas, a discussao da eficcia
das normas e os limites da atuag&o do judiciério.

Segundo, o surgimento dos Tribunais Constitucionais europeus durante
todo o século XX: subordinacdo do legislador a Constituicdo por meio do
controle de constitucionalidade e, reflexivamente, questionamentos sobre a
legitimidade democrética da atuacéo jurisdicional desses tribunais.

Terceiro, o carater paradigmatico dos direitos fundamentais, que agora
sdo pensados como norma e tarefas a serem realizadas pelo Estado, exigem o
compromisso do intérprete e a vinculacéo do legislador.

Por fim, a tentativa de realizar uma Constituicio com tendéncias
igualitarias e libertarias como a Carta Brasileira de 1988, dotada de um grande
rol de direitos sociais, em um ambiente politico em que 0s governos seguem de
maneira agressiva 0s postulados neoliberais.

Assim, Guastini propbée um processo de constitucionalizacdo, que
exigiria as seguintes condi¢des: a) existéncia de uma Constituicdo rigida; b)
controle de constitucionalidade; c) forca vinculante, como construcéo ideologica
gue entende a Constituicdo como norma; d) aplicacao direta; e) interpretacao
conforme (ou adequadora) das leis; f) influéncia da Constituicdo sobre as
relagées politicas.>*®

Dessa forma, da proposta de constitucionalizacdo do ordenamento e da

>*® GUASTINI, Riccardo. La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano. In:

CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 50-58;
MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 133
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teoria do direito, as atuais teorias (neo)constitucionalistas surgem como
contrapostos ideoldgico, tedrico e metodoldgico ao positivismo juridico.

Aqui, deve-se atentar para as duas acepgOes diferentes da expresséo
(neo)constitucionalismo:

a) como uma teoria e/ou ideologia e/ou método de analise do direito, que
teria como caracteristicas uma Constituicdo invasora, a positivagdo de um
catalogo de direitos fundamentais e a onipresenca da Constituicdo de
principios e regras que contrastam com o estatalismo, legicentrismo e
formalismo interpretativo do juspositivismo tradicional e;

b) como os elementos estruturais de um sistema juridico e politico
descrito na Constituicdo, ou seja, como “o conjunto de mecanismos normativos
e institucionais, realizados em um sistema juridico-politico historicamente
determinado, que limitam os poderes do Estado e/ou protegem os direitos
fundamentais.>*

Para Comanducci, no campo ideol6gico, o neoconstitucionalismo se
distingue do constitucionalismo liberal moderno por colocar em segundo plano
0 objetivo de limitacdo do poder estatal, tendo como consequéncia a prioridade
na garantia de direitos fundamentais, dando apoio ao Estado constitucional e
550

democratico de Direito.

Desde o aspecto metoldgico, o neoconstitucionalismo sustenta que o0s

> COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. In:
CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 75;
MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizagdo hermenéutica e fundacgéo ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 134

% COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. In:
CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 85
MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacao ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 134 -135
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direitos fundamentais e os principios constitucionais representam uma ligacao
entre direito e moral, defendendo a tese de que h& uma identificacdo entre as
duas esferas, razéo pela qual se torna inaplicivel a teoria da subsuncéo tipica
do modelo de decisdo positivista, que trabalha apenas com regras como fonte
priméria do direito, assim como a busca de um modelo que possa imprimir
alguma racionalidade e objetividade ao processo decisorio.

As dificuldades para a realizacdo desse modelo girariam em dois eixos,
a saber: a) a superagédo da discricionariedade judicial e; b) as dificuldades na
determinacdo de sentido dos principios juridicos, os quais deveriam servir de
critério para evitar a discricionariedade.>*

Por serem questdes de dificil trato no plano da dogmaética juridica, surge
a necessidade de o jurista retomar o debate sobre os fundamentos filoséficos
da decisdo, que deve ocorrer no contexto da guinada linguistica (hermenéutica
e pragmatica), razdo pela qual aparecem no discurso juridico: a) a perspectiva
narrativo-construtiva de Dworkin, fundada na concepcdo do direito como
integridade; b) fenomenologia hermenéutica, que funda a ontologia juridica na
analitica existencial de Heidegger e; c) ética do discurso e a nocédo
habermasiana/apeliana da raz&o comunicativa como de grande influéncia na

filosofia do direito contemporanea.®?

3.2 Proporcionalidade néo € principio nem valor juridico: distingdo entre regras

e principios e entre principios, valores e outras categorias

**1 MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:

discursos sobre a verdade, radicalizagdo hermenéutica e fundacéo ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 135
%2 MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional:
discursos sobre a verdade, radicalizacdo hermenéutica e fundacédo ética na praxis jurisdicional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 138
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De forma diversa das coisas, em torno das quais ha relativo consenso
em relacdo as suas denominagles, por fazerem referéncias a objetos
perceptiveis sensorialmente, as categorias do direito sdo instrumentos
analiticos abstratos, formulados linguisticamente. Por essa razdo ndo ha uma
Unica definicdo de o que deve ser entendido como principio, vez que a sua
distincdo em relacdo as regras depende do critério distintivo empregado, do
fundamento tedrico utilizado e da finalidade para a qual é feita. Quanto ao
critério distintivo utilizado para fazer a distingdo com as regras, ele pode se
referir a formulacdo, ao conteddo, a estrutura l6gica, ao lugar que ocupa no
ordenamento juridico, a funcdo que possui para a interpretacéo e aplicacao do
Direito, etc. Quanto a fundamentacdo tedrica, pode ser jushaturalista,
positivista, normativista, realista, etc., e quanto a finalidade para que é feita a
distincdo, pode ser descritiva, aplicativa, etc.>>

A primeira fase do desenvolvimento da ideia de que o direito € um
sistema composto por regras e principios corresponde a tentativa de distigui-
los com base em dois critérios: a) o do grau de abstracdo e de generalidade da
prescricdo normativa, e b) do fundamento de validade. Quanto ao primeiro
critério, os principios se diferenciam das regras porque estdo dirigidos a um
namero indeterminado de circunstancias, enquanto as regras contém mais
elementos concretos em relagdo a conduta, sendo menos gerais. No que se
refere ao segundo critério, os principios juridicos podem ser deduzidos da ideia

de Estado de Direito, enquanto as regras apenas seriam dedutiveis de textos

%33 AVILA, Humberto Bergmann. A distingéo entre principios e regras e a redefinicio do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 5
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normativos.**

Como o principal objeto deste trabalho ndo é a distingdo entre regras e

principios, a analise se limitar4 aos pontos mais destacados das obras de Alexy

e Dworkin.>®®

A sumaria apresentacdo de notas distintivas entre regras e
principios, para efeito do presente trabalho, destina-se, primordialmente, a
demonstragdo da equivocada referéncia ao chamado principio de
proporcionalidade. A partir das definicdes de principios que serdo apresentadas,
restard claro que a proporcionalidade nao pode ser entendida como principio
juridico, tampouco como valor e outras categorias, mas sim como critério aplicativo
do direito.

Afirma Dworkin que, frequentemente, no que chama de casos dificeis, as
decisbes possuem fundamentos em padrdes normativos que ndo podem ser
considerados regras de direito, mas que, por se apresentarem de forma genérica,
devem ser entendidos como principios, que se dividem em politicas e principios
propriamente ditos.

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado. Em geral uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que
certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas). Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimenséo
de moralidade.**®.

% AVILA, Humberto Bergmann. A distincéo entre principios e regras e a redefinicio do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 5

555 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002. Por 6bvio, ndo se ignora que ja existam trabalhos de autores
brasileiros sobre este tema, mas, como ndo se trata do principal objeto do trabalho, apenas
serdo feitas referéncias aos autores ja mencionados.

556 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 36
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Em seguida, explica que a diferenca entre regras e principios é de
natureza logica, pois as regras sdo aplichveis segundo a légica do tudo ou
nada, ou seja, verificada uma situagcdo, ou a regra é valida e tem que ser
aplicada ou ndo € valida e, por consequéncia, ndo pode ser aplicada. Além
disso, as regras, por sua natureza, admitem excecdes, que devem se
apresentar em sua totalidade, para que se ndo reconheca o ordenamento
juridico como incompleto ou impreciso.*’

De forma diferente, os principios, quando verificadas certas condi¢des, ndo
apresentam determinada consequéncia juridica automaticamente. Nao apresentam
condicbes para avaliacdo de necessidade de sua aplicacdo. Os principios
apresentam raz0es que direcionam os argumentos em determinado sentido,
precisando, assim, de uma decisao particular.>*®

Desta primeira diferenca extrai-se outra: a de que 0s principios possuem
uma dimensao de peso, que exige que o intérprete, no confronto entre principios,
leve em consideracgdo o relativo peso de cada um no caso concreto, tendo como
consequéncia a impossibilidade de dimensionar o peso de cada principio de forma
precisa.>*®

Levando em consideracdo que, na regulamentacdo de um comportamento,
as regras apresentam maior relevo, elas ndo tém a dimensdo de peso que 0s

principios possuem. Assim, no conflito entre duas regras, apenas uma deve ser

557 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 39

558 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 41

559 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 42
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reconhecida como valida.>®°

Outras duas observacdes de Dworkin sobre as regras: a) em algumas
situacdes, a diferenca entre regras e principios € uma questdo meramente formal,
vez que as duas espécies normativas desempenham funcdes parecidas; € o que
acontece quando, em seu texto, a regra apresenta palavras como ‘razoavel’,
‘negligente’, ‘injusto’, ‘significativo’, etc.,*®! que fazem com que a aplicacdo da
regra dependa de complementacdo por principios; b) com o reconhecimento da
distincdo entre regras e principios, percebe-se que a argumentacao referida a
principios se apresenta mais forte nos casos dificeis.

