CLAUDIO JOSE PEREIRA

Protecao Juridica Penal, Estado Democratico de Direito

e Bens Juridicos Universais

DIREITO DAS RELACOES SOCIAIS

PUC/SP
SAO PAULO
2.006



CLAUDIO JOSE PEREIRA

Protecao Juridica Penal, Estado Democratico de Direito

e Bens Juridicos Universais

Tese apresentada a Banca Examinadora da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, como exigéncia
parcial para obtenc¢do do titulo de Doutor em Direito
das Rela¢des Sociais, com sub-area de concentracao
em Direito Penal, sob a orientacdo do Professor
Doutor MARCO ANTONIO MARQUES DA
SILVA.

DIREITO DAS RELACOES SOCIAIS

PUC/SP
SAO PAULO
2.000



BANCA EXAMINADORA:




Dedico esta obra a minha esposa Claudia e a
minha filha Isabella, razdes da minha vida,
expressoes do amor, da compreensdao, do carinho e

da fé que sustentam minha existéncia.

Agradeco a Deus, por me proporcionar a
oportunidade de provar o amor fraterno, a amizade
sincera € 0 companheirismo constante daqueles que,
durante todo o desenvolvimento desta obra,
estiveram ao meu lado orientando meus estudos,
indicando caminhos, acompanhando a jornada,
ouvindo minhas lamentacdes ou simplesmente
acreditando na minha pessoa, sem os quais jamais

teria alcancado este momento.



RESUMO

A protecao juridica penal no Estado Democratico de Direito
foi objeto de um estudo destinado a analisar as bases legais do sistema penal e
processual penal brasileiro, em face dos novos riscos apresentados pela
sociedade pds-moderna.

As bases de constituicdo do Estado Social ¢ Democratico de
Direito formam um conjunto instrumental que proporciona o estudo destes
novos riscos segundo as atuais alternativas de protecdo juridica penal,
aplicadas.

O estudo dos principios que tutelam todo o sistema de
protecdo juridica orientou a abordagem sobre uma protecdo eficaz de uma
nova modalidade de bens juridicos.

Os critérios juridicos de selecdo de bens juridicos individuais e
meta-individuais, com suas caracteristicas estruturais e funcionais, foram
analisados sob a 6tica do modelo constitucional do Estado brasileiro.

Os bens juridicos universais exigem um sistema juridico
proprio, orientado por teorias de verdade e justica, buscando eficacia na
preservagdo de direitos e garantias individuais, superando os estreitos limites
do Direito Penal individual.

A tipificacdo de condutas lesivas a ordem juridica, passa hoje
pelos riscos individuais e pelos riscos coletivos.

A insatisfagdo com atual modelo de Direito Penal, organizado
por construcdes tipicas que utilizam o modelo de perigo abstrato como
formula, exigiu abordagens criticas do sistema, com a finalidade de alcangar
um modelo eficaz e adequado a prote¢ao de bens juridicos universais.

O estudo de alternativas e a apresentacdo de propostas foi o

principal objetivo deste trabalho.



ABSTRACT

The legal criminal protecion at the Democratic State of Law
was the purpose of study, bound for examine all the legal foundations about
brazilian system and procedure penal, in face of new risks introduced by post
modern society.

Constitucion’s bases of Social and Democratic State of Law
make an instrumental whole that supply these new risks” study according to
the actual alternative legal protection, applied.

The study of principles which tutelaging all the legal
protection system guided the approach about an effective protection of a new
way of legal assets.

Legal criterians about the individual and metaindividual legal
assets, with yours features and function requirements, had been analized
under the brazilian State constitutional view.

The universal legal assets claim a legal peculiar system, guided
by many theorys of justice and truth, lookoing for some eficacy preservetion
about human rigths and constitutional guarantees, overcoming the straight
limits of individual criminal law.

The typification of damaging conducts to the legal order,
nowadays, goes trough individual and collective risks.

The dissatisfaction about the current criminal law model,
organized by tipical constructions, that take advantage of a dangerous model
like a formula, demanded critical broaching system, in order to reach an
efficient model and fitting to the protection of universal legal assets.

The alternative studies and the proposal introductions were the

mainly point of this work.
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INTRODUCAO

O estudo da relevancia e eficacia da prote¢do penal aos bens
juridicos supra-individuais, indica uma necessidade atual da sociedade.

Reconhecer que com a revolucdo industrial iniciou-se uma nova
fase de preocupagdes sociais, agora ligadas ao ambiente de sustentagdo de vida,
cada vez mais atingido pelo esgotamento de recursos naturais, € obrigagdo do
legislador penal.

O aumento gradativo da expectativa de vida do ser humano,
principalmente nos paises em desenvolvimento, a auséncia de um conflito
mundial, pds-segunda guerra, € a conseqiiente superpopulagdo mundial,
sustentaram a necessidade de reavaliagao de prioridades na protecao social.

Assim, a doutrina do bem juridico penalmente protegido exige
uma reavaliacao em seu estudo.

Os bens juridicos constitucionalmente relevantes e merecedores da
tutela penal ndo mais se restringem aos bens individualmente considerados.

O bem juridico passa a ser considerado dentro de uma relagdo
social dialética, como forma de garantir o desenvolvimento do ser humano no
sistema politico-social em que estd inserido, servindo a Constitui¢do desta
organizag¢ao social como parametro no reconhecimento destes bens.

Esta nova identificagdo, ndo mais considerando apenas o carater

puramente inter-pessoal dos bens penalmente protegidos, envolve agora em sua



analise interesses coletivos ou difusos, mas sempre decorrentes de um valor
atribuido pelo destinatario destes bens, a pessoa humana.

Com esta nova visdo, a sociedade, em um primeiro aspecto,
distancia-se gradativamente do sistema administrativo-governamental da
protecdo individual do cidaddo, com a apresentacdo de teorias dignas da
sociedade livre, democratica e de risco, revelando preceitos informais de solucao
de demandas, sem a interferéncia maciga do Estado na tutela penal, acolhendo
conceitos mais concretos de responsabilidade penal objetiva, e relevando delitos
insignificantes ou adequados socialmente.

Em um segundo ponto, a fun¢do administrativa do Estado comega
a destacar-se no Estado Democratico de Direito, com uma maior predisposicao
da Administra¢dao Publica ao controle ¢ manutencao da existéncia social, da vida
humana, disponibilizando meios e recursos para sua continuidade, com uma
maior liberdade para solucdo de conflitos sociais de menor gravidade pelos
proprios cidaddos, dedicando-se a criminalidade de alta periculosidade, bem
como a protecdo da subsisténcia social, ou seja, a criminalidade difusa ou
coletiva.

E neste sentido que o Direito e a Sociedade visualizavam a
existéncia de uma lacuna, hoje preenchida pela protecdo aos interesses coletivos
ou difusos, como o ambiente, as relacdes de consumo, os bens de valor artistico,
histérico ou paisagistico.

Sao direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, e que
possuem como destinatarios ou fonte justificadora de existéncia a prote¢ao ao ser
humano, sem distin¢éio de qualquer natureza'.

Estes direitos possuem titulares indeterminados, ou trans-

individuais, ligados por circunstincias de fato, que ultrapassam limites de



atuacdo pessoal, ou isoladamente considerados, atingindo dimensdes
indivisiveis, configurando bens de carater coletivo, ndo possuindo, assim, um
destinatario individuado ou especifico.

A lesdo de um destes bens acaba por constituir uma afronta a
sociedade, inviabilizada qualquer determinag¢ao de nimero especifico de vitimas
ou lesionados.

Momento adequado para a diferenciagdo entre os interesses
difusos e os coletivos.

Nos interesses difusos ndo existe relacdo juridica que sustenta a
interligagdo, mas uma situagdo de fato comum a todos os atingidos; envolve
direito pertencente a toda a sociedade, mas a ninguém em especifico, como a
protecao ao ambiente.

Quando tratamos dos interesses coletivos, a determinagdo de seus
destinatarios pode ser realizada, ja que existe relacao juridica entre os titulares ou
entre estes e a parte contraria, mas sempre na forma de grupos sociais
representativos como, por exemplo, sindicatos de categoria.

Assim, perduram em ambas as espécies de direitos, a caracteristica
de indivisibilidade do objeto protegido, mas no tocante aos interesses coletivos,
esta caracteristica fica restrita a grupo ou classe determinados, onde a lesao a um
dos integrantes acaba por constituir lesdo a todos indistintamente.

A protegao penal aos bens juridicos supra-individuais deve ter por
base a tese de sua existéncia decorrer da necessidade de prote¢ao ou preservagao

dos meios inerentes a sobrevivéncia da espécie humana e, em assim sendo, de

' Art. 5°, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil.



protecdo direta a vida e dignidade humana. Apesar de alguns doutrinadores
apontarem falhas neste conceito”.

Nao h4d como sustentar a defesa e protecdo destes bens, sem
justificar sua finalidade: preservagdo da espécie humana e de uma vida “mais
digna”.

Nao reconhecer isto poderia indicar o reconhecimento de uma
protecao de um Estado que acolhe o ambiente como bem juridico prioritario, em
relacdo a liberdade e aos direitos individuais dos seres humanos, com a
justificativa de sua manutencdo ser essencial a vida na Terra, mas nao
especificamente a vida humana.

A principio, este pensamento nao nos parece tao dificil de aceitar.
Todavia, quando questionamos o proprio significado da existéncia de um Estado
organizado, de regimes legais de vida em sociedade, e da prépria sociedade
civilizada, observamos que a segregacdo da liberdade e os direitos de alguns
seres humanos, em razdo da protecdo ao ambiente, somente ¢ justificada em
razdo deste ambiente ser essencial & manutencdo de vida humana adequada e
digna.

Assim, justificado o grande valor do questionamento sobre a
eficacia dos meios de protecao destes direitos.

O delito de perigo abstrato, de potencialidade ofensiva
questionada, e as reprimendas administrativas compartilham o mesmo espaco de
protecdo, mas com conseqiiéncias sociais diferentes em seu ambito de aplicagdo,

atingindo liberdade individual e recursos financeiros de forma independente.

2 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana. Tradugdo de Manuel Cancio Mella, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 21.



Neste contexto, surge diivida sobre qual destes meios de repressao
produz maior eficicia para a protecao dos bens supra-individuais.

Nao existe mais, na sociedade, a possibilidade ilimitada de utilizar
os bens juridicos ambientais.

A base de relagdes sociais alterou-se com a evolugdo do acesso a
bens de consumo, em especial aos alimentos.