Levando em consideracdo que as regras refletem os principios, Dworkin
nega a possibilidade de conflito entre ambas espécies normativas. Explica o autor
gue quando o intérprete deixa de aplicar uma regra e, para isso, se refere a um
conjunto de principios, 0 que se faz & afirmar que, naquela situacdo, foi atribuido
maior peso ao conjunto de principios utilizados do que aos que fundamentavam a
regra nao aplicada.®

Alexy também destaca as diferencas entre regras e principios. Além de
utilizar o critério generalidade/especificidade, afirma que a diferenca € de natureza
logica e qualitativa: os principios devem ser entendidos como “‘mandados de
otimizagao”.>*®

Nas palavras do autor:

560 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 43

561 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 45

562 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 46

563 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 86
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O ponto decisivo para a distingcdo entre regras e principios é que
os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios sdo mandados de otimizacao,
gue estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos
em diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento nédo
apenas depende das possibilidades reais mas também das
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras opostos.*®*

De acordo com o autor, a distincdo entre regras e principios se destaca
guando se tem como objeto de estudo o conflito entre regras ou a colisdo entre
principios. No caso de conflito entre regras, ndo conhecida a existéncia de uma
clausula de excecdo que elimine o conflito, deve-se reconhecer que uma das
regras em conflito é invalida. Caso se verifiqgue colisdo de principios, se um
proibe e outro permite, um deve ceder, e isso ndo significa o reconhecimento
de que o principio n&o aplicado no caso concreto seja invalido.>®

A colisdo entre principios deve ser resolvida pela dimenséao do peso de
cada principio em confronto, o que determina uma solugéo pela poderacao dos

interesses opostos>®, para a melhor solucéo do caso.

Afirma Alexy:

A solucdo da colisdo consiste em que, tendo em conta as
circunstancias do caso, se estabelece entre os principios uma

564 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 86 Traducao livre de “El punto decisivo para la distincion entre
reglas y principios es que los principios son normas que ordenam que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no soélo
depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.”

%% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 88/89
%6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2003. p. 92 Tradugéo livre de “La solucién de la colisién consiste mas bien
en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los principios una
relacion de precedencia condicionada. La determinacién de la relacién de precedéncia
condicionada consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las
cuales un principio precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestion de la precedencia puede
ser solucionada inversamente.”
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relacdo de precedéncia condicionada. A determinagdo da
relacdo de precedéncia condicionada consiste em que, tomando
em conta o caso, se indicam as condi¢cBes sob as quais um
principio precede ao outro. Sob outras condicdes, a questdo da
precedéncia pode ser solucionada inversamente.*®’

Assim, principios ndo podem ser confundidos com: a) valores, b)
estabelecimento de fins, c¢) axiomas, d) postulados normativos, e e) critérios.

Um, ndo se confundem com valores, porque ndo determinam o que deve
ser, mas sim o que é melhor: “no caso de uma colisdo entre valores, a solucéo
nao determina o que é devido, apenas indica o que é melhor. Em vez do
carater deontolégico dos principios, o0s valores possuem tdo-s6 o
axiolégico.”®®

Dois, os principios ndo se confundem com o simples estabelecimento de
fins porque estes indicam um estado de coisas a ser alcangcado, sem que seja
estabelecido um dever ser em relagédo ao alcance do fim. Se o estabelecimento
de determinado fim estiver determinado por um dever ser, ele deve ser
considerado um principio.>®

Trés, ndo se confundem com axiomas. Estes consistem em uma
proposicdo por todos aceita, cuja veracidade ndo € possivel nem necessario
provar. Assim, a aplicacdo dos axiomas apenas ocorre por meio da légica, sem

570

a intervencdo de dados da realidade ‘A veracidade dos axiomas é

7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 2003. p. 90

%% AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever

de proporcionalidade. In Revista Didlogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 18

%% AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 18

" Por mais que os principios também ndo apresentem, necessariamente, correspondéncia

ontoldgica, a distingdo entre principios e axiomas reside na sua forma de aplicacdo: enquanto
0s axiomas fazem parte da I6gica, os principios apresentam aplicagcdo pratica.
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demonstrada pela sua propria e mera afirmacdo, como se o fossem
autoevidentes.” Ao contrario dos principios, que se encontram no mundo
juridico do dever ser, cuja aplicacdo é sempre pratica, os axiomas fazem parte
da légica.>™

Quatro, ndo se confundem com postulados normativos, que s&o
“‘condicbes de possibilidade do conhecimento do fenémeno juridico”. Nao
apresentam “argumentos substanciais para fundamentar uma decisdo, mas
apenas explicam como (mediante a implementacdo de quais condi¢des) pode
ser obtido o conhecimento do Direito”.°”? Logo, ndo se confundem com
principios por ndo possuirem carater deontolégico.

Cinco, ndo se confundem com critérios. Os critérios servem para
responder a pergunta como (ou por qué?) se deve escolher entre dois
elementos®’®, no caso do direito, entre duas normas. Assim, um critério é uma
metarregra dirigida a aplicacdo de outras normas, e ndo um principio.

A partir da distincdo entre principios e as cinco categorias acima
mencionadas, proposta por Humberto Avila, conclui-se que proporcionalidade
ndo pode ser entendida como principio. Nas palavras do autor, ndo é principio
porque:

sua descricdo abstrata ndo permite uma concretizacdo em
principio gradual, pois a sua estrutura trifasica consiste na Unica
possibilidade de sua aplicacdo; a aplicacdo dessa estrutura
independe das possibilidades faticas e normativas, ja que o0 seu
conteddo normativo é neutro relativamente ao contexto fatico; sua
abstrata explicagdo exclui, em principio, a sua aptidao e

"L AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 18

"2 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 19
"3 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 19/20
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necessidade de ponderacdo, pois o0 seu conteldo nao ird ser

modificado no entrechoque com outros principios.>”
Além disso, ainda a partir das distingbes feitas por Avila, ndo deve ser
entendida como um postulado normativo®’, pois ndo se trata de “condicdes de

"576 ‘mas sim de um critério

possibilidade do conhecimento do fenémeno juridico
de aplicacdo do direito destinado a responder a pergunta como (ou por qué), no
caso de conflito entre direitos fundamentais, deve-se optar pela tutela de um ou
outro na solugéo do caso concreto.

A sumaria apresentacdo de notas distintivas entre regras e principios, para
efeito do presente trabalho, destina-se, primordialmente, a demonstracdo da
equivocada referéncia ao chamado principio de proporcionalidade. A partir das
definicbes de principios acima apresentadas, resta claro que a proporcionalidade

ndo pode ser entendida como principio juridico, tampouco como valor e outras

categorias, mas sim como critério aplicativo do direito.

No entanto, como sera objeto de reflexdo no presente capitulo, e como a
maioria da doutrina, seja do direito constitucional seja do direito penal, utiliza a
expressao principio da proporcionalidade, para que se mantenha fidelidade aos
autores que fazem uso dessa expressdo, quando forem feitas referéncias ao
critério da proporcionalidade, far-se-4 uso da expressao principio, justamente para

gue seja refletida a terminologia utilizada por cada autor quando trata do tema.

" AVILA, Humberto Bergmann. A distincéo entre principios e regras e a redefinicio do dever

de proporcionalidade. In Revista Didlogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001.

"> Nesse ponto, discorda-se do autor que serviu de base para se fazer referidas distingdes,

que afirma ser o dever de proporcionalidade um postulado normativo aplicativo. AVILA,
Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de

proporcionalidade. In Revista Didlogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 23
> AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever

de proporcionalidade. In Revista Dialogo Juridico. Ano 1, vol. 1, n. 4, julho de 2001. p. 19
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3.3 A funcéo do judiciario no Estado Constitucional e suas possibilidades de
atuacdo em matéria penal

Se o direito de nosso tempo for analisado, certamente as caracteristicas
do Estado de direito legislativo ndo serdo encontradas. A transformacdo do
Estado de direito em Estado constitucional afeta o status da lei. A lei passa a
ser submetida a uma relacdo de adequacao e subordinacdo a um estrato mais
alto de direito, o estabelecido pela Constituic&o.>’’

A transicdo do Estado de Direito (legal) ao Estado constitucional®’®
representa muito mais do que uma continuacdo: verificou-se uma
transformacao, afetando, necessariamente, a ideia sobre o que é o Direito.
Com essa nova forma de pensar ha uma incessante busca de equilibrio entre
lei e direitos, entre legislativo e judiciario.>”

Segundo Donini, nos ultimos lustros, o poder judiciario conheceu aquilo
que foi definido como uma expansao global. Trata-se de um fendmeno que
expressa “uma crise da legalidade como modelo ‘forte’ de solugéo

preconstituida dos conflitos”.>°

" ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta,
2011. p. 33/34

"8 Como categorias operacionais, referidos conceitos devem receber um contorno mais

preciso. Como Estado de Direito (legal) deve ser entendido o modelo de Estado em que a
principal fonte do direito € a lei em sentido estrito, aquela elaborada pelo legislativo, sendo que
ao magistrado cabe funcionar como “boca da lei”. J& o Estado Constitucional apresenta como
centro de gravidade do ordenamento juridico os direitos fundamentais, que, no caso de colisao,
devem ser concretizados por meio da interpretacdo judicial. O juiz deixa de funcionar como
“boca da lei” e passa a ser protagonista na realizacado dos direitos fundamentais.