Perde-se, a cada dia, a ligacdo com as redes limitadas e de mutua
confianga, baseadas nos pequenos produtores e distribuidores. Desaparecem a
cada dia os pequenos fornecedores de carne, pdo, verduras, dando lugar aos
grandes centros distribuidores, supermercados, grandes magazines.

Este carater, longe de ser questionado em seu valor positivo na
evolucdo da sociedade, na verdade propicia uma nova vertente de protecao
juridica: a dos bens de massa.

A repressdo a eventuais delitos decorrentes da distribuicdo ilegal e
prejudicial de bens nestas redes, ja ndo mais pode ser realizada através dos tipos
penais individuais (ex. homicidio, lesdo corporal), com apuracdo de
responsabilidade objetiva.

Também a responsabilizagdo administrativa ndo conseguiu atender
a todas as relagdes estabelecidas, apesar de ndo poder ser afastada diante de sua
eficacia, as vezes, muito maior que qualquer reprimenda penal individualizada.

Assim, a necessidade da tutela penal existe, mas sua prevaléncia
sobre a eficicia da protecdo administrativa, em alguns aspectos, ndo ¢
verdadeira.

Os proprios exemplos decorrentes das infracdes administrativas de
transito, com puni¢cdes de multa, obtendo muito maior eficacia preventiva ¢

punitiva que a propria regulamentagdo penal, demonstram isto.



A disposic¢do do artigo 51 do Coédigo Penal, convertendo a pena de
multa ndo paga em divida ativa da Fazenda Publica, com cobranca nos termos da
legislacao de execucao fiscal, questiona a efetividade da eficacia penal.

A interatividade entre institutos de ambito administrativo e penal
como, por exemplo, nas causas de extincdo de punibilidade propostas nas
legislacdes sobre sonegacao fiscal, quando o acusado, realizando o pagamento
do imposto devido, acaba por solucionar a problematica penal da reprimenda,
extinguindo a punibilidade antes da denuncia, atingindo a satisfacdo do dano
provocado.

Como entdo executar uma selecdo e configuragdo de bens
juridicos coletivos que exigem protecdo penal?

Através da ameaga (prevengdo geral) de penas, do destaque a
delitos de mera desobediéncia ou, ainda, da protecdo a sentimentos coletivos de
preservacdo ambiental e econdmica, a manutencdo do ambiente adequado de
vida humana estaria assegurada?

Ora, a vertente da responsabilidade individual na violagdo destes
bens juridicos ainda ¢ significativa.

Assim, em certo sentido, defender uma eventual reducdao da
aplicagdo do Direito Penal aos delitos de resultado’ ndo parece conduzir a
conclusdo de se tratar de um fracasso, no objetivo de proteger bens juridicos na
sociedade moderna.

Na verdade, a execu¢ao de um Direito Penal minimo ou, ainda de
um Direito Penal como wultima ratio indica que solugdes mais eficazes de

protecdo e manutencao dos bens juridicos supra-individuais podem nao estar nas

* SCHUNEMANN, Bernd. Op. cit. p. 33.



maos dos legisladores penais, exigindo uma releitura do atual sistema regulador
de condutas lesivas a esta espécie de bens juridicos.

A abordagem ndo precipita a conclusdo de inexistir
responsabilidade individual ou coletiva, pelos resultados decorrentes da violacao
da preservagao de bens supra-individuais.

O que se pretende ¢ determinar que a ado¢ao do Direito Penal so
deva ocorrer quando alternativas de cardter administrativo ou civil, ndo sejam
reprimenda suficientes a satisfagdo do dano, ou nao atingirem seu fim como
resposta social adequada.

A segurancga social e o bem estar do cidaddo é que se destacam
como objetivos desta protecdo, mas se a aplicagdo do Direito Penal for
necessaria, nao se pode desconsiderar a responsabilizacdo individuada do
garantidor destes bens.

A imprudéncia do garantidor deve ser analisada sob o aspecto do
conhecimento prévio de seu dever social, seja de proteger diretamente o bem de
violadores (dever administrativo ou funcional), seja de ndo violar ele proprio a
integridade destes bens (dever — supranacional - do cidadao proteger o meio que
habita ou que usufrui).

No campo deste dever supranacional, os perigos nucleares,
decorrentes principalmente da producao de detritos e sua dispersao, indicam a
fragilidade do ambiente frente & modernidade dos meios de sustentacdo social. A
interven¢dao do ser humano no ecossistema ¢ justificavel, mas necessita de
limites.

A questdo da defesa dos interesses da infancia e juventude,
também justifica esta discussao.

Cientes de que as formas de agdo e culpabilidade podem ser

consideradas semelhantes nas pessoas fisicas e juridicas, a impossibilidade de



punibilidade penal das ultimas, nos termos da atual doutrina da culpabilidade e
da individualizagdo da pena, estimula a discussdo sobre como estabelecer a
protecao eficaz e a responsabiliza¢do adequada da pessoa juridica.

Destaca-se a responsabilizacdo de grupos diretivos ou
representativos da pessoa juridica, todavia enfrentando a problematica de
decisdes com formas diferenciadas de unanimidade ou maioria.

O direito analisa o problema, ainda, sob outro aspecto.

E a questdo da responsabilidade por omissio.

A quem responsabilizar pela omissao na criacdo de medidas de
prevencdo a decisdes que, por ndo serem unanimes, de acordo com o
regulamento de determinada pessoa juridica, impedem a retirada do mercado,
por exemplo, de um produto lesivo a sociedade?’

A divisao de deveres ou responsabilidades passa pela defini¢dao da
existéncia de um dano e sua autoria mediata, sendo sua solu¢do, em um primeiro
momento, a responsabilizacdo daquele que, em ultima instancia, tomou ou
aceitou a decisdo, e que podia impedi-la, e ndo daquele que esteve mais proximo
do ato danoso, ou mesmo que o produziu materialmente.

Sao questdes substantivas, que exigem discussdo mais
aprofundada.

As violagdes a direitos individuais que, na verdade, sdo punidos
em virtude de atingirem entes sociais ou coletivos, como etnias, populacdes civis
determinadas, grupos religiosos, também indica outro ponto do questionamento
sobre como concretizar, materializar ou tipificar condutas que afrontam bens

desta natureza.

* HASSEMER, Winfried & CONDE, Francisco Mufioz. La responsabilidad por el producto em derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 173.



Os Direitos Humanos, reconhecidos como bens supra-individuais,
sdo resguardados pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, pela
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, ¢ assim assimilados
constitucionalmente nos paises signatarios.

Assim, enfrentamos aqui, também, a responsabilidade penal
individual quando das violagdes a estes direitos partem de um Estado ou de uma
Administracao Organizada.

O reconhecimento do requisito da ilicitude de atos que violem os
parametros estabelecidos, em particular pelo direito internacional humanitario,
proporcionaram o reconhecimento mundial de delitos que extrapolam limites
territoriais € que, mesmo cometidos de forma individual ou contra uma vitima
em especial, visam ou possibilitam atingir toda uma coletividade.

Assim, a protecdo penal desta modalidade supra-individual de
bem juridico mantém a sistematica da preservagdo da vida digna do ser humano
como bem hierarquicamente superior, em fun¢do do qual surgem as necessarias
manutengoes de tutelas de bens juridicos sociais ou ambientais.

Responsabilidades inerentes a direitos considerados como naturais
do homem acabam por remontar ao necessario conceito geral de dignidade
humana, como conjunto de limites pessoais e sociais que impde o respeito mituo
entre os individuos, opondo-se a interferéncias indevidas do Estado nas relagdes
privadas, mas exigindo que o mesmo garanta o seu respeito atuando contra sua
violacao.

Esta atuacdo estende-se a protecdo da dignidade da pessoa

humana, como bem supra-individual garantido constitucionalmente”, na medida

> Artigo 1°. da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 1988.



10

em que exige de todos o respeito ao fundamento do Estado Democratico de
Direito, e por conseqiiéncia aos direitos humanos.

Neste aspecto, a andlise de efeitos juridico-penais e necessidades
adequadas de previsdo penal de infragdes transcende barreiras politicas, exigindo
previsdes que, mesmo que em legislagdes independentes, possibilitem a prote¢ao
adequada a estes bens.

Assim, existe uma latente necessidade de identificar as atuais
conjunturas da prote¢ao juridica penal no Estado Social ¢ Democratico de
Direito, analisando as formas de elei¢do de bens juridico-penais e sua relagao
com a prépria teoria geral do delito, para uma abordagem sobre a atual defini¢ao
de bens juridicos universais, ou supra-individuais, dignos de protecao penal.

Os principios orientadores desta modalidade de protegdo penal e a
formulagdo de tipos penais, especialmente tipos penais de perigo, enfrentam todo
um posicionamento doutrindrio pds-moderno, que vem questionando as funcoes
do Direito Penal na prote¢do de bens juridicos universais ou supra-individuais.

Este estudo acaba por encontrar alguns parametros de evolugdo
que superam em muito a possibilidade de regulamenta¢ao de condutas.

A avaliacdo da viabilidade de execu¢dao ¢ materializacdo de
eventuais solugdes penais reprovadoras apresenta um caminho novo e dificil de
ser desenvolvido, com implicagdes praticas e tedricas que demandam discussoes
longe de serem concluidas.

Sob estes aspectos € que se justifica uma intervengdo do
pesquisador e estudioso do direito, no intuito de prover a sociedade de elementos
de discussdo passiveis de serem utilizados na busca de solugdes mais adequadas
a uma protecao eficaz dos bens juridicos universais, difusos e coletivos, ou

supra-individuais, produzindo novos espagos de discussao sobre o tema.
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I - PROTECAO JURIDICA PENAL E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Diante da definicdo estabelecida a respeito dos valores e
principios instituidores do Estado Democratico de Direito, a questdo envolvendo
a propria existéncia do Direito Penal e sua missdao neste modelo social de Estado,
merece destaque, justificando a necessidade, mesmo que de forma minimizada,
de interven¢dao do Estado na sociedade, em especial, no tocante a liberdade de
seus integrantes.

Também ¢ certo que a Lei ndo pode ser desconsiderada com
relacdo a sua funcdo de instrumento racionalizador da vontade do Estado,
submetendo seus cidadaos a sua garantia, evitando a prevaléncia de um estado de
guerra’,

Assim o respeito a lei, em um Estado Democratico de Direito,
exige muito mais que uma orientacdo formalista de submissdo do cidadao a forca
do Estado. Mais que isto, indica que o estabelecimento de polos de controle
social somente pode ser considerado como legitimo, em um Estado Democratico
de Direito, na medida em que pressupde ou espera que exista um preceito

minimo de respeito mutuo entre os integrantes desta sociedade.