°"9 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta,
2011. p. 34

*% DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 391
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Referido fen6meno apresenta trés fatores desencadeantes: a) por um
lado, a perda de soberania dos Estados e da prépria lei, no contexto da
globalizagdo, e, por outro, a privatizagdo das decisdes politicas; b) o
desenvolvimento do direito dos principios constitucionais e dos atos
supranacionais, que se sobrepdfem ao governo das leis dos parlamentos
nacionais, e; ¢) a consciéncia coletiva da importancia cada vez maior do direito
aplicado (law in the action) em relag&o ao direito escrito.**

No que se refere ao primeiro fator, a perda de soberania dos Estados,
percebe-se que o contelddo das leis, atualmente, esta mais condicionado por
decisdes externas aos parlamentos nacionais. A legislagdo penal pode ter
diversas fontes: a) pode ter fonte transnacional (como o direito comunitario
europeu e, especialmente para o caso brasileiro, tratados internacionais), ou
acordos internacionais, com decisdes politico-econdmicas externas, que
produzem fortes consequéncias na legislacdo dos Estados nacionais, ou, b)
fonte que decorre de decisdes de grupos de presséao, lobbies, empresas que
negociam fora do Parlamento a legislacdo penal que os proteja®?, ou, ainda, c)
fontes juridicas subordinadas a lei, mas de fundamental importancia para Ihes
dar conteudo (frequentes remissdes normativas em matéria penal, seja nos
casos de leis penais em branco, seja em remissfes a autorizacdes da

583

administragéao publica). Dai a observagao de Donini: “se se quer conhecer a

licitude de uma conduta, com a excecdo de poucos delitos naturais em que

*8L DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 392

°% Sobre esse tema, um estudo aprofundado em SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social.
Investigacion sobre las opciones en la asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p. 79 e ss

°% DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 392
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resulta claro para todos que se trata de atos delitivos, € mais prudente
consultar primeiro o ordenamento juridico extrapenal: quem parte do
ordenamento juridico penal corre o risco de desviar-se”.>®*

Quanto a essas ultimas fontes, vale a constatagdo de Sgubbi, no sentido

de que a criminalizagédo de alguém pode ser entendida como um risco social:

O delito € um risco porque, em varios setores da vida econdmica e
social, a responsabilidade penal ndo se apresenta como uma
reprovacdo a um sujeito pela eleicdo de seu comportamento (...).
A responsabilidade penal surge, por outro lado, sobre a base do
simples fato do desenvolvimento de uma atividade licita, ‘neutra’,
do agente: tal atividade gera, por si, objetivamente, uma
responsabilidade penal do sujeito pela inobservancia, pela mera
transgressdo — ainda que seja casual, acidental — das prescri¢cdes
normativas ditadas pela disciplina administrativa da mesma
atividade, em vista de um bem-fim a perseguir.>*®

Dai a constatacdo de que ndo mais se verifica um sistema juridico
piramidal, mas sim um sistema juridico em rede, porque as fontes nédo
interagem de forma hierarquica, em rigidas relacdes de subordinacdo, mas sim
em relacdo de coordenacéo entre as diversas fontes normativas. >

Essa complexidade das fontes aumenta o papel do judiciario.

Outra causa da intensificacdo do poder da magistratura decorre da forca
normativa dos principios. Por mais que o Parlamento pretenda dar ao texto de

lei este ou aquele conteudo, a aplicacéo da lei estara limitada por principios

*% DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 392

°% SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacién sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p. 97
Tradugéo livre de “El delito es un riesgo porque, em vastos sectores de la vida economica y
social, la responsabilidad penal no se presenta como um reproche a un sujeto por su eleccion
de comportamiento (...). La responsabilidad penal surge, en cambio, sobre la base del simple
hecho del desarrollo de uma actividad licita, ‘neutra’, del agente: tal actividad genera de por si,
objetivamente, uma responsabilidad penal del sujeto pela inobservancia, por la mera
transgresion — aunque sea casual, accidental — de las prescripciones normativas dictadas por
la disciplina administrativa de la misma actividad, em vista de um bien-fin a perseguir.”

*% DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 392
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superiores que colocam insuperaveis limites a vontade das maiorias
parlamentares. Segundo Donini, a aplicacao judicial dos principios € capaz de
esvaziar ou modificar profundamente o contetido do texto de lei.>®’

O judiciario, além de verificar a legitimidade de uma lei por meio do
controle de constitucionalidade, estabelece uma relagcdo entre as decistes
politicas do Parlamento e cada um dos cidaddos. Ao compensar o déficit
democrético das decisGes parlamentares, o judiciario oferece a sociedade o
necessario referencial simbdlico cada vez menos presente no Parlamento.
Afirma Donini que a magistratura “se torna intérprete dos direitos de todos, e as
vezes das minorias, especialmente contra as razdes particulares ou
prevaricadoras da politica oficial, e o faz ‘desde baixo’, isto &, partindo dos

casos, da pretensdo dos interessados”.>®

O terceiro fator se refere a importancia cada vez maior do direito
aplicado (law in the action) em relacdo ao direito escrito, 0 da consciéncia do
maior peso da interpretacdo em relacdo a lei. Esta caracteristica do direito
contemporaneo nao estava presente no projeto codificador da segunda metade
do século 19 e da primeira metade do século 20, o que provocou certa crise na
concepcgao do direito como “sistema fechado” e no modelo de interpretacéo por
meio de silogismo.

Nesse contexto, conhecer o direito deixa de ser conhecer a lei publicada
no diario oficial. O direito € constituido pelo texto legal mais a interpretacao e

aplicacdo ao caso concreto.”®

*8” DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 393

°% DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 394

°% DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
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A intensificacdo do poder do judiciario produziu uma politizacdo da
magistratura, o que compromete a democracia procedimental e a divisdo dos
poderes.

Apesar disso, na teoria penal, especialmente segundo o pensamento
daqueles que defendem o direito penal minimo, ou o garantismo penal, h& forte
resisténcia em se admitir uma atividade do juiz que ndo seja limitada a funcéo
de “boca da lei”. Uma atuacéo judicial orientada politicamente somente pode
ser realizada para reduzir o ambito de punibilidade. Isso se deve ao fato de que
h& sério (e fundado) temor de que a abertura de um espaco politico na
interpretacdo do direito penal produza uma extensdo da punibilidade, com
violagcéo do principio da legalidade.

Na realidade brasileira, e atrevo-me a sugerir que também em diversos
outros lugares, o magistrado atua orientado por metarregras: preconceitos,
idiossincrasias ou experiéncias pessoais, que o colocam, na maior parte das
vezes, no lugar da vitima, ou da sociedade, “que se encontra a mercé da
criminalidade”. Parte consideravel dos magistrados incorpora a bandeira
politica do movimento lei e ordem, e na interpretacdo/aplicacdo do direito
penal, principalmente em matéria processual, utilizam o espaco politico aberto
a atuacao judicial para ampliar os espacos de punibilidade, principalmente
fazendo uso do recurso ao chamado principio de proporcionalidade para
justificar suas decisoes.

Por isso, ainda que na experiéncia forense nado se verifiqgue, o0 Unico
espaco destinado a uma interpretacao politica do direito penal esta marcado

pelos direitos do imputado frente ao poder punitivo estatal. Ao judiciario apenas

Editores, 2010. p. 395
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cabe interpretar restritivamente as normas proibitivas, ou extensivamente as
justificagOes, exculpacdes, causas extintivas de punibilidade ou condigbes
objetivas de punibilidade.

E no contexto do reconhecimento da possibilidade de atuag&o politica da
magistratura, orientada a limitacdo do direito penal, que se propde a utilizacdo
do critério proibicdo de excesso como instrumento de avaliacdo de

constitucionalidade das leis penais.

3.4 A capacidade de rendimento da categoria proibicAo de excesso como
instrumento de limitacdo material do direito penal

Antes de tratar, especificamente, da capacidade de rendimento da
categoria proibicdo de excesso, fundamental € demonstrar a concepgéo aqui
assumida a respeito de como deve ser entendida a funcdo de um direito penal
constitucional.

Comum ¢é a ideia de que o texto constitucional decorre de um processo
democrético, e que sua finalidade seria preservar a democracia. Levando em
consideracao a realidade brasileira, € possivel refutar referido pensamento.

Sem desconsiderar a mobilizagcdo popular durante a elaboracdo da
Constituicdo de 1988, ndo se pode ignorar que os membros da Assembléia
Nacional Constituinte que elaboraram referida Constituicdo, os chamados
senadores “bibnicos”, ndo foram eleitos diretamente pelo voto popular. Mais
que isso, foram indicados pela ctpula da ditadura militar.>®

Ademais, as Constituicbes escritas e rigidas, como a brasileira,

apresentam como objetivo limitar a vontade da maioria. Como o poder

590 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de

Janeiro: Renovar, 2000. p. 41
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constituinte desconfia do poder e da vontade da maioria, o principal objetivo
das normas constitucionais é evitar que sejam impostas determinadas decisdes
tomadas pela maioria dos representantes da populacéo.®*

Afirma Dimoulis que:

No cerne do projeto constitucional encontra-se uma triplice
alianca. Individuos (ou grupos) que se consideram prejudicados
pelo legislador majoritario, invocam a Constituicdo que garante
seus direitos e recorrerem ao Poder Judiciério, chamado a afastar
normas e decisBes inconstitucionais. A alianca entre a
Constituicdo, os individuos e o Poder Judiciario tem uma
consequéncia surpreendente. Um texto normativo, mobilizado por
pessoas desamparadas e aplicado por juizes sem legitimidade
democrética, consegue se impor contra a vontade do legislador
democraticamente eleito.**

E desde essas premissas que se deve refutar a ideia de um direito penal
constitucional como um conjunto de normas dirigido a promocéo de direitos
fundamentais.>®® Isso porque, primeiro, os direitos fundamentais apresentam
diversos titulares, com pretensfes, em muitos casos, colidentes. A ideia de que
a Constituicdo tutela os direitos fundamentais como um todo, de maneira
complementar, parte de uma premissa equivocada, determinada por

concepgdes consensuais sobre as fontes materiais do direito. Para proteger o

1 DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional. Finalidade, fundamentos, dimensdes. In
BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson. Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao
Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversério. Curitiba: LedZe Editora,
2012. p.812

%92 DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional. Finalidade, fundamentos, dimensées. In
BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson. Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao
Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe Editora,

2012. p.812
%3 Apresentando a ideia de que o direito penal constitucional deve ser entendido como
promotor de direitos fundamentais dos mais fracos, das vitimas, no sentido de que o direito
penal é, valorativamente, um sistema repressivo melhor que os outros, na literatura brasileira,
entre outros, BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002; GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da
proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; LOPES, Mauricio
Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000;
MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010; PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.
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direito fundamental de um, outro sera preterido. Segundo, os direitos
fundamentais também podem ser tutelados por normas infraconstitucionais.
Tendo em vista que quem legisla em matéria infraconstitucional também legisla
em matéria constitucional (0 Congresso Nacional), ndo ha razdo para
pressupor melhor qualidade nas normas constitucionais. Esses argumentos
eliminam a defesa da Constituicdo como protetora de direitos fundamentais,
como um todo.”®*

O reconhecimento da Constituicdo como limite ao poder estatal supera a
tradicional visdo de que a politica criminal depende Unica e exclusivamente da
vontade do legislador, sendo vinculante as autoridades publicas e aos
cidadaos. Desde esse ponto de vista, o direito penal constitucional possui um
viés garantista, pois limita a liberdade do legislador em configurar sua politica
criminal.

Determinado o ponto de partida, passa-se a analise do potencial da
categoria proporcionalidade como instrumento de limitacdo do direito penal.
Aqui, outra observacdo se faz importante. A proporcionalidade, em matéria
penal, apenas serd analisada sob a sua dimensdo de proibicdo de excesso.
Exclui-se de antem&o a pretensdo de se aplicar a dimenséo de proibicdo de

insuficiéncia, em crescente prestigio na literatura brasileira®®, por dois simples

%% Nesse sentido, DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional. Finalidade, fundamentos,
dimensdes. In BOZZA, Fabio; ZIiLIO, Jacson. Estudos criticos sobre o sistema penal.
Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe Editora, 2012. p. 816

% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o Direito Penal e
os direitos fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. v. 47, mar/abr, 2004; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e
proporcionalidade: notas a respeito dos limites e possibilidades da aplicacdo das categorias da
proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal. In GAUER, Ruth (Org).
Criminologia e sistema juridico-penais contemporaneos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008;
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
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motivos. Primeiro, se, em um Estado Constitucional, as medidas limitadoras de
direitos fundamentais apenas sao legitimas se servirem a tutela de outro direito
fundamental, de plano, as fungbes de retribuicdo e prevencdo geral positiva
nao podem funcionar como justificacdes para a intervencdo penal. A pena
criminal somente poderia ser entendida, em tese, como instrumento de inibicdo
de condutas e, consequentemente, de protecao de direitos fundamentais, se for
entendida como meio de ressocializacdo (prevencdo especial positiva)®®,
neutralizacdo (prevencdo especial negativa) ou intimidacao (prevencao geral
negativa). No entanto, sérios estudos criminolégicos, como o de Albrecht™’,
dentre outros, demonstram empiricamente a inidoneidade da pena criminal
como instrumento de prevencdo de delitos. Dessa forma, pleitear a
inconstitucionalidade de uma norma descriminalizadora (ou de uma norma que,
de qualquer forma, amplie os direitos do imputado) com fundamento na
proibicdo de insuficiéncia, seria fundamentar um pensamento em algo que nao
se comprova empiricamente, que é a capacidade de o direito penal funcionar
como instrumento de protecéo de direitos fundamentais.

Mais que isso, a utilizacdo da categoria proibicdo de insuficiéncia (ou

proibicio de protecdo deficiente) como instrumento de interpretacdo do

fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 27 de dezembro de 2010; STRECK, Lenio Luiz.
Bem juridico e Constituicdo: da Proibicdo do Excesso (Ubermassverbot) a Proibicdo de
Protecdo Deficiente (Untermassverbot). In http://leniostreck.com.br

% E somente sera legitima a funcdo de ressocializacdo se houver, por parte do condenado,

concordancia em relacéo a atividade estatal destinada a sua ortopedia moral.
" Conclui Albrecht: “A aplicac@o do Direito Penal orientada pela prevencao é, portanto, uma
técnica de decisdo pragmaticamente dirigida. Neste caso, a vinculacdo da lei e os supostos
efeitos das consequéncias juridicas s&o, em principio, aceitas (“dogmatica”). A aplicagcdo do
Direito Penal ndo pode se apoiar em uma confirmacdo pelas Ciéncias sociais empiricas.
Depende, antes, de dogmas de validade incondicional. ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia.
Uma fundamentacdo para o direito penal. Traduacdo de Juarez Cirino dos Santos e Helena
Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 76 e ss
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ordenamento juridico-penal levaria a uma relativa ineficacia de sua utilizacao.
Se 0 objetivo de sua aplicacdo é punir o sujeito ativo de uma conduta que, de
acordo com a norma revogada pela descriminalizagcédo, era considerada um
injusto penal, o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial de erro de
proibicdo é aplicAvel aos casos em que o sujeito ativo pratica o injusto penal
acreditando ser a conduta atipica em decorréncia de lei descriminalizadora
que, posteriormente, tem reconhecida sua inconstitucionalidade com
fundamento na proibicdo de insuficiéncia. Parece nao existir melhor exemplo
de erro de proibicao inevitavel, excludente de culpabilidade, nos termos do art.
21, do Cédigo Penal.

O chamado principio de proporcionalidade foi elaborado, inicialmente,
por decisGes do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Sua fundamentacao
constitucional foi reconhecida por referido Tribunal e, em relacéo a ele, verifica-
se generalizado prestigio na doutrina.®® Entende-se que referido
reconhecimento junto a comunidade juridica decorre das extensas
fundamentacées dogmaticas realizadas pelo Tribunal Constitucional.®®®

Na doutrina, o fundamento do principio da proporcionalidade é
compreendido de diversas maneiras. Alexy afirma que decorre da prépria
estrutura dos direitos fundamentais. Schlink entende que o principio €
expressdo do Estado de Direito, e Hochhuth, que se trata de um postulado

juridico com fundamento juridico no direito suprapositivo.?® Ulfrid Neumann

%% NEUMANN, Ulfrid. EI principio de proporcionalidade como principio limitador de la pena. In

HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 202

%9 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 179

600 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Gonet.
Curso de direito constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 322/323
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afirma que, “na medida em que o principio da proporcionalidade € derivado do
principio do Estado de Direito, como preponderantemente se defende na
Alemanha, esta por detras disso sua compreensdo como fundamento da
configuracao justa da acdo estatal”.®®* No Brasil, Gilmar Mendes afirma que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende a proporcionalidade como
principio geral do direito, com fundamento material na disposicdo constitucional
sobre o devido processo legal (art. 5°, LIV, CF).%%

Lerche entende a proporcionalidade como principio constitucional. O
objetivo de referido principio € o de proteger a liberdade individual por meio da
proibicdo do excesso da medida interventiva do Estado. Este pensamento
orientou referido autor na criacdo da figura dogmatica conhecida como
proibicéo de excesso (Ubermassverbot).®%

Segundo Dimoulis, o desenvolvimento dogmatico de Lerche foi utilizado
de maneira equivocada pelo Tribunal Constitucional Federal e pela doutrina.
Tal fendbmeno decorre da errada compreensao dos direitos fundamentais pelas
correntes axioldgicas, que entendem que o texto constitucional, no que se
refere aos direitos fundamentais, oferece “um sistema de valores que deveriam
ser respeitados e que permitiiam hierarquizar e quantificar os direitos
fundamentais de acordo com o seu valor abstrato ou revelado no caso

concreto.”®%

1 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. In

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 71, margo-abril, 2008. p. 211

602 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Gonet.
Curso de direito constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 323

%93 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 181
%% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 182
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No presente trabalho, o critério da proporcionalidade vai ser entendido
como um critério juridico destinado a verificagdo da constitucionalidade de leis
infraconstitucionais que tenham como objeto a limitagdo de direitos
fundamentais. N&o ser4 confundido com uma regra de “ponderagéo”,
“moderacgao”, “bom senso” ou “equilibrio”.

Por meio da criminalizagdo primaria o legislador penal proibe
determinados comportamentos. Em alguns casos, como na proibicdo dos
crimes contra a honra, a lei limita o exercicio de um direito fundamental, no
caso, a liberdade de expressdo. Em outros casos a conduta incriminada néo
constitui o exercicio de qualquer direito fundamental. Como afirma Dimoulis:
‘nem mesmo a mais ampla compreensao da area de protecdo dos direitos
fundamentais permite afirmar que crimes de violéncia sexual constituem
expressao de liberdade individual”.®%®

Numa ou noutra situacdo, a pena criminal afeta algum direito
fundamental do imputado (a liberdade de locomocgao, por meio das penas
privativas de liberdade, o patrimbnio, por meio da pena de multa, e outros
direitos, por meio das penas restritivas de direitos)®®. A questdo que se coloca
€@ a seguinte: pode o legislador incriminar qualguer comportamento? A

legitimidade democratica do Parlamento permite qualquer intromissao nas

liberdades individuais? Ou ha limites para o legislador penal?

%% DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional. Finalidade, fundamentos, dimensées. In
BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson. Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao
Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe Editora,
2012. p. 823

%% Ainda que se trate de penas restritivas de direitos como proibicdo de contratar com o poder

publico, perda de cargo ou suspensdo de habilitacdo ou licenca, deve-se reconhecer a
limitacdo de direitos fundamentais, mesmo que indiretamente. Em todos os casos a imposi¢cao
de qualquer pena criminal atinge a honra do individuo (direito fundamental).
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A gquestao acima colocada deve ser respondida da seguinte forma: por
mais que o legislador possua legitimidade democréatica (ao menos, formal), ele
nao pode incriminar qualquer comportamento. A criminalizagdo de uma
conduta (ou a previsdo de pena para a pratica de um comportamento que nao
configure exercicio de direito fundamental) consiste na limitagdo ao exercicio
de direito fundamental do imputado. Dessa forma, o limite do legislador
encontra-se justamente na necessidade de justificar a incriminacéo, indicando
a adequacéo e necessidade da medida de limitagéo da liberdade individual, ou
seja, no Estado Constitucional, ndo basta a legalidade da medida, € necessario
que a lei atenda ao critério da proporcionalidade.

Na teoria constitucional afirma-se que a realizacdo do exame de
proporcionalidade é um processo que apresenta, sucessivamente, natureza
classificatéria  (adequacdo), eliminatéria (necessidade) e axioldgica
(proporcionalidade em sentido estrito). Assim, sequencialmente, podem ser
descartadas, por primeiro, as medidas que ndo sejam adequadas (idoneas) a
atingir o propésito que se persegue com a lei, em seguida, as medidas que,
embora adequadas, ndo se apresentem como necessarias, ou seja, reste
comprovado que, para a protecao do direito fundamental que se quer tutelar,
existe forma menos lesiva ao direito fundamental do cidaddo do que a
aplicacédo da lei, e, por fim, as normas que violem a exigéncia de
proporcionalidade em sentido estrito.®*’

De acordo com a teoria dos direitos fundamentais, a aplicagéo do critério
da proporcionalidade tem por objetivo fiscalizar, racionalmente, o poder do

Estado em limitar direitos. No entanto, e aqui me afasto das posturas

%7 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 183
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moralistas do direito (Alexy, Dworkin, dentre outros), a avaliacdo de
constitucionalidade de uma medida (norma juridica ou ato da administracdo
publica), por meio do critério da proporcionalidade, ndo tem como pressuposto
a existéncia de uma hierarquia valorativa entre os direitos constitucionalmente
protegidos.®®®

O exame de proporcionalidade deve seguir quatro passos. Num primeiro
momento, avalia-se se 0 objetivo da lei que limita determinado direito
fundamental € licito, ou seja, se ndo esta vedado por norma constitucional ou
infraconstitucional. Em seguida, deve-se analisar se 0 meio proposto pela lei,
para atingir seu proposito, também é licito.

Depois desses dois primeiros passos, deve-se analisar a
proporcionalidade da medida, observando-se a relacdo meio-fim. A
proporcionalidade proibe impor aos particulares o 6nus que, levando em
consideracdo a finalidade perseguida em termos instrumentais, ndo seja
adequado nem necessario.®*

A relagdo meio-fim acima mencionada deve ser analisada, num primeiro
momento, pela adequacdo da medida. Adequado é o meio que possibilite o
alcance do fim perseguido, 0 meio capaz de atingir o proposito almejado pela

lei. Referindo-se ao subcritério adequacéo, afirma Canotilho que “a exigéncia

de conformidade pressupde a investigacdo e a prova de que o acto do poder

%% Com essa forma de pensar, Dimoulis. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral

dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 197

%99 NEUMANN, Ulfrid. EI principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena. In

HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 201
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publico é apto para e conforme os fins justificativos de sua adopgdo”.®® Na
ultima fase de aplicacdo do critério, avalia-se a necessidade da medida. Dentre
0s meios que sao adequados a atingir o fim proposto pela lei, deve-se optar
pelo que seja menos lesivo ao direito fundamental do atingido pela medida.
Pontua Dimoulis: “os meios adequados serdo comparados entre si com base
nas diferentes intensidades de intervencdo na liberdade (...), restando ao fim
somente um meio, 0 menos intenso e, por essa razdo, o Unico necessario.”®*!

Daqui em diante seréo realizadas consideragcdes pormenorizadas sobre
estes quatro subcritérios.

Quanto a licitude da finalidade perseguida pela lei, importante destacar
que “licitude” ndo se confunde com legitimidade. N&o se trata de uma analise
desde um ponto de vista valorativo, se a horma € virtuosa ou nao, se € justa ou
injusta. O termo licitude se refere apenas a inexisténcia de vedacédo
constitucional em relacdo a determinado fim.

Dai a importancia de se possibilitar ao intérprete 0 acesso aos objetivos
a serem alcancados pela lei. Debates parlamentares, exposi¢cdes de motivos,
seminarios académicos que tiveram por objeto o assunto a ser tratado pela lei,
todos esses instrumentos podem ser utilizados para que o judiciario possa
fazer o controle de constitucionalidade das leis penais por meio do critério da
proporcionalidade.

Ademais, ndo podem ser descartados estudos criminolégicos que

demonstrem que o objetivo declarado de determinada lei ndo coincide com a

®19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.,

Coimbra: Almedina, 2003. p. 269-270 O sublinhado ndo consta no original.
®1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 198

282



sua real finalidade. Como destaca Cirino dos Santos, as fontes materiais do
direito podem ser identificadas de acordo com as posturas ideoldgicas e
politicas de abordagem do fenbmeno juridico. As teorias consensuais
entendem como fontes materiais do direito as necessidades ou valores gerais
da sociedade. Por outro lado, e com mais correspondéncia com a realidade, as
teorias conflituais, que apontam como fontes materiais do direito os interesses
e valores das classes detentoras do poder estatal.®*

Nessa linha de pensamento, fundamental destacar a constatacado de
Donini, no sentido de que a legislacdo penal também decorre de decisdes de
grupos de pressao, lobbies, empresas que negociam fora do Parlamento a
legislacdo penal que os proteja. Nesses casos, em algumas vezes o real
objetivo da lei penal é inconfessavel.®** Na mesma linha de pensamento, afirma
Sgubbi que nas sociedades contemporaneas a legislacao penal se converte em
um recurso publico e, como tal, torna-se objeto de troca no ambito da politica.
Isso quer dizer que a repressdo penal de condutas que envolvem o bem
juridico é colocada entre os bens de autoridade, ou seja, “aqueles bens que,
segundo os procedimentos do modelo neocorporativo, sado objeto de
negociacdo entre as autoridades publicas, por uma parte, e 0S grupos sociais
organizados, pela outra”™*. Além disso, que

Onde o recurso publico é a lei (responsabilidade) penal, cada
grupo trata de pegar a maior quota de imunidade penal: isto &,
trata de constranger o legislador a fim de que as atividades que

®12 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 5. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 66. No mesmo sentido, SABADELL, Ana Licia. Manual de sociologia juridica
(introducdo a uma leitura externa do Direito). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 67/69
®13 Sobre esse tema, um estudo aprofundado em SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social.
Investigacion sobre las opciones en la asignacién de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p. 79 e ss

®14 SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p. 77
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sdo tipicas de seu grupo ndo seja apenadas [...]. Tratando ao
mesmo tempo, eventualmente, de induzir o leigislador a multiplicar
as condicdes de licitude das atividades que s&o tipicas de outros
grupos, colocando sobre eles a maior quota de responsabilidade
penal. [...] Cada grupo trabalha para conseguir que a maior quota
de deveres e de responsabilidades seja colocada sobre os outros
grupos: ou seja, para fazer que que as atividades tipicas dos
outros grupos sejam organizadas de modo mais complicado, que
sejam mais onerosas e mais custosas para quem as cumpre.®*

A perspicaz observagdo de Sgubbi, realizada como instrumento de
andlise do direito penal econdmico contemporaneo, ndo se apresenta como
novidade. Ja a criminologia critica da década dos 1970, em parte
fundamentada nos estudos de Foucault, tomando como objeto de estudo o
direito penal classico, entendia o histérico sucesso do sistema penal por meio
da gestdo diferencial da criminalidade, com a imunizacdo das classes
hegemoénicas e a repressdo das camadas sociais subalternas.®® Nesse
sentido, a distancia entre as finalidades das leis penais declaradas pelo
legislador e as suas finalidades reais é abismal.

O que se quer defender no presente trabalho é que a definicdo da real
finalidade do legislador é fundamental para o controle de constitucionalidade
das leis penais.

No que se refere ao segundo passo para a aplicagcdo do critério da

proporcionalidade, a analise da licitude do meio empregado, valem as

®15 sGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacién sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/f. p. 79
Tradugéo livre de “donde el recurso publico en juego es la ley (responsabilidad) penal, cada
grupo trata de acaparar la mayor cuota de inmunidad penal: esto es, trata de constrefiir al
legislador a fin de que las atividades que son tipicas del grupo mismo no sean penadas [...].
Tratando al mismo tempo, eventualmente, de inducir al legislador a multiplicar las condiciones
de licitude de las atividades que son tipicas de otros grupos, cargando sobre estos la mayor
cuota de responsabilidad penal [...]. Cada grupo trabaja para lograr que la mayor cuota de
deberes y de responsabilidades sea cargada sobre los otros grupos: o sea para hacer que las
atividades tipicas de los otros grupos sean organizadas em um modo mas complicado, que
sean mas onerosas y mas costosas para quién las cumple.

®1% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 1977. p. 244/248
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seguintes observacbes. Da mesma forma que a finalidade da lei penal n&o
pode ser proscrita constitucionalmente, também o meio proposto para se
alcangar o objetivo da lei deve ser licito. Afirma Dimoulis: “Para perseguir um
propdsito licito, o Estado ndo pode se valer de meios ilicitos”.®*’

Agora, de fundamental importancia € destacar que a analise de
proporcionalidade se n&o refere apenas a leis, mas também a medidas
tomadas pelo Executivo, ou seja, pelo fato de todos os 6rgdos estatais estarem
vinculados aos direitos fundamentais, atos da administragdo publica também
estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade. Isso quer dizer que a
previsdo de pena privativa de liberdade na legislacédo, por si, ndo é suficiente
para que seja reconhecida, por esse subcritério, a inconstitucionalidade da
privacdo de liberdade imposta pela lei. No entanto, os atos da administracédo
publica na seara da execucdo penal devem ser analisados com cuidado e, se
necessario, declarados sem efeito por inobservancia a Constituicdo Federal.