® BARRETO, Vicente. “Interpretagio Constitucional e Estado Democratico de Direito”. In: Revista de Direito
Administrativo, volume 203 — janeiro/mar¢o, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1996, p. 20 e ss.
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E este respeito mituo que, quando violado, em ndo encontrando
formas sociais de conciliagdo, exige um posicionamento institucionalizado que
mantenha a seguranga juridica das relacdes sociais, sem violar orientagdes
democraticas estabelecidas no modelo estatal.

Alids, este modelo de protecdo juridica de carater penal, nao
obstante a indispensdvel eleicio de um processo legal de aplicacio e
desenvolvimento, exige para sua eficicia a adequagdo de preceitos orientadores e

de meios de realizacao ¢ execuc¢ao a uma indiscutivel realidade social evolutiva.

1. Estado de Direito e Estado Democratico de Direito

A democracia deve ser entendida como o conceito fundamental do
Estado Democratico de Direito, na medida em que ¢ materializagdo de valores
necessarios a convivéncia em sociedade, como a igualdade, a liberdade, a
dignidade da pessoa humana’.

Assim, quando a Constituicdo Federal afirma que o Brasil ¢ um
Estado Democratico de Direito®, ndo se trata apenas de um modelo legitimo
instituido de acordo com o Direito em sua forma de ser e atuar, mas um Estado
instaurado com base em valores sociais, decorrentes da livre manifestacao
popular, afastando-se concepgdes de formalismo meramente legal, para acolher
principios de justica social. Um verdadeiro Estado de Direito e Justica Social,

como denomina Miguel Reale’.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 11* edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1996, p. 113.

¥ Artigo 1°, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.

’ REALE, Miguel. O Estado Democratico de Direito e o Conflito das Ideologias, 2°. edigdo, Sdo Paulo: , Editora
Saraiva, 1999, p. 2.
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Para identificarmos as origens do Estado de Direito devemos
aceita-lo como uma verdadeira delimitacdo regulamentadora de todas as fungdes
do poder, como expressdo ou representacio dos interesses dos cidaddos'”.

Evidencia-se que podemos atribuir a Emmanuel Kant a concepgao
primeira do Estado de Direito, com fundamento no jusnaturalismo iluminista,
como ente que estabelece regras delimitadoras das condutas a serem seguidas
pelo povo, para uma coexisténcia pacifica das liberdades individuais, que devem
ser garantidas pela ndo interferéncia no seu desenvolvimento.

Trata-se do reconhecimento da liberdade na participagdo dos
cidaddos na elaboracao das normas diretivas, os quais prestam seu consentimento
e disponibilizam sua confianca ao Estado representativo''.

Existe neste conceito a identificacdo da situacdo juridica dos
cidaddos com principios de liberdade, igualdade e independéncia,
exclusivamente em decorréncia da razao, definindo o Estado de Direito como um
Estado da razdo, permitindo uma coexisténcia livre por meio do direito, a seus
membros, sempre em um carater formal e racional, sem conteudo politico ou
ideologico quanto ao direito de liberdade.

Todavia, a evolugdo destes conceitos acabou por culminar com um
Estado ético, legitimado de forma absoluta, como um fim em si mesmo, com
direitos supremos em rela¢do a seus componentes, convertendo-se em um Estado
de forca. Limitado pelo poder do direito positivo € ndo mais pela razdo, este

Estado de for¢a eliminou o jusnaturalismo de suas concepg¢des e acolheu o

1 SILVA, Marco Antonio Marques da. Juizados Especiais Criminais, Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 6.
"' KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes, tradugdo Paulo Quintela, Lisboa: Edi¢des 70,
1988.
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formalismo positivista de Hans Kelsen'?, definindo-se como um Estado Liberal
de Direito.

Uma nova concepg¢dao de Estado de Direito decorre entdo da
insatisfagdio social com o Estado Liberal de Direito", de caracteristicas ligadas a
um império da lei como conceito primdrio, emanado formalmente de
representantes do povo, além de uma separacdo logica, independente e
harmonica de poderes que, sobretudo, estabelece e garante, apenas formalmente,
direitos individuais, mas que se tornou ineficiente para a sociedade, na medida
em que possibilitava conceituagdes formalistas e absolutas, indicando
possibilidades totalitarias e ditatoriais de Estado'®.

A 1identificacdo de um modelo formalista, de contetido rigido e
legal, em uma concepcao positivista de Estado de Direito, também pdde ser
reconhecida nestes conceitos destituidos de contetidos sociais, tornando o Estado
Liberal de Direito um simples exemplo de regime legal, absoluto e centralizador
de organizagdo da sociedade.

O carater abstencionista desta modalidade de Estado assegurava
de forma individual a possibilidade de contestacdo do cidadao a um direito seu
que fosse violado, mas sem qualquer intencao de conduzir ao reconhecimento de
direitos e garantias individuais, ja que estes eram apenas formalmente previstos,
sem qualquer intencao de efetiva-los.

Bastava a esta modalidade de Estado que aqueles que tivessem
condi¢des materiais exercessem o acesso 4 Justica, garantindo seus direitos' e

assegurando, desta forma, o principio da legalidade, esséncia deste modelo.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, tradu¢do J. Baptista Machado, Coimbra: Arménio Amado Editora,
1962,v.1¢€2.

1 Modelo ideoldgico consagrado nos séculos XVIII e XIX.

' SILVA, José Afonso da. Curso..., p. 114.

1S SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito, Sao Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 75.



15

A lei era sempre considerada de forma generalizada, decorrendo
dela os fundamentos de liberdade, justica e igualdade, mas sem qualquer base
para sustentagdo em um caso em concreto.

Os esquemas rigidos decorrentes de uma legalidade formal e
processual, em um império da lei, afastam deste Estado Liberal os desejados
valores de justi¢a social, acolhendo simplesmente conceitos de justica material
definidos em seu sistema'®.

Assim, o qualitativo ‘“social” tornou-se exigéncia para uma
adequagdo do modelo de Estado de Direito as necessidades da comunidade de
verem satisfeitos ideais de paz e bem estar sociais, garantidores da vida humana,
principalmente diante da degradacdo de qualidade desta vida, na sociedade do
final do século XIX e inicio do século XX, com uma concentracdo de riquezas
em face de uma enorme classe trabalhadora empobrecida e desempregada, fruto
da revoluc¢ao industrial.

A corre¢do do individualismo, desejada com a institui¢do de uma
nova forma de Estado de Direito que substituisse o Liberal, ndo foi
suficientemente alcancada em razdo das proprias distor¢des impostas ao conceito
de social.

Este novo modelo, o Estado Social de Direito, acabou por assumir
regimes antagonicos de governo, sob o equivoco de manter o social como
qualificador do Estado e ndo do Direito, possibilitando o convivio sob o manto
do Estado Social de Direito de sistemas ditadores de politica de capital,
neofascistas, por exemplo, na mesma medida de sistemas democraticos.

O modelo anterior liberal, de predominio da legalidade de

natureza formal e processual, ¢ afastado pelo componente social, que impera de

'® DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal — Revisitadas. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 29.
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forma absoluta, inclusive com um certo grau de desprezo ou distanciamento do
elemento juridico'.

A indicacdo de direitos econdmicos e sociais, expressamente nas
Cartas Constitucionais destes Estados Sociais de Direito, ndo € suficiente diante
das interpretacdes contraditérias que o carater social proporciona, tornando
suspeita qualquer aceitagdo desta concepc¢ao de Estado.

A inseguranca de seus componentes acaba por identificar no
conceito de Estado Social de Direito, falhas que impedem sua consideragao
como eficaz aos reclamos de justiga social.

Assim, continuou faltando ao Estado de Direito um ingrediente
fundamental, que justificasse todo o equilibrio desejado pela sociedade, sem que
pudéssemos supor que uma simples conjun¢do formal dos preceitos do Estado
Liberal e do Estado Social fosse suficiente.

Esta posicdo ¢ valida, ja que a propria origem das duas
modalidades de Estado de Direito, o Estado Liberal nasceu das lutas da
burguesia contra o Estado e o Estado Social do enfrentamento da sociedade
industrial contra este mesmo Estado, indica posicoes antagdnicas de
abstencionismo e intervencionismo.

Diante disto, ¢ facil reconhecer a necessidade de um Estado de
Direito que, mesmo com um sistema rigido de legalidade, priorize os direitos, as
liberdades e as garantias individuais, utilizando-se de politicas sociais,
econdmicas e culturais, na busca do respeito a personalidade individual, em uma

concep¢io mais adequada de Estado de Justica"’.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées..., p. 30.

18 A . . N o~ . 1 e . . . ~
Jorge de Figueiredo Dias deixa bem claro que, na defini¢do destes conceitos de equilibrio e justica social, ndo

se deve identificar um Estado de Juizes, antidemocratico e inaceitavel, mas um Estado que prepondera por

acolher preceitos de Justica. In: Questoes Fundamentais do Direito Penal — Revisitadas. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1999, p. 34, nota 21.
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O componente democratico, ou de soberania popular, como
garantia geral dos direitos do ser humano, qualifica o Estado que busca uma
nova condi¢do de promotor de justica social, institucionalizando um poder
popular, conservando a legalidade, mas agora diretamente destinada a principios
de igualdade e justica individual.

A democracia, como conceito histérico, nao deve ser considerada
na formacao do Estado de Direito como um elemento de natureza politica, mas
como uma reafirmag¢do dos direitos e garantias individuais que, por meio da
legalidade, o Estado institui atendendo a conquista da soberania popular. O poder
exercido de forma indireta, mas sempre através ¢ em proveito do povo.

Nao se trata de reconhecer este componente democratico como
uma ditadura das maiorias, mas o exercicio do poder por meio de uma
representacao e participagao juridica popular.

Com o governo emanando do povo, a sociedade politica no Estado
Democratico de Direito exige uma constante busca de justica social, ndo
tolerando a desigualdade entre seus cidaddos, em uma universalizagdo de
prestagdes sociais; um processo dialético que, superando os demais modelos
contrarios ao seu sistema, incorpora novos valores enquanto vence obstaculos'”,
sem nunca alcancar uma concepg¢do definitiva, o que, alids, ndao deve ser o seu
objetivo, ja que ndo ¢ um modelo rigido, mas sempre em evolugao.

Constitui-se entdao um modelo de Estado, como entidade de
variacdo constante, decorrente dos momentos historicos que a sociedade estiver
vivenciando, do povo que integra esta mesma sociedade e, ainda, da posi¢do

global em que este Estado se encontrar.

" SILVA, José Afonso da. Curso..., p. 129.
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O Estado ndo ¢ mais visto de forma independente ou unitaria, mas
como realizacdo material de ideais da sociedade.

Dentro destes conceitos os interesses defendidos pelo Estado
Democratico de Direito podem ser identificados em trés pontos fundamentais, os
interesses publicos ou do préprio ente estatal, os interesses privados ou
individuais e, por fim, os interesses coletivos, ou seja, dos grupos sociais
identificados e formalizados na comunidade, com os mais variados objetivos
econdmicos, culturais, politicoszo.

No Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais sao
conseqiiéncia da propria soberania popular, na medida em que a lei ¢ produto
desta vontade geral, identificando direitos e garantias em um Estado livre
composto de homens livres®'. Deixa-se de lado um contexto de limite ao poder
estatal de atuar, que os direitos fundamentais sempre expressaram, para a
constitui¢do de uma posicao valorizada como instrumento politico-juridico de
controle das proprias atividades do Estado.

Assim, este conteldo democratico mantido sob a égide de dois
principios fundamentais, o primeiro de que o poder emana do povo, na forma da
soberania popular, e em segundo, o da participagdo efetiva, direta ou indireta, do
povo no poder, através de técnicas de eleigdo e representacdo popular, acaba por
instituir valores diferenciados de igualdade e liberdade, afastando-se de uma
idéia formalista e passando a um conjunto garantidor de direitos individuais,

através da efetivacao de direitos politicos, econdmicos € sociais, que sustentam a

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 1°. edigdo, Sdo Paulo:
Editora Celso Bastos, 1999, p. 28.

2l PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, 2*. ed. Madrid:
Technos, 1986.
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manutencao da liberdade como revalidacdo do objetivo de justica social, que ¢

. . 22
concretizado com a garantia destes valores™.

2. Constituicio Federal, principios informadores do Estado

Democratico de Direito e dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a concretizagdo do Estado Democratico de Direito,
possui pressupostos normativos proprios que identificam e caracterizam o
modelo vigente como uma democracia social, participativa e pluralista®.

Social, na medida em que prevé valores de igualdade e liberdade
no reconhecimento de seus cidadados; participativa, quando adota modelos de
participagao coletiva do cidaddo no exercicio do poder, através da representagcao
eletiva ou, ainda, através da participagdo direta na formagdo de atos de governo
com a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito®’; e pluralista enquanto
reconhecimento de uma sociedade heterogénea em sua composi¢ao, mas
homogénea em direitos e garantias assegurados pelo Estado, aceitando o
pluralismo politico, social, partidario, econdmico, cultural, ideoldgico.

Assim, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ficou
delimitado um modelo de Estado Democratico de Direito através da
identificagdo de principios orientadores de soberania popular, cidadania, garantia
da dignidade da pessoa humana. Reconhecendo valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, acolhendo o pluralismo politico e buscando justi¢a social por

meio da liberdade e igualdade em sua constituicdo™.

22 SILVA, José Afonso da. Curso..., p. 132.

2 Ibid., p.145.

** Artigo 14, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil.

3 Artigos 1°. e 3°., da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
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A questdo da soberania, identificando a independéncia do povo e
do Estado em relacdo a outros Estados, mais ainda, identificando uma
individualidade cultural, politica e social, representa uma das notas distintivas do
Estado Democratico de Direito no Brasil.

Neste mesmo sentido, a cidadania como valor juridico-politico de
cada integrante do Estado brasileiro, assegura um conjunto de direitos e deveres,
resguardados, em especial, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca,
a propriedade, acabando por expressar o conteudo social e democratico dos
preceitos constitucionalmente adotados no Brasil®.

Esta cidadania, como referéncia do Estado Democratico de Direito
no Brasil, serve de base para a fixacdo de regras de valoragdo definidas no texto
constitucional, em especial o seu reconhecimento como ato de soberania popular,
delimitado pelos direitos sociais e individuais previstos no texto constitucional,
bem como pelos mecanismos disponiveis para a sua materializacio®’.

Outra caracteristica marcante do Estado Democratico de Direito, o
principio da legalidade (democratica) ou da constitucionalidade, em sua esséncia,
exige a subordinagdo dos integrantes do Estado ao regime regulador
fundamental, expresso na Constituicdo, decorréncia da soberania e realizagao
popular, com objetivo de estabelecer o cumprimento dos valores democraticos
exigidos para este Estado de Justica, sem jamais se limitar a um conceito formal
e estatico de lei, mas, sobretudo, como exercicio da funcao transformadora da
sociedade, garantindo uma efetivacao dos direitos e garantias estabelecidos, sob
a égide de principios informadores, mas decorréncia de um processo legal e

.5 28
regular de criagdao™.

2 REALE, Miguel. O Estado Democrdtico..., p. 3.
" BARRETO, Vicente. “Interpretaiio Constitucional e Estado Democrético de Direito”..., p. 19 e ss.
2 SILVA, José Afonso da. Curso..., p. 121 ess.
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Além deste, podemos ilustrar a propria democracia como principio
informativo™ de carater social, participativo e pluralista do Estado brasileiro; o
sistema garantidor dos direitos fundamentais de natureza individual, coletiva,
social e cultural®; o principio da justi¢a social’’, em um exercicio da democracia
econdmica, social e cultural®’; os principios da legalidade e da igualdade™; o
principio da seguranca juridica®; o principio da independéncia de poderes™ .

E sob o manto desta discussio que o carater social liberal da
Constituicdo Brasileira, que preserva valores sociais e de livre iniciativa, sempre
acaba por sujeitar-se ao principio fundamental da liberdade individual, que

assume sua maior expressao nos direitos humanos e, em especial, no valor

representativo da pessoa humana.

9 Artigo 1°. da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

3% Titulos II, VII e VIII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

31 Artigos 3°., 170, caput, e 193, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

32 Estes principios sdo interpretados por José Afonso da Silva, tendo em vista o que J.J. Gomes Canotilho, em sua
obra Direito Constitucional - 5°. ed., Coimbra: Almedina, 1991, p. 373 e ss. -, descreve como sendo principios do
Estado Democratico portugués. Como o proprio José Afonso da Silva descreve, trata-se de uma adaptacdo destes
principios ao modelo do Estado brasileiro. Deixa claro, todavia que no sistema brasileiro inexiste promessa de,
como no Estado portugués, ocorrer uma transicdo para o socialismo “mediante a realizacdo da democracia
econdmica, social e cultural”. Assim, afirma que o principio da justica social, que representa esta intencao
portuguesa, ndo existe em sua plenitude no Brasil, visto que aqui apenas possibilita a realizagdo timida da
democracia social e cultural, mas sem avancos significativos na democracia econdmica. Este posicionamento,
decorrente da interpretacdo literal ou, pelo menos, sistematica do texto constitucional brasileiro e portugués, ndo
pode ser acolhido pela propria natureza do Estado Democratico de Direito que o Brasil assimilou. Com
caracteristicas proprias, mas em constante mudanga, o sistema brasileiro realmente ndo realiza promessas de
evolugdo socialista, até porque demonstra um carater social liberal que jamais admitiria um conflito com a livre
iniciativa, ligada a liberdade do homem enquanto integrante da sociedade. Todavia, este modelo de valores
sociais dominantes atinge objetivos de justica social, sob a égide da legalidade ¢ evidente, ndo se afastando de
uma adaptacdo aos reclamos da sociedade que soberanamente mantém sua existéncia, possibilitando, mesmo em
sua condicdo rigida de regramentos (a Constitui¢do de 1988, mantém esta caracteristica, demonstrada por
exigéncias como a prevista no artigo 60 da C.F.) uma integragdo, através de processos interpretativos e
regulamentadores, as necessidades sociais, economicas e culturais que a evolugdo das condi¢des de vida de seus
cidaddos exigem, como € o caso da previsdo dos direitos do consumidor, por exemplo. Fique claro que, em
momento algum esta percepcdo do modelo de Estado Democratico de Direito, adotado no Brasil, pretende
sustentar ou indicar alteragdes dos principios basicos orientadores deste ideal de Estado, mas, antes de tudo,
justificar que estes valores fundamentais sdo cumpridos em razdo da sua prevaléncia nos conflitos ideoldgicos
existentes em um Estado Livre e Democratico.

3 Artigo 5°., caput, 1 ¢ 11, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

** Artigo 5°., XXXVI e LXXIIL, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil

> Artigo 2°. da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.
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Valor este que assume forma com a consciéncia sobre a
personalidade que o homem adquire em razdo de reconhecer o valor da pessoa
humana como condigdo pré-existente, ou seja, da propria natureza do homem™.

Trata-se de valor imposto no artigo 1°, inciso III, da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil. Fundamento do Estado Democratico de
Direito, expresso no principio da dignidade da pessoa humana.

Estabelece este principio, base de todos os direitos humanos
previstos, a conexdao entre o ser humano e suas acdes como integrante da
sociedade, independentemente de quaisquer atributos de ordem pessoal, como
funcdo, titulo ou cargo” .

A concretizacdo deste principio decorre da prépria condicdo de
inter-relacionamento que a sociedade proporciona aos seus integrantes,
pautando-se pela ética comportamental, bem como pela intervencao do Estado,
somente como ultima opg¢do, quando necessaria para a preservagdo e respeito a
dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, como principio orientador, exige
um reconhecimento mutuo de direitos e deveres dos cidaddos e do Estado,
acolhendo um conceito ético-juridico que a define como fruto das experiéncias
histéricas do ser humano que conduziram a segregacdo de seus direitos
fundamentais e, via de conseqiliéncia, a dimensao dos valores essenciais a
concretizacio destes direitos na sociedade™.

A sua condicdo como valor inerente a propria natureza do ser

humano identifica a dignidade como principio absoluto, informador de todos os

36 REALE, Miguel. O Estado Democritico..., p. 106.

37 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. “Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervencdo estatal no
Estado Democratico de Direito”. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (org.). Estudos Criminais em Homenagem a
Evandro Lins e Silva (criminalista do século), Sdo Paulo: Editora Método, 2001, p. 74.

* NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, Sio Paulo:
Editora Saraiva, 2.002, p. 48 e ss.
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demais principios instrutores do Estado Democratico de Direito, ndo podendo,
mesmo a titulo de argumentacdo, ser afastado com a justificativa de garantir
outro direito constitucionalmente previsto, ja que este também decorre, em sua
esséncia, do supraprincipio® da dignidade da pessoa humana.

Cuida-se, assim, de um reconhecimento constitucional de limites
de esfera de protecdo e interven¢do do Estado na vida do cidaddo, no ambito do
poder de punir do Estado, determinando sua fun¢ao judicial como expressao
relevante para conhecimento do alcance de direitos.

Assim o Estado Democratico de Direito nao se satisfaz com uma
pura e simples interpretacio a partir de uma norma, mas depende do
reconhecimento de direitos fundamentais que, preservando a dignidade da pessoa
humana, com interferéncia imediata nas esferas juridicas, permitem a realizagdo
destas pessoas, através de garantias estabelecidas apenas em razao do nexo que
possuem com estes direitos™.

Esta dignidade ¢ inviolavel e pressupoe direitos e garantias
fundamentais que estdo acima de quaisquer ideologias politicas e, de certa
maneira, acima da propria Constituicdo apenas presente em sua redacdo em
decorréncia do reconhecimento do constituinte sobre sua existéncia’.

Como valor supremo, a dignidade da pessoa humana assimila o
contetido de todos os denominados direitos fundamentais de ordem pessoal,
fisica e moral, social e, inclusive, econdmica, definindo-se por caracteristicas de
autonomia e especificidade inerentes ao proprio homem em razdo de sua simples

pessoalidade.

¥ NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Principio Constitucional..., p.50

“ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, 2°. edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.
89.

*! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder Constituinte, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
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Trata-se entdo de fonte de todos os direitos humanos,
representando o limite de interferéncia que o préprio ser permite ao outro, em
seu inter-relacionamento social, priorizando o seu cumprimento como
responsabilidade pessoal de cada integrante da sociedade, exigindo a
participacdo efetiva e concreta de cada um para o desenvolvimento social, de
acordo com os valores definidos pelo proprio grupo™.

Para identificarmos o significado deste principio, necessaria a
consideracdo da pessoa com base no seu mundo de vida, interpretando os direitos
fundamentais de acordo com a valoragdao que cada um atribui em razao do grupo
social em que vive, respeitada a valoracdo das minorias, pretendendo a adocao
de uma igualdade na medida de suas desigualdades.

Podemos considerar a dignidade da pessoa como um personalismo
¢ético, atribuindo ao ser humano um valor em si mesmo, a ser respeitado por
todos os outros na sociedade, sem prejuizo a sua existéncia, da mesma forma em
que este estd obrigado em relacdo a todos os demais. Um respeito matuo em uma
comunidade juridica de convivéncia, composta por uma reciprocidade de direitos
e deveres que compde esta relagdo juridica fundamental®.

Desta forma, a condenacao juridica, decorrente da violagao de
norma limitadora social e historicamente aceita, jamais sera sindénimo de
restri¢do, perda ou subtracdo do respeito a dignidade do ser humano.

O principio supremo nao fica sujeito a voluntariedade ou
arbitrariedade da repressdo estatal, limitando-se o poder de intervencdo no
Estado, impedindo quaisquer medidas que expropriem a condi¢cdo de dignidade

do ser humano, que ¢ de sua propria esséncia.

2 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. “Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervencdo estatal no
Estado Democratico de Direito™..., p. 74.

“ LARENZ, Karl. Derecho Civil parte general, tradugio Miguel Izquierdo y Macias-Picave, Madrid: Ed. Edersa,
1978, p. 44/46.
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Assim, o homem, por sua propria condicdo como ser provido de
inteligéncia e com autonomia para o exercicio de sua liberdade, se destaca como
pessoa diferenciada de todos os seres irracionais, independentemente de sua
condicdo social, raga ou crenca, mas tdo somente por existir como ser com
dominio de sua propria existéncia**.

A propria questdo da contraposicdao ou do conflito de valores, em
especial quando falamos de direitos fundamentais envolvendo a dignidade da
pessoa humana e outro direito fundamental, acaba por conduzir a uma
tormentosa discussao.

E que, apesar das consideragdes a respeito do direito a vida,
sempre defendida como valor fundamental ou primario, € certo que a ponderagao
de valores entre a sua prevaléncia e a prevaléncia do direito a dignidade®, acolhe
posi¢des antagonicas que exigem um questionamento profundo quanto a préopria
natureza dos conceitos biologicos e éticos de vida, sempre tendo por orientacao a
discussio sobre a possibilidade da existéncia de vida sem dignidade®.

Para solucionar esta situacdo ¢ necessario que a Constitui¢ao
Brasileira ndo seja interpretada de forma cléssica, simplesmente sobre a figura da
limitagdo dos poderes do Estado em face dos direitos dos cidaddaos, mas como
forma de regulacao de entidades coletivas, que desenvolvem atividades politicas
e econdmicas visando uma satisfacdo de interesses coletivos e, por conseqiiéncia,

também atingindo os interesses individuais e publicos.

44 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade e Reprovagdo Penal, Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1994,
p. 27/28.

* Willis Santiago Guerra Filho, trata do tema e da conseqiiente aplicacio a estas hipoteses do principio da
proporcionalidade in Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 1°. edigdo, Sdo Paulo: Editora Celso
Bastos, 1999.

“ NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Principio Constitucional.., p. 52.
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Problema este que ndo exige uma exaustiva regulamentagdo de
condutas no campo do legislativo e do executivo, mas um deslocamento do
centro de decisdes para o campo do judiciario®’.

Sem aprofundar ou estabelecer uma posi¢ao a respeito do assunto
que, ademais, ndo aponta até o momento para uma prevaléncia, ja que os valores
em conflito sdo considerados como essenciais ao proprio Estado Democratico de
Direito, deve-se, por fim, reconhecer que toda a Constituicdo exige entdo um
método de interpretagdo proprio que leve em conta normas positivamente
definidas, mas analisadas sob a 6tica dos valores democraticos defendidos neste
Estado, estabelecendo uma relagdo entre seus principios orientadores e as

, e . . . ey eqe . 1. ~ 48
praticas constitucionais que possibilitam sua materializagao ™.

3. A missao do Direito Penal no Estado Democratico de Direito

Definir a missdao do Direito Penal no Estado Democratico de
Direito, em verdade, estd muito mais para estimular criticas a sua atual situagdo
do que, propriamente, esperar que seus objetivos sejam aceitos, compreendidos e
implementados, em uma sociedade que define o Direito Penal como uma amarga
necessidade em fungdo da imperfeicao de seus cidadaos.

Importante reconhecer que, na verdade, o Direito Penal tem uma
fun¢do predominantemente voltada a assegurar a existéncia de seguranca juridica
no Estado Democratico de Direito, muito mais que simplesmente regular

condutas e aplicar sancoes.

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional..., p. 29.
“* BARRETO, Vicente. “Interpretacio Constitucional e Estado Democrético de Direito”..., p. 14 ¢ ss.
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Sua caracteristica marcante estd na funcdo de validacdo ou
revalidagdo de bens juridicos eleitos pela sociedade, frente as diretrizes
orientadoras de um Estado Social e Democratico de Direito. Alias, tal
caracteristica reforca seu carater indiscutivel de ultima alternativa legal — ultima
ratio, quando nenhuma outra forma de solugdo de conflitos, formal ou informal,
acaba por satisfazer uma questao.

A restricdo do Direito Penal aos principios regentes do Estado
Democratico de Direito, assegura que sua existéncia seja definida com base na
estabilidade social que visa manter e ndo, propriamente, em uma demonstracao
de forca ou de controle social do Estado.

O Direito Penal moderno, nesta concepcao de Estado, deve acabar
por afastar-se de sua condi¢gdo meramente formal, legalista, para estimular outras
opgoes de solugao de conflitos, com uma maior tendéncia a inércia do Estado
intervencionista, implementando uma politica de solucdo social alternativa como
prioritaria.

Para reconhecer que ndo podemos aceitar afirmagdes de fracasso
dos meios de controle social informal com o fim de obter, como regra geral, o
controle social institucionalizado, ¢ que a intervencao do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito deve ser definida como mecanismo estimulante do
cumprimento dos principios orientadores desta organizacao politica e social, mas
exclusivamente quando os meios sociais de solu¢do de conflitos ndo mais
surtirem os efeitos desejados.

Assim, sua funcao deve ser inteiramente orientada pelos principios
que regulam o Estado Democréatico de Direito, administrando atividades que este

define como passiveis de um controle social institucionalizado, por forca da
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legalidade49, mas sem perder de vista diretrizes de minima intervengao, prote¢ao
a dignidade da pessoa humana™, a liberdade, a igualdade, respeito ao ato juridico
perfeito e ao direito adquirido®’, exemplos constitucionais destes principios
reguladores, estipulados como valores socialmente vigentes.

Diante destas concepgodes, lembramos que Claus Roxin afirma que
o Direito Penal deve atender, de forma simultinea, a uma funcao limitadora do
poder intervencionista do Estado na sociedade, bem como combater aquelas
condutas que este mesmo Estado define como inadequadas ou, melhor dizendo,
como violagdes a garantias institucionais’”.

Assim, teriamos a missdo do Direito Penal como a protecdo e
afirmacdo da vigéncia de bens juridicos, eleitos pela sociedade de determinada
época.

Para melhor delinecarmos a missdo do Direito Penal, importante
uma analise sobre as proprias orientacoes do modelo de Estado Democratico de

Direito em que ele deve atuar.

3.1. Sistema penal brasileiro e o sistema fechado

Uma abordagem moderna do Direito Penal s6 serd possivel se

considerarmos uma evolugdo continua do sistema fechado para um sistema

aberto.

49 Artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

30 Artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil.

3! Artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil.

2 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal, traducdes de Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo, 3°. edi¢do, Lisboa: Vega Universidade/Direito
e Ciéncia Juridica, 1988, p. 76.
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O atual sistema fechado com fundamento no positivismo juridico
da dogmatica penal, que adota a interpretacao literal da norma como limite de
sua aplicabilidade, reportando suas decisdes a uma postura pré-determinada com
base em argumentacdo de autoridade e imposicdo de decisdes anteriores no
mesmo sentido, bloqueia a evolucao social do sistema, o mantendo estatico e

sem sentido.

No sistema acolhido pelo campo juridico brasileiro, a submissao
do fato ao texto legal ¢ considerada como constatagdo de eficacia do ultimo,

limitando as construgdes juridicas através do sentido da lei.

A lei surge como meio técnico que acaba contribuindo de forma
limitada para o jurista na solucdo dos conflitos sociais, j4 que sua aplicacao
decorre simplesmente de uma interpretacao de seus termos como suficiente para

obtenc¢do de solugdes, em uma logica formal de apresentagdo prévia de decisoes.

Dentro de uma dogmatica positiva encontramos o direito aplicavel
como mero procedimento dedutivo, sem consideragdo de fatores subjetivos de
analise do jurista, o que deveria ser entendido como superado para os padrdes

que a atual sociedade exige do Direito Penal.

O Estado Democratico de Direito ndo mais pode aceitar a
concepgao positivista de que a idéia de justica, como fim Ultimo do direito, seja

afastada.

Imputar um sistema rigido de leis, como orientagdo basica para a
aplicagdo do direito, através da observagdo estatica dos fatos sociais, aplicando a

lei como mera reagdo, nao mais supre a necessidade social.

O delito como efeito de fatores psicoldgicos, fisicos e sociais,

sujeito a uma reacao propria de defesa social, constituida pela pena, sem
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influéncias éticas, mas apenas orientada pelo legislador e aplicada pelo juizo, nao

satisfaz os desejos de justiga social.

Considerar a norma como expressdo de experiéncia concreta do
direito, pretendendo refletir e alcancar, de forma certa e segura, o que a vida
social apresenta, ordenando e corrigindo condutas de acordo com valores pré-
determinados, instaurando-se como medida de ordem, ato de decisdo, buscando
responder ao ja experimentado, em uma qualidade cientifica abstrata, rigida e
estritamente cientifica, demonstra o carater fechado de operacdao do sistema

juridico positivo.

A sociedade brasileira, em seus mais diversos segmentos>
reconhece que este sistema fechado de dogmas impede posturas discrepantes de
um principio de autoridade imposto pela lei, que elegeu valores pré-
determinados e imutdveis de orientacao e, assim, por mais amplo que possamos
entender um espaco de intervenc¢do interpretativa da lei, com conceitos elevados
e construcgdes juridicas diferenciadas, a matéria regulada por lei permanece longe
de ser abstraida ou discutida, impedindo uma integragdo do sistema a uma

realidade evolutiva social.

A adogdo de um sistema aberto, norteado pelos principios

. L. .o 4 eg eqe . ~
orientadores do Estado Democratico de Direito™, possibilitando a discussio do
proprio sistema penal, quando da analise do fato violador das orientacdes sociais,

adequaria este mesmo sistema a uma soluc¢do politico-criminal. Assim, impor-se-

3 0 artigo de Carlos Alberto Di Franco, jornalista e professor, representante da Faculdade de Comunicagio da
Universidade de Navarra no Brasil, destaca de forma clara este inconformismo social: “O formalismo juridico,
marcado pela pura e simples aplicagdo das leis, ndo tem conseguido enfrentar problemas que ultrapassam as
balizas fixadas pelo positivismo que estd por baixo de inimeras decisdes. Sera que o Judiciario, refém de uma
estrutura obsoleta e morosa, estd em condi¢cdes de responder ao desafio dos novos crimes ecolégicos, da
delinqiiéncia infanto-juvenil, dos escandalos politicos, do financiamento ilegal de partidos, etc.? Penso que
ndo” (grifos nossos). In: “Dossié, imprensa e Judiciario”, O Estado de Sdo Paulo, caderno 1, Sdo Paulo: 17 de
janeiro de 2.005, p. 2.
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ila uma resposta penal adequada e proporcional a cada caso individuado,
demonstrando uma solucdo vidvel na busca da protecdo dos bens juridicamente

relevantes.

Como define Antonio Luis Chaves Carnargo5 30 sistema fechado,
apoiado em um namero limitado de férmulas (axiomas), precursoras de todos os
enunciados através da “logica dedutiva”, criou um modelo de ordenamento
prévio, obrigando nossa mente a acolher condutas e pensamento de acordo com
este ordenamento criado, limitando conceitos e posicionando um pragmatismo
sistematico em ordenamento juridico organizado em forma de pirdmide, partindo
de uma interpretacdo da norma pré-posta, na qual a doutrina e a jurisprudéncia se
sustentam, mas sem encontrar solugdes para problemas atuais mais complexos,
visto que solucdes predeterminadas em uma base valorativa imutavel sdo
escassas, ja que o pensamento juridico ocorre fora dos limites de uma logica
formal, ndo sendo suficiente a simples automagdo da fung¢do dos juristas a
tomada uma premissa maior, a lei, com a subsun¢do de uma premissa menor, o

fato, a ela, para extrair-se uma solugao coerente e ordenada.

Este modelo fechado tende a uma unica consideracdo de
superacao, diante da complexidade que com que a sociedade atual nos
proporciona problemas ou conflitos, aos quais o nimero limitado de dogmas, ou
de conceitos prévios imutdveis, ndo permite ao Direito Penal assimilar variagdes

c .. . 56
historicas sociais evolutivas.

* CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro, Sio Paulo: Cultural
Paulista, 2.001, p. 125.

> Idem, Sistema de Penas, Dogmatica Juridico-Penal e Politica Criminal, Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2.002, p.
22 ess.

% Ibid., p. 25.
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3.2. Argumentacio sobre a construcido juridico-dogmatica de

um sistema aberto

O reconhecimento da necessidade de uma reformulacao do
sistema juridico-dogmatico penal brasileiro, com a ado¢do de uma modalidade
de tipos abertos, passa pela por uma indispensavel identificacdo do significado
deste novo conceito juridico, fruto do pensamento finalista de Hans Welzel®'.

Seguindo as diretrizes construtivas de um sistema dogmatico da
teoria do delito, eleitos os parametros de Jesus Maria Silva Sanchez’®, esta
organizagao exigiria trés fases de evolucao.

Em um primeiro momento, ou primeira fase, seriam eleitas as
premissas valorativas que serviriam de orientagdo ao sistema, bem como
elaborado o conteudo de todas as categorias basicas do mesmo. Com base nestas
premissas, descartando-se a possibilidade de uma construgdo tdo somente a partir
de leis ou de estruturas logico-objetivas, por exemplo, teriamos a elaboracao de
um sistema penal tomando-se por base a discussdo sobre os fins da pena, a qual
seria eleita como critério de referéncia para o proprio sistema.

Na hipotese de um sistema aberto, este primeiro nivel exigiria uma
eleicdo de premissas valorativas, que serviriam de base para a constru¢ao do
sistema, possibilitando ao jurista operar em um panorama sem controle
excessivamente rigido, que poderia ser limitado ou, melhor dizendo, direcionado,

pelo conjunto de postulados politico-criminais eleitos pela Constituigao, sem

> WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal — Uma introdu¢do a doutrina da agdo finalista, tradugio,
apresentacdo e notas de Luiz Regis Prado, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona: Jose Maria
Bosch Editor S.A., 1992, p. 172 ¢ ss.
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valores absolutos, mas com referéncias basicas, dentre as quais poderiamos
destacar os direitos humanos fundamentais®”,

Neste primeiro ponto, ter-se-ia ampla liberdade na eleicdo de
premissas, com tomada de valores sem referéncia politico-criminal direta, mas
direcionados a atender aos fins eleitos para o Direito Penal, considerando que as
categorias de um sistema dogmatico do delito, seriam instrumentos para
realizacao destes fins.

Um segundo nivel passaria pela construgdo de conceitos e
“categorias de abstragdo meédia”, representadas pelo erro e o dolo, pela
participacdo e a autoria, pela culpa e o dolo, pelas excludentes e o dolo, dentre
outras, assim definidas como uma analise lingiiistica (semantica e gramatical), de
preceitos legais.

E, por fim, um terceiro nivel, sustentado pelas bases estabelecidas
nos dois niveis anteriores, definido este pela fundamentacdo na adocdo de
solucdes relacionadas a conceitos e estruturas problematicas, com argumentos de
coeréncia interna, baseados em um novo sistema dogmatico aplicado aos tipos
penais, e as conseqiiéncias intra-sistematicas de determinado principio orientador
deste sistema no caso em concreto.

Em fim, teriamos um sistema orientado pelos fins a que se destina
o Direito Penal, concretizado através de premissas valorativas que, transmitidas a
enunciados penais estabelecidos por categorias, através de uma denominada
“derivacio razoavel”,”’ consistente na compatibilidade destes enunciados com

valoragdes correspondentes estabelecidas no primeiro nivel construtivo,

> Esta observagio se faz com consciéncia do perigo da eleigdo de conceitos (principios) absolutos ou imutaveis,
talvez até de carater utilitarista-preventivo. Tal elei¢@o, todavia, sempre exigira um questionamento de legalidade
e legitimidade, sujeito a desconsideracdo de conceitos rigidos ou radicais que violem as diretrizes do Estado
Democratico de Direito.

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., p. 174 e 175.
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atribuiria a determinada categoria congregadora de enunciados uma concepcao
valorativa.

Poderiamos resumir, segundo esta posi¢io argumentativa®
respeitada a complexidade do tema ndo esgotado neste momento, bem como
outras possiveis alternativas de construcao légico-juridica, que:

1. Teriamos um primeiro controle decorrente de uma anélise
sistematica dos preceitos legais que atingem um determinado conceito, levando-
se em conta uma interpretacdo segundo a Constituicdo, que seria um ponto
inicial para varias solucdes possiveis, sem incidéncia concreta em niveis mais
especificos ou mais restritos, ndo havendo uma argumentagao direta dela sobre
os niveis inferiores supramencionados;

2. Um controle sobre os limites ontoldgicos de adogdao de
premissas valorativas do sistema definidas como referéncia, em conformidade
com a realidade em analise, proporcionando a construg¢do sistematica de acordo
com as investigagdes empiricas em curso;

3. Também, e agora, um uso correto da linguagem na definigdo
das regras de controle, que possam atender satisfatoriamente as necessidades
decorrentes das conseqiiéncias extra-sistematicas que a politica-criminal possa
produzir;

4. A coeréncia interna de uma determinada solucao adotada dentre
as existentes, de forma generalizada, no sistema dogmatico construido;

5. E, por fim, um ultimo ponto de controle, representado pelas
solu¢des ou conseqiiéncias politico criminais intra-sistematicas, decorrentes do
enunciado adotado em relagdo a outros principios ou marcos orientadores
genéricos, proporcionando uma coeréncia interna entre o sistema dogmatico

criado e as conseqiiéncias que este mesmo sistema produz.
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Apesar desta proposta, ¢ importante ressaltar que, qualquer que
seja a opg¢ao construtiva adotada para um sistema aberto, a coeréncia sistematica,
ou seja, a eleigdo de um critério solucionador ou de conseqiiéncias, nunca ¢
definitiva, devendo sempre ser considerada a possibilidade de ocorrer uma
necessaria modificagdo do proprio sistema, para sanar uma imperfeicdo nele
existente ou criada a partir de uma nova realidade social, modificando-o para
adapta-lo satisfatoriamente a solucao dos conflitos postos em questionamento.

Assim teriamos sempre uma categoria valorativa que integra o
sistema em analise, concretizando-se com a definicdo de conflitos que,
proporcionando uma abertura do sistema, com a concep¢ao ou o acolhimento de
novos conceitos, possibilitaria a modificacao daqueles anteriormente adotados, o
que nao impediria a ciéncia juridico-penal de acompanhar a evolu¢ao da
sociedade.”

Em definitivo surge uma modalidade mais adequada de legitimar a
existéncia do Direito Penal, como também de proporcionar a consecucao dos fins
aos quais, em tese, este se destina.

Evidentemente que esta oposi¢do argumentativa ndo esgota a
matéria, nem tao pouco atende a todas as questdes envolvendo a criacdo de um
sistema valorativo. A discussdo que se pretende estabelecer, na verdade,
justifica-se como mais uma preliminar para a compreensao de um Direito Penal
que vem fundamentado muito mais nos principios orientadores do Estado
Democratico de Direito, do que na propria norma infraconstitucional, ora
superada em varios termos com a nova realidade social que diariamente se opera.

Ademais, saliente-se, a propria construgdo de tipos penais abertos,

neutros, sujeitos a atribuicdo valorativa, definem a real necessidade de uma

' SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., p. 176 ¢ 177.
2 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas... , p. 28.
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interpretacdo socialmente contextualizada, onde sdo analisados os elementos de
fato realizados dentro de um determinado contexto social, para s6 entdo tornar
possivel uma valoragdo dos mesmos segundo o direito, em especial quanto a
uma norma proibitiva “incompleta” — o tipo penal aberto - que acaba por ser

. 4 . 4 . /4 . A 63
perfeita através de um “juizo axiologico auténomo”

, que deve ser produzido
pelo julgador.

Assim, para a visualizacdo do novo sentido delineado para o
Direito Penal e sua forma de execucdo, em especial quanto a protecdo de bens
juridicos supra-individuais ou universais, € importante ressaltar que a adocdo e a
expansao de conceitos orientadores ¢ indispensavel a concretizacao de uma plena
eficacia na sociedade atual. E isto um sistema aberto proporciona.

Em sua concep¢ao como estudo dogmatico juridico penal, o
sistema aberto acaba por interagir com os demais ramos da ciéncia®, assumindo
fundamentos filosoficos e sociologicos, além da lingiiistica, logica e psicologia,
dentre outros, em uma interdisciplinaridade juridica que busca atender as
diversidades valorativas regionais de um pais continental, sem mais aceitar a
aplicagdo de um contetido “semantico aprioristico, universal e global”®.

Como relaciona Antonio Luis Chaves Camargo®, esta proposta de
sistema dinamico e evolutivo exige do intérprete, dentre outras coisas, que além
da interpretacdo gramatical, historica ou jurisprudencial, atendendo a finalidade
criadora do sistema, preencha espacos, lacunas, deixadas voluntariamente pelo
legislador, através de valores diversos, estabelecidos cada qual no contexto

social em que se operou o fato que serd objeto de analise, adequando os termos

da lei as situagdes para as quais se busca a reprovagdo, podendo chegar a

8JAKOBS, Giinter. Derecho Penal — Parte general; fundamentos y teoria de la imputacion. Tradugdo Joaquim
Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 196 e ss.

o4 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas... , p. 171.

% Tbid., p.179
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aplicagdes proporcionais mais adequadas de uma pena ou, at¢ mesmo, a uma
descriminalizacdo de condutas, quando consideradas irrelevantes para
determinado grupo social. Tal posi¢do retira o interprete de uma inadequada
submissdo as normas genéricas, obrigando-o a satisfazer, com a realidade social
atual, a generalidade e abstracdo das normas juridicas.

Nao sdo abandonados os critérios dogmaticos legais de referéncia,
mas, na verdade, sdo estes adequados a analise da relevancia penal dos fatos
investigados e submetidos a aplica¢do da norma.

Temos, entdo, uma atualizacdo constante da norma, com a
adaptacdo de referenciais dogmaticos a categorias valorativas sempre em
evolugdo, permitindo assim que novos conceitos sejam estabelecidos a partir de
solu¢des de conflitos sociais, com a aplicacdo de conhecimentos cientificos
decorrentes de outros ramos do saber, estabelecendo-se principios de politica

. 67
criminal no momento da norma penal ao caso em concreto’'.

3.3. O bem juridico como limite ao direito de punir do Estado

e as funcoes empiricas do Direito Penal Contemporaneo

A existéncia de direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos justifica a exigéncia de uma resposta limitadora ao poder de punir do
Estado.

Nao obstante o reconhecimento da indispensabilidade de um novo
sistema juridico penal, a realidade atual da ciéncia penal clama por solugdes para

a antinomia que se estabelece entre a interferéncia na vida privada, com a

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas....p.179.
7 Ibid., p.190
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restricao da liberdade do cidaddo e, por conseqiiéncia, as garantias que o mesmo
Estado persecutor disponibiliza para os direitos individuais.

A compensagdo de culpas ndo ¢ nem nunca foi suficiente a
individualizar uma pena.

A retribui¢do penal, como finalidade atribuida a atuagao do Estado
na aplicagdo da pena, também ndo satisfaz os critérios indispensaveis a
delimitacao do poder de punir do Estado.

Critérios totalitarios ou absolutistas outros que, da mesma forma,
esperam encontrar na pena “um fim em si mesma”, sequer tocam as arestas dos
necessarios limites ao poder de punir do Estado, ndo conseguindo satisfazer os
interesses da sociedade.

Acreditando que ndo existe poder de punir legitimo sem
limitagdes claras e precisas de seu campo de atuagdo, segundo a moderna dtica
do Estado Democratico de Direito, os principios informadores € os conceitos de
politica criminal deste modelo juridico, como justificadores de uma politica de
penas, se apresenta como alternativa responsavel ao limite ao poder de punir do
Estado.®®

Desta forma, reconhecer o bem juridico como limite ao direito de
punir do Estado ¢ indicar que uma atuagdo repressiva na sociedade deve estar
sempre limitada as necessidades surgidas de conflitos sociais estabelecidos e nao
resolvidos. Vélida, entdo, a afirmativa de que a concretizagdo de um sistema
valorativo de normas ¢ muito mais adequada socialmente.

No ambito da Prote¢do Juridica Penal, verifica-se que este limite
de atuacao deve pautar-se pela interven¢ao minima.

Todavia esta intervencdo minima exige orientacdao, que sO acaba

por ser satisfeita através da adocdo de limites derivados do préprio Estado
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Democratico de Direito, relacionados intimamente com bens juridicos
protegidos, eleitos segundo um critério cientifico-social de um modelo juridico
penal dinamico.

Uma constante revisdo de todo o processo de persecucdo penal e
do modo de intervencdo do Direito Penal na sociedade, segundo o principio da
proporcionalidade®, ou seja, da adequagdio da reprimenda penal a cada caso,
analisado de forma singular e individualizada, ¢ pressuposto para a existéncia e
manutencao deste modelo juridico penal dindmico.

Assim, claramente concretiza-se a ja declarada missao do Direito
Penal, no moderno Estado Democratico de Direito, de revalidagdo e reafirmagao
de bens juridicos, eleitos segundo este critério cientifico-social.

Alias, a propria reafirmacao do sistema juridico penal acaba por
depender da revalidagdo ou confirmag¢ao de conceitos e valores sociais de época,
determinantes do critério cientifico-social de elei¢do de bens penalmente
protegidos, apesar da natural dificuldade técnica na delimitagdo destes conceitos
e valores.

Certos, também, que para a definicdo destes bens juridicos ¢
preciso passar pelo estabelecimento de um discurso juridico, uma comunicagao
seletiva de valores, em um determinado grupo social, estabelecendo referenciais
proprios, criando conceitos valorativos sincronicos’’. So assim surgem os bens
juridicamente protegidos.

Estes bens, produto de uma elei¢do consensual de valores
penalmente protegidos, indicam o delito como sendo um dissenso, uma violagao

do discurso juridico estabelecido em determinado grupo social.

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade... , p. 217 ¢ ss.
% Ibid., p.43 e ss.
" CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas... , p. 172.
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Dai porque da reprovacdo, através da persecugdo penal, a esta
violagdo de valores, com o intuito de reafirmacao dos bens juridicos eleitos em
um determinado grupo social, destaca-se em relacdo aos demais elementos
dogmaticos de sustentagdo da eficacia do Direito Penal.

Assim, impde-se o bem juridico como limite a aplicacdo do ius
puniendi do Estado como maior expressao da propria finalidade do Direito
Penal, qual seja, a exclusiva protegdo de bens juridicos’.

Um pensamento politico-criminal, de natureza global, acaba por
posicionar o uso mais restritivo do Direito Penal como meta. O Direito Penal so6
deve ser acionado quando de todo necessdrio e, assim, quando exigido na
protecio de bens juridicos’. Certos de que nem todo o bem juridico exige a
protecdo penal; nem todo o bem juridico social deve ser considerado como bem
juridico penal.

Ademais, em termos descritivos, deve o Direito Penal dirigir-se a
atingir determinados fins, realizando algumas fung¢des suficientes a reconhecer
sua legitimagao perante a sociedade.

Um primado destas fungdes, que pode ser conceituado e
reconhecido quando da relagdo do Direito Penal com a sociedade como um

. . . 4
todo” merece destaque como objeto desta assertiva conjuntural .

! Neste sentido a doutrina tem declinado orientagdes lingiiisticas especificas para explicar que, sob aspectos
terminologicos, quando queremos fazer referéncias a finalidade ou as metas relacionadas as conseqiiéncias
desejadas, devemos utilizar a expressdo missdo, sendo que func¢do devera referir-se a conseqiiéncias nao
desejadas mais reais. In: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y
al derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 99.

2 MIR PUIG, Santiago. EI Derecho Penal en el Estado Social y Democritico de Derecho, Barcelona: Editorial
Ariel S.A., 1994, p. 159 e ss.

" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., p. 299 e ss.

™ Tal considerago ndo pretende afastar ouros elementos empiricos de realizagdo ou pretensdo do Direito Penal,
como a prevengdo especial e por conseqiiéncia a repressdo, através da aplicagdo das reprimendas e seu carater
ressocializador, além da denominada funcdo de refor¢o que se refere ao “etiquetamento” produzido pela propria
persecucdo penal, onde vale destaque, no modelo brasileiro, o instituto do indiciamento, que leva a uma
“marginalizagdo” social, as vezes, sem precedentes.
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Trata-se de uma perspectiva empirica do Direito Penal quanto as
suas fun¢des em um contexto social.

Podemos definir como uma destas a funcgdo ético-social ou de
configuragdo de costumes sociais, indicadora de um conceito de legitimagao
moral das relagdes juridicas do Direito Penal.

Originada da estreita relacdo estabelecida entre a matéria penal e
os valores éticos fundamentais, pretende o reconhecimento da integracdo de um
“minimo ético”” de consenso social & propria estrutura do Direito Penal,
decorrente das profundas convicgdes em geral compartilhadas pelos integrantes
de um mesmo grupo.

Isto quer dizer que, além de o Direito Penal pretender determinar o
comportamento externo dos integrantes da sociedade, possui este, também, um
carater interno de conscientizacdo destes mesmos integrantes, propiciando
fendmenos de adesio e fidelidade as suas delimitacdes legais,
independentemente da eficacia da aplicacdo da norma que, em ocorrendo, sO
desponta como refor¢o a manutengao destas mesmas influéncias moralizadoras.

Com a separagdo entre a Moral e o Direito Penal, este novo
sentido adquirido pela fungdo ético-social somente exige uma comprovagao
sobre o carater legitimador, visto que, praticamente indiscutivel sua
concretizagdo no Direito Penal atual, seja reforcando valores sociais adquiridos
pelos individuos no convivio em comunidade, seja em uma funcao estabilizadora
que pretende estender seus efeitos a propria aceitacdo de normas penais, como
expressao de reprovagdo moral-social a determinados comportamentos.

O exercicio desta fungdo ético-social do Direito Penal, por parte

do Estado, exige do ente juridico um exercicio de fomento de valores ético-

7 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion..., p. 300.
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sociais de acdo, em uma funcdo educativa’®dos cidaddos, inculcando acdes
internas favordveis aos valores estabelecidos como adequados para o Direito, ja
que nenhuma sociedade pode subsistir se apenas através do medo e do egoismo o
Direito for respeitado, ainda que se questione ndo ser missao primaria do Direito
Penal a protecio de valores ético-sociais das atitudes internas’”.

Nao obstante declaradas posi¢des contrdrias a uma fungdo
educativa neste sentido’®, a pratica penal educativa, segundo uma evolugio
histérico-social de selecdo de bens juridicos sujeitos a prote¢do penal, em
determinadas épocas, sempre exerceu funcdes informativas e de formacao
pedagobgica.

A caracterizagdo de influéncias no ambito de evolugao social, bem
como uma auséncia do reconhecimento da legitimidade de uma fungdo
educadora neste sentido, ndo podem afastar a responsabilidade do Estado de
formar cidaddos responsaveis que autodeterminem os limites de suas liberdades,
através do estabelecimento de critérios minimos de garantia de convivéncia
social e livre desenvolvimento da personalidade, sem abrir mao de uma educacao
para a responsabilidade.

Assim, nao se trata de afastar esta fun¢do ético-educadora do
Direito Penal, mas sim de limitar seus campos de atuagdo ao minimo necessario
para o desenvolvimento social livre, mas responsavel, das relagdes juridicas,
sendo obrigagdo do Estado transmitir indicativos dos contetidos morais minimos
a serem respeitados, confortando uma politica criminal liberal em um Direito de

Principios Orientadores, que acabam por tomar forma em conceitos abertos de

" HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion..., p. 100 e ss.

7 KAUFMANN, Arthur. Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, p. 92. In: SILVA SANCHEZ, Jests Maria.
Aproximacion..., p. 302, nota 495.

® Jesus-Maria Silva Sanchez sustenta que a ingeréncia estatal neste sentido, conduzindo ao estabelecimento de
um critério de valores especifico na estrutura interna de valores do individuo, em uma expressa substitui¢do de
valores pessoais por valores juridicos do Ordenamento, tem um carater negativo de influéncia nas atitudes
internas de cada cidaddo. In: Aproximacion..., p. 302.
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um sistema de valores que, ndo restando imutdveis, sujeitam-se a uma constante
evolugdo, segundo a prépria evolucao da sociedade.

Cumprir esta funcdo social em um ambito diferente da esfera
persecutoria penal seria, também, omitir-se em relacdo as responsabilidades de
um Direito de valores, que pretende intervir apenas quando nenhuma outra forma
de controle social possa solucionar o problema. Temos que determinados
comportamentos individuais antiéticos, ainda que ndo sejam penalmente
puniveis, encontram no Direito Penal de conceitos morais- valorativos, um
conjunto de normas orientadoras da linha ética que determinada sociedade de
época estabeleceu como parametro do ideal.

A variacdo de perspectivas €ticas dos diversos modelos sociais
existentes seriam assim respeitadas, segundo um sistema aberto e evolutivo de
valores que, de acordo com o meio social, reprimiriam ou nao determinados atos,
bem como conduziriam a uma educacao €tico-social interna quase que natural.

Uma perigosa tendéncia social a uma “deseducagao” existe. Fruto
de um sistema “engessado” de um modelo tradicional de tipos penais fechados,
qualquer despenalizagdo ou auséncia de tipificagdo de um caso em concreto
realmente leva varios setores da sociedade a incapacidade de promocgao de
reprovagdes morais aqueles que nao sao apenados, em um efeito desmoralizador.

Esta tendéncia inviabiliza um conceito pedagodgico interno
profundo do Direito Penal, mas esta ndo ¢ a intencdo do sistema de funcoes
¢tico-sociais, sendo uma fungdo pedagdgica interna orientada segundo critérios
valorativos gerais.

Nao hd como abandonar a funcdo educadora interna, sob a
argumentacdo de que uma funcao externa ¢ suficiente.

Existe a necessidade de conscientizagdo de conceitos basicos de

valores fundamentais do Estado Social e Democratico de Direito que,
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assegurados por norma penais garantidoras, surgem como meio de promogao de
uma conscientizacdo pessoal de cada integrante da sociedade, ndo obstante
referendar valores e garantias ja assegurados por outras searas do direito.

E logico que os limites tipificadores de condutas, segundo bens
juridicos eleitos como penalmente protegidos, ndo podem pretender ser
conscientizados sob o estigma do medo e da opressio. Devem sim ser
indicadores dos valores sociais, morais e éticos que a sociedade, em determinado
tempo e lugar vem elegendo como suscetiveis de reprovacao e, assim, indicar
alguns dos limites adequados para as condutas individuais, certo de que estes
limites ndo serdo satisfatorios, mas complementares aos demais meios formais e
informais de controle de conflitos sociais.

Uma segunda fungdo, atribuida ao Direito Penal, ¢ a funcao
simbolica”. Comum a todas as normas apresenta como caracteristica a produgio,
através de mandatos e proibicoes eficazes, bem como por meio de da aplicagao
concreta aos delinqlientes, dos efeitos previstos para infragdes penais, de um
convencimento, uma satisfagdo, na mente dos integrantes da sociedade, de que
algo esta sendo feito e que o problema esta sob controle.

Sua identificagdo retorica estd na produgdo de impressoes
tranqiiilizadoras perante a opinido publica, identificando a existéncia de um
legislador atento, competente e interessado na solugao de problemas.

A fungdo simbdlica jamais pode ser elevada a categoria de funcao
exclusiva, sob pena de inviabilizar a propria concretizagdo da norma na
sociedade, em especial por nao dar lugar a resolugdo direta dos conflitos penais e
a protecdo de bens juridicos, até porque estas outras funcdes estdo ligadas a

fun¢ao instrumental.

7 SILVA SANCHEZ, Jestus Maria. Aproximacion..., p. 304.
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A funcdo simbolica, buscando a identificacido da conduta
correspondente & qualificagdo de bem juridico que pretende proteger o Direito
Penal, constitui verdadeira manifestacdo de um Direito de caracteristicas
educativas.

Ja sua legitimagdo como fun¢dao concretizadora da missao do
Direito Penal s6 pode ser obtida através de um papel preventivo geral, que acaba
ausente nas atuais manifestacoes simbolicas do Direito moderno.

Em particular suas caracteristicas de integragdo geral, ou de
grupos sociais especificos, buscam produzir, através das normas, uma condi¢ao
de tranqiiilidade, restabelecendo a confiangca no ordenamento juridico, com o
retorno da consciéncia social a respeito da importancia de determinado bem
juridico protegido.

O problema desta funcdo das normas juridicas de carater penal
esta em sua eleicdo fungdo exclusiva ou principal da norma. A falibilidade de
normas novas ou de aumentos de penas que, em um primeiro momento acabam
produzindo efeitos pacificadores sociais significativos, mas a médio e longo
prazo, diante da ineficacia em sua aplicagdo, acabam deteriorando a confianga no
Ordenamento Juridico como um todo e, assim, bloqueando as fungdes
instrumentais deste mesmo Ordenamento, ¢ clara e comprovada.

Assim, para produzir efeitos relevantes na consciéncia dos
cidadaos (em um verdadeiro efeito instrumental), a fun¢do simbolica das normas
penais somente pode ser vista como legitima quando atuando em conjunto com
uma fun¢do instrumental, ou seja, sob a influéncia de mandatos e proibi¢oes
eficazes de aplicagdo real na sociedade, conseqiiéncias da violacdo de normas de
comportamento ¢ que buscam a transformac¢do de uma situagao inicial, de acordo

com um objetivo concreto de protecdo de bens juridicos.
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Nao basta assim, a norma, um carater simbolico pacificador, que
objetiva convencer a sociedade de que o legislador atua, de forma concreta, na
busca de solucdes para a prote¢do mais adequada de bens juridicos, se exige,
também, uma caracteristica concreta de capacidade de aplicacdo e
instrumentalizacdo de suas diretivas no caso em concreto, a fim de nao ficarem
perdidos valores educativos promocionais de integracdo, que uma fung¢do
simbdlica impde