O artigo 5°, inciso XLVII, “e”, da Constituicdo Federal dispde sobre a
proscricdo de penas cruéis. Uma superficial analise sobre as reais condi¢cdes
dos reclusos nos carceres brasileiros permite chegar a conclusdo de que a
execucdo da pena privativa de liberdade nao restringe apenas o direito
fundamental a liberdade do condenado. Direitos & saude, alimentacéo,
educacao, dignidade, etc. séo restritos pela execuc¢do penal na maior parte dos
carceres brasileiros, razdo pela qual qualquer magistrado tem o dever de,

verificadas violagbes aos direitos fundamentais acima indicados, relaxar a

prisdo, por se tratar de meio ilicito para a obtencdo de qualquer finalidade,

®1" DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 204

285



ainda que licita. E so.

E na analise da adequac&o entre finalidade proposta pela lei e o meio
escolhido para atingir o fim que se verificam os maiores problemas.

O descrédito em relacdo a proporcionalidade fez com que Sternberg-
Lieben chegasse a afirmar que referido critério € mais um desejo dirigido ao
legislador racional do que uma garantia comprovavel e juridicamente vinculante
na decisdo para o caso singular.®® No mesmo sentido, Roxin entende que,
apesar da reconhecida qualidade constitucional, a proporcionalidade € “mais
um postulado politico-criminal que uma regra vinculante”.®*®

Neumann desenvolve duas teses a respeito do critério de
proporcionalidade: a) trata-se de um critério débil, porque sua aplicacdo exige
uma pluralidade de valorac6es que ndo séo determinadas pelo critério, e, b)
referida debilidade ndo coloca em dudvida, no essencial, o potencial
argumentativo da proporcionalidade.®®

Quanto ao esceptismo em relacdo a capacidade de rendimento do
critério de proporcionalidade para limitar o direito penal, afirma que decorre de
razBes estruturais, razao pela qual, devido a sua complexidade, deve ser
entendido “antes como um instrumento altamente complexo e necessitado de

ajustes do que uma afiada espada para conseguir um ordenamento juridico-

penal liberal”. A complexidade decorre da necessidade de solucdo de uma

®1% STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidade y libertad del legislador
penal. In HEFENDHEL, Roland. De largo aliento: el concepto de bien juridico. In La teoria del
bien juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogméatico?
Barcelona/Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 124

®19 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Tell, t. I, 4. ed., Minchen, Beck, 2006. § 2., nimero de
margem 101.

620 NEUMANN, Ulfrid. El principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena. In

HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 204

286



equagao com trés incognitas: “a questdo é como encontrar, segundo uma
escala de medicdo ndo determinada, a relevancia ndo determinada de uma
magnitude em comparagdo com a de outra tampouco determinada”®?*.

No entanto, o por ele chamado principio de proporcionalidade deve ser
avaliado de forma positiva, pois funciona como modelo argumentativo com o
qual a critica juridico-politica a uma lei penal pode ser transformada em uma
decisdo de relevancia constitucional.®??

Talvez a debilidade do critério referida por Neumann nao seja um ponto
negativo, mas sim parte da estrutura de qualquer critério. O critério para definir
qualquer coisa, de fato, ndo apresenta seus elementos, mas apenas o préprio
critério. Se o critério para definir se determinada pessoa esta apta a
desenvolver referida atividade € sua capacidade intelectual, o critério
capacidade intelectual ndo apresenta as pessoas que serdao submetidas a esse
critério. Da mesma forma, se o critério para analisar a constitucionalidade de
uma norma restritiva de direito fundamental atende ao subcritério da
adequacao, apenas se sabe que a norma deve ser id6nea para atingir
determinado fim, e ndo quais 0s meios sao idéneos para tanto.

Segundo Hassemer, a analise da adequacédo (idoneidade) desafia a
teoria e a pratica do direito penal no que se refere as consequéncias das

intervencdes penais. Reconhece que se trata de uma questao empirica, que se

dirige a analise da aptiddo do meio de cuja aplicacéo se trata. Afirma o autor:

2L NEUMANN, Ulfrid. El principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena. In

HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 203

622 NEUMANN, Ulfrid. EI principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena. In

HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 211
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“A irritante pergunta sobre se o sistema juridico-penal pode resistir a uma
avaliacdo de suas consequéncias, sobre se esta produz consequéncias
positivas ou negativas, se e para qué € apto, pode reformular-se como o
principal caso de aplicagdo da ‘idoneidade’ em Direito penal”.®*

Aponta o critério da proporcionalidade como relativo aos
posicionamentos teodricos a respeito das func¢des do direito penal. Segundo o
autor, a andlise da adequacao varia conforme se considere como funcéo do
direito penal a protecdo de bens juridicos, a confianca na norma, a
ressocializacao do autor do fato punivel ou a intimidacdo da a¢éo criminosa, se
se admite ou ndo como adequada a busca por consequéncias simbdlicas ou
comunicativas.®**

Em que pese a racionalidade e autoridade do argumento de Hassemer,
parece que de referida relatividade o critério de proporcionalidade ndo padece:
em um Estado Constitucional, em que todos os 6rgaos estatais estdo
vinculados a protecdo dos direitos fundamentais, somente sdo admissiveis
como funcdes do direito penal aquelas que se dirigem a tutela de direitos

fundamentais. Por essa razéo, estdo afastadas, de plano, a nocéo retributiva

da pena, como quer o relator do Projeto de Cédigo Penal Brasileiro®®®, bem

%2 HASSEMER, Winfried. El principio de proporcionalidade como limite de las intervenciones

juridico-penales. In HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al
derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier,
2012. p. 194

%2 HASSEMER, Winfried. El principio de proporcionalidade como limite de las intervenciones
juridico-penales. In HIRCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang. Limites al
derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier,
2012. p. 194

625 Veja-se o texto constante do Relatério do Projeto de Cddigo Penal que tramita no Senado
Federal: “Para Durkheim, ndo importa o tempo histérico, o direito penal foi e € ainda hoje
vinganca social. A pena no direito penal moderno continua sendo uma resposta a uma
necessidade de vinganga: “a pena permaneceu, para nds, 0 que era para nossos pais: ainda €
um ato de vinganca, ja que é uma expiagdo. O que vingamos, 0 que 0 Criminoso expia, € o
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como a busca por efeitos meramente simbdlicos.

E nesse contexto que se torna viavel um comentario mais detido a
respeito do chamado direito penal simbdélico.

Desde as ultimas duas décadas do século 20, discute-se cada vez mais
a situacdo paradoxal do aumento das tarefas do Estado em relacdo a
(in)capacidade do direito em dirigir a conduta dos membros da sociedade.
Percebe-se que a complexidade dos sistemas juridico e politico € acentuada de
tal forma que se deve refletir sobre a capacidade de as normas juridicas
emanadas pelo Estado se apresentarem como instrumento seguro de controle
social.®?

Diante desse quadro, as normas podem se apresentar como
instrumentais e simbdlicas. Instrumentais sdo aquelas que produzem efeitos
reais na sociedade, que se apresentam como meio adequado e suficiente para
a tutela dos interesses sociais. Sdo eficazes, pois funcionam a partir da
existéncia de outros instrumentos politicos que permitem que a norma alcance

sua finalidade. As leis sdo simbodlicas quando o legislador se restringe a

formular uma pretensao de produzir normas, sem tomar nenhuma providéncia

ultraje a moral”, escreveu em seu célebre Da divisdo do trabalho social (Martins Fontes, 2008,
p. 60). A pena continua sendo uma reagéo passional, apesar de, hoje, de intensidade graduada
em relagdo aos séculos passados.

A caracteristica comum a todos os crimes esta no fato de consistirem em atos universalmente
reprovados pelos membros de cada sociedade. O ato criminoso viola sentimentos comuns a
grande média dos individuos da mesma sociedade. Pelo menos é do que deve tratar o direito
penal.

Isso posto, o Congresso Nacional, caixa de ressonancia da sociedade, s6 pode receber o texto
do Projeto de Cédigo como o inicio de um debate. Os juristas deram sua louvavel visao técnica
— e, mesmo ela, foi longe de ser consensual. E possivel perceber uma tenséo no texto. Ao
Congresso Nacional cabe, agora, filtrar os anseios sociais. Para além da tecnicidade e das
comparacgdes com outros ordenamentos juridicos, nao podemos perder de vista que este deve
ser um Cadigo para o Brasil, para a sociedade brasileira. Enfim, deve ser um Codigo que deve
se ajustar a nossa realidade, as nossas peculiaridades. O Senado Federal inicia essa jornada.”

%26 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 29
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no sentido de criar os pressupostos para a sua eficacia.®*’

A legislacéo simbdlica destinada a confirmacéo de valores pode produzir
coesao social, desde que haja uma identificagdo da sociedade com a norma
produzida. Assim, entende-se que o valor deve ser anterior a norma.
Pensemos nas normas que conformam o direito penal o direito penal
econdmico. Elas se caracterizam, como afirma Prittwitz, pelo fato de que a
conduta que vem a ser incriminada ndo seja previamente considerada
socialmente inadequada, mas ao contrério, criminaliza-se determinada conduta
para que, a partir de entdo, seja considerada socialmente desvalorada.®®

Outra finalidade da legislacéo simbdlica € a de fortalecer a confian¢a dos
cidaddos no Estado. Em vérias situagfes, sob pressdo do publico, o legislador
elabora diplomas legais para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que
haja qualquer preocupacdo com as condicbes politicas e sociais para a
efetivagdo da norma. Kindermann denomina esse tipo de norma de “legislacéo
alibi”.%%°

Em razdo da generalizada insatisfacdo popular, como demonstra
Albrecht, surgem as leis de emergéncia com uma conotagdo claramente
populista.®*® Por meio desse tipo de legislacdo, principalmente em periodo
eleitoral, o legislador procura afastar-se de pressoes politicas e/ou demonstrar

o Estado como preocupado com as necessidades dos cidadados. A partir da

reacao popular diante de determinadas situacfes ou da urgéncia de solucao

®2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 31

%28 PRITTWITZ, Cornelius. Sociedad del riesgo y derecho penal. In NEUMAN, Ulfrid. Critica y
justificacion del derecho penal en el cambio del siglo. El andlisis critico de la Escuela de
Frankfurt. Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castila-La Mancha, 2003. p. 262

%29 KINDERMANN, apud, NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 36

%30 ALBRECHT, Peter-Alexis. El derecho penal en la intervenciéon de la politica populista. In
VV.AA La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000.
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para determinados problemas sociais, frequentemente exige-se do Estado uma
reacdo imediata. Nesses casos nao raramente o legislador recorre a legislacao
penal como demonstracdo da mais enérgica solucdo que o Estado apresenta
aos cidadaos para resolver esse ou aquele problema.

A utilizacdo da “legislagéo alibi” ndo se vincula concretamente a relagdes
entre politicos e eleitores ou entre atividade parlamentar e pressfes especificas
dos cidaddos, mas sim “a exposicdo abstrata do Estado como instituicdo
merecedora de confianga publica”. Assim, como afirma Marcelo Neves, “parece
adequado afirmar que a legislacdo &libi destina-se a criar a imagem de um
Estado que responde normativamente aos problemas reais da sociedade,
embora as respectivas relacdes sociais ndo sejam realmente normatizadas de
maneira consequente conforme o respectivo texto legal”.®3! 832

A questdo que pode ser discutida é a razdo pela qual o Estado néo
busca solugbes instrumentais (reais) para os problemas contemporaneos. A
base dessa discusséo esta na analise da politica de um Estado de bem-estar e
o controle da lealdade da populacéo por meio de legislacdes simbdlicas.

Nesse contexto deve-se ponderar a ampliacdo da democracia pela
participacédo de grupos sociais no exercicio de pressodes politicas que reclamam
intervencao penal em setores que nunca antes foram objeto de tutela penal.
Nesses movimentos nao se percebe a orientacdo pela constru¢cdo de um novo
paradigma de ordem social, mas sim uma maior participacdo na ordem ja
estabelecida, 0 que caracteriza tais movimentos como manifestacdo de uma

|6gica conservadora.

%31 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39

%% Destaca-se, aqui, que entendemos todo o direito penal como simboélico, com funcéo

instrumental invertida em relacéo aos seus objetivos declarados.
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Com efeito, essa légica conservadora atende aos anseios daqueles que
ocupam lugares de decisdes politicas. A garantia de prestacfes de direitos
fundamentais (individuais ou sociais), tipica de um estado de bem-estar, ndo
assegura atitudes permanentes de gratiddo e lealdade politica. As
reivindicagbes seriam alteradas constantemente em razdo do nivel de
desenvolvimento social. A preocupacdo com um direito instrumental teria por
consequUéncia a possibilidade de organizacédo da classe subalterna (pobreza e
classe média), com a eterna renovacdo do questionamento de politicas
publicas.®*?

De acordo com Hassemer, as proibi¢coes estatais ttm como uma de suas
funcBes evitar ou minimizar o comportamento proibido: por tras deste objetivo
existem valores culturais e morais que simbolizam determinado estilo de vida, e
que sao colonizados pela proibicAdo. Como diz Terradillos, se a
instrumentalidade do direito penal estd em sua aptiddo para evitar
determinados comportamentos, a funcao simbdlica reside em sua aptiddo para
produzir certas representacdes individuais ou coletivas.®** Assim, o fato de as
leis penais estarem vinculadas, de um ou outro modo, a efeitos simbdlicos ndo
representa objeto de reprovacdo, mas apenas uma constatacgéo.®®

Para evitar conclusdes que decorrem de uma falta de determinacéo do
conceito de direito penal simbdlico, deve-se precisa-lo. Para o presente

trabalho serd utilizado o conceito fornecido por Hassemer: “<<Simbdlico>>, em

%3 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39

%% TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Funcién simbodlica y objeto de proteccién del

derecho penal. In BUSTOS RAMIRES, Juan (dir..). Pena y Estado. Funcién simbdlica de la
pena. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1995. p. 10

%% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y protecién de bienes juridicos. In BUSTOS

RAMIRES, Juan (dir..). Pena y Estado. Funcion simbdlica de la pena. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1995. p. 25
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sentido critico, €, por conseguinte, um Direito penal no qual as fun¢fes latentes
predominam sobre as manifestas: do qual pode esperar-se que realize através
da norma e sua aplicacdo outros objetivos que os descritos na norma”.%¢-8%7

Manifestas séo as condi¢cOes objetivas de realizacdo da norma, que a
propria norma alcanca em sua formulacdo. Em sintese, a prote¢cdo do bem
juridico. As func¢des latentes sdo mdltiplas, e se sobrepdem parcialmente umas
as outras: desde a necessidade de um agir por parte do Estado, um
apaziguamento da populacao, até a demonstracdo de um Estado forte.®3®

O direito penal simbdlico é caracterizado pelo que Hassemer chama de
engano, que nada mais € do que a predominancia das funcfes latentes em
relacdo as manifestas. Representa uma crise do direito penal orientado as
consequéncias.®®

Como fendmeno que representa uma crise da politica criminal orientada

as consequéncias, o direito penal simbdlico esta mais orientado a producao de

efeitos politicos, dirigidos a satisfacdo da sociedade, que clama por uma

6% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y protecién de bienes juridicos. In BUSTOS

RAMIRES, Juan (dir..). Pena y Estado. Funcion simbodlica de la pena. Santiago de Chile:

Editorial Juridica de Chile, 1995. p. 30
%" A ndo ser gue se entenda que o direito penal econémico, de fato, com a aplicacéo de suas
normas, protege os bens juridicos nelas manifestados, de plano é possivel afastar uma
afirmacado que tem sido repetida por alguns penalistas: a de que o direito penal econémico néo
se tem apresentado como simbdlico, mas tem produzido efeitos reais. As experiéncias de
profissionais do direito penal, principalmente de advogados, no sentido de que, principalmente
por meio do processo penal, mediante acordos, e, secundariamente, por meio de penas, 0
Estado tem conseguido atingir bens de diversos acusados de crimes econdémicos podem
corresponder a realidade. No entanto, isso nao significa que o direito penal tem produzido um
efeito instrumental. O efeito instrumental, tecnicamente, seria a prevencdo de condutas da
natureza das proibidas pelo direito penal econdmico. Parece que ninguém se atreveria a
afirmar que esse efeito preventivo real tem ocorrido de fato.

%% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y protecién de bienes juridicos. In BUSTOS
RAMIRES, Juan (dir..). Pena y Estado. Funcion simbdlica de la pena. Santiago de Chile:

Editorial Juridica de Chile, 1995.

%% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y protecién de bienes juridicos. In BUSTOS

RAMIRES, Juan (dir..). Pena y Estado. Funcion simbdlica de la pena. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1995. p. 30
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atuacdo estatal, do que a protecdo de bens juridicos. E essa orientagdo de
comunicacao politica produz uma hipertrofia do direito penal, com tipos penais
dirigidos & protecdo simbdlica de bens juridicos universais, com recurso aos
tipos de perigo abstrato.®*°

O argumento de que a expansao do direito penal por meio da utilizagao
de um direito penal meramente simbolico alivie a politica estatal de ter que
responder a populacdo por meio de um direito penal preventivo, instrumental,
ndo convence. O déficit de execucdo, que € estrutural do direito penal
simbdlico (e ndo um acidente em sua realizagdo), ndo reduz as demandas
populares por mais seguranca, apenas as fortalece. Dessa forma, a utilizacao
de um direito penal meramente simbdlico reduz a confianga da populagdo na
administracdo publica, o que reproduz os problemas que o sistema politico
queria evitar.

Demonstrados os efeitos negativos do chamado direito penal simbdlico,
€ de se destacar que, para efeito de controle de constitucionalidade de leis
penais, via critério de proporcionalidade, o reconhecimento por parte de
qualquer magistrado de que determinada norma apenas possui efeitos
simbolicos, determina o reconhecimento da inconstitucionalidade do tipo penal,
por ndo ser adequado a consecucao do fim a que se propde a norma, segundo
sua funcéo manifesta.

Dessa forma, para o exame de adequacgéo, sempre € necessario que o

intérprete saiba a finalidade manifesta da norma, para, em confronto com o

®9% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y protecién de bienes juridicos. In BUSTOS

RAMIRES, Juan (dir..). Pena y Estado. Funcién simbdlica de la pena. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1995. p. 31 e ss Além dos referidos exemplos, verifica-se o recurso
a varias outras técnicas de tipificacdo que supdem superacdo das barreiras de imputacao,
como utilizacéo de leis penais de contelido impreciso e acessoriedade administrativa.
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exame da realidade, verificar se existem instrumentos para atingir seu fim.

Por isso, sugere-se que, para que ocorra um controle do direito penal
produzido pelo parlamento, conste sempre no corpo da legislacédo ndo apenas
seu objeto, mas, principalmente, o objetivo que persegue. Além disso, propde-
se a necessidade de exposicdo de motivos para cada tipo penal, com
informagdes sobre as razdes pelas quais se considera insuficiente a tutela
extrapenal, bem como com a indicacdo dos recursos publicos destinados a
execucao da norma, e a previsao das consequéncias a serem obtidas com sua
aplicacdo. S6 assim sera possivel um efetivo exame de adequacgéo das normas
penais.

Como constata Donini, “se se requeresse a motivagao ndo apenas sobre
0s objetivos, mas sobre a base epistemoldgica que justifica a decisdo da
sancédo penal, seus fins (delito por delito) [...], obrigar-se-ia ao legislador a uma
atividade, em definitivo, ndo necessariamente mais racional, mas sim mais
verificavel”.®*

Em sintese, a politica criminal em um Estado Constitucional, por sua
vinculagdo com os direitos fundamentais, tem que, necessariamente, observar
o subcritério de adequacdo, elemento constitutivo do critério de
proporcionalidade.

Assim, o subcritério de adequacéo, chamado por Baratta de principio de
idoneidade, somado a outros principios de limitagdo funcional, reduz o espaco
de criminalizacdo. Segundo o autor, este principio obriga o parlamento, na
elaboracdo de uma lei penal, a realizar um estudo sério sobre os efeitos

socialmente (teis que podem ser esperados da pena. Deve ser feito um

%1 DONINI, Massimo. El derecho penal frente a los desafios de la modernidad. Lima: Ara
Editores, 2010. p. 406
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rigoroso controle empirico em que, fundado em anélises dos efeitos de normas
similares em outros ordenamentos, de normas parecidas do mesmo
ordenamento e em métodos de prognose socioldgica, reste provado ou
altamente provavel algum efeito Gtil da pena.®*?

Por fim, a andlise do subcritério de necessidade. E perfeitamente
possivel elaborar uma lista de meios adequador para atingir o fim de protecao
de determinado direito fundamental. No entanto, apenas um desses meios
adequados sera considerado necessario.

Necessario € o meio adequado a atingir a finalidade licita com a menor
intensidade na intervencédo do direito fundamental do imputado. A comparacao
entre os diversos meios para atingir o objetivo € complexa, e tem por finalidade
identificar equivalentes funcionais com menor limitagdo aos direitos
fundamentais.®*®

Em uma nova forma de pensar as limitacdes ao direito penal, no exame
da necessidade deve ser contemplada, também, a andlise dos custos sociais
da criminalizagdo. A criminalizagdo de uma pessoa atinge direitos
fundamentais das familias de réus e condenados, bem como outras pessoas
interessadas que nao estdo vinculadas ao ato criminoso. Afirma Cirino dos

Santos:

Os custos sociais especificos para a pessoa e a familia do
condenado — assim como para a sociedade, em geral — séo
absurdos: a) a criminalizagdo secundaria somente agrava o
conflito social representado pelo crime — especialmente em casos
de aborto, de toxicos, de crimes patrimoniais e de toda
criminalidade de bagatela [...];, b) o0s custos sociais da

%42 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. (Para una teoria de los
derechos humanos como objeto y limite de la ley penal). In Criminologia y sistema penal.
Montevidéo/Buenos Aires, B de F, 2004. p. 310

%43 DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional. Finalidade, fundamentos, dimensées. In
BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson. Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao
Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe Editora,
2012. p. 829
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criminalizacdo secundaria sdo maiores para a familia e pessoa de
condenados de classes e categorias sociais inferiores — a clientela
preferencial do sistema de justica criminal, selecionada por
esteredtipos, preconceitos, idiossincrasias e outros mecanismos
ideoldgicos dos agentes de controle social, ativados por
indicadores sociais negativos de pobreza, marginalizacdo do
mercado de trabalho, moradia em favelas, etc.**

Concretamente, o critério de proporcionalide, por seu subcritério
necessidade, pode afastar ou reduzir os danos provocados pela seletividade
estrutural do sistema de justica criminal. Elementos compensatorios devem ser
aplicados pelo juiz criminal na analise da culpabilidade, na determinacdo da
pena base, no reconhecimento de atenuante inominada e, principalmente, na
determinacao de regime inicial de cumprimento de pena e/ou na substituicdo
da pena privativa de liberdade por outras espécies que produzam menos
efeitos negativos. Tudo isso sem precisar apresentar fundamento legal, visto
gque medidas que ampliam a esfera de liberdade do cidaddo ndo estdo

limitadas pelo principio da legalidade.

%4 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 5. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 29
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CONCLUSAO

Do presente estudo € possivel concluir o que segue:
1. A analise das caracteristicas do sistema penal das sociedades
contemporaneas permite reconhecer a existéncia de um direito penal em
expansao.
2. Referida expansdo compreende duas dimensdes: uma consistente na
ampliacdo do numero de tipos penais, flexibilizacdo nas barreiras de
imputacao, reducao das garantias processuais penais, e mudanca de alvo no
projeto de criminalizacdo: dos pobres a classe média alta e aos poderosos, e
outra, a mais significativa, no drastico aumento da populacdo carceraria, com
intensificagdo na repressao penal dos mesmos de sempre.
3. A primeira dimensdo da expansao penal apresenta como um de seus
fundamentos o advento da chamada sociedade de risco, o que produziu a
modernizacdo do direito penal.
4. A segunda dimensao da expansdo pode ser explicada pela adequacéo da
politica penal ao modelo econébmico neoliberal, que possui a exclusdo social
como uma de suas caracteristicas fundamentais.
5. Partindo do pressuposto de que a expansdo penal, nas duas dimensdes
acima indicadas, € instrumento inadequado ao controle da criminalidade no
Estado Democratico de Direito, propde-se a utilizagdo das categorias bem
juridico e proibicdo de excesso como limites a referida expansao.
6. Ainda que os Tribunais tenham rejeitado a teoria do bem juridico, acredita-se
na capacidade de rendimento da categoria para limitar o direito penal, desde
gue o conceito de bem juridico seja entendido, ndo como objeto de protecao,

mas sim como valor incporporado a norma penal, como objeto de preferéncia
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do legislador, e de referéncia para as demais categorias do injusto.

7. Nesse sentido, fundamental a distincdo entre norma e valor. A primeira
pressupde um dever de cumprimento, o valor, uma finalidade. Dessa forma,
ndo se pode entender a protecdo de bem juridico como um dever dos
destinatarios das normas, porque, assim, o bem juridico estaria sendo
confundido com a prépria norma, e o crime poderia, equivocadamente, ser
definido como violacdo de dever, o que poderia legitimar a incriminacado de
condutas que sequer coloquem em risco um bem juridico.

8. Por ser um valor, o bem juridico deve ser entendido como condicdo de
validade da norma e, ao mesmo tempo, como categoria juridica que condiciona
sua aplicacdo a demonstracdo de que tenha sido lesado ou posto em perigo.

9. A capacidade de rendimento da teoria do bem juridico consiste na proibi¢édo
de aplicar normas penais: a) sem referéncia a bem juridico, b) que néao
apresentem lesdo ou perigo ao bem juridico, ou seja, tipos de perigo abstrato
apenas podem ser aplicados se restar demonstrado perigo real ou leséo a bem
juridico, ¢) que incorporem a norma valores supraindividuais que ndo sejam
passiveis de reconducdo a valores individuais; d) que se destinem a protecdo
de funcbes estatais que ndo possam ser identificadas como inerentes a
protecdo da dignidade humana.

11. Desde a concepcédo de bem juridico desenvolvida no trabalho, apresentam-
se algumas consequéncias para a interpretacdo do direito penal: a) os delitos
contra o ambiente (nem todos, pois alguns tipos penais apenas apresentam
como objeto de protecdo a atividade/funcdo da administracdo publica nesse
setor) devem ser interpretados como crimes de perigo para a vida e a saude

das pessoas; b) no crime de trafico de entorpecentes, como o bem juridico que

299



€ objeto de preferéncia real da norma é a saude de cada individuo, e ndo a
saude publica, € possivel afastar a tipicidade da conduta pelo consentimento
do titular do bem juridico (ndo porque o bem juridico é de titularidade do
individuo, razéo pela qual ele poderia dispor, mas sim porgue a norma nao
possuiria legitimidade por, no caso concreto, ndo estar protegendo um direito
fundamental, visto que o usuério (ndo dependente quimico) tem sua liberdade
(direito fundamental ao qual devem convergir todas as normas do ordenamento
juridico) tutelada pela ordem juridica como um todo.

12. Uma norma restritiva de direitos fundamentais apenas pode ser
reconhecida como vélida se for adequada, no sentido de ser apta a atingir o
objetivo a que se propde, e necessaria, ou seja, para atingir o objetivo a que se
propde, ndo exista meio menos restritivo do direito fundamental que a norma
atinge.

13. Reconhecida a existéncia de um bem juridico incorparado ao tipo penal,
deve-se passar ao controle de constitucionalidade das normas penais pelo
critério da proporcionalidade. Somente serdo consideradas proporcionais as
normas que sejam adequadas e necessarias para atingir a protecdo do direito
fundamental que se busca tutelar pelo direito penal.

14. A analise do subcritério de adequacédo estd subordinada um rigoroso
controle empirico em que, fundada em analises dos efeitos de normas similares
em outros ordenamentos, de normas parecidas do mesmo ordenamento e em
meétodos de prognose sociologica, reste provado ou altamente provavel algum
efeito Gtil da pena. Se a norma penal néo for adequada a atingir o fim a que se
propde, deve ser considerada inconstitucional.

15. Reconhecida a falta de idoneidade de todo o direito penal para a tutela de
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qualquer direito fundamental, qualquer juiz que atue em matéria criminal, em
sede de controle difuso, ou o Supremo Tribunal Federal, por meio de controle
concentrado de constitucionalidade, pode declarar a inconstitucionalidade de

qualquer norma penal.
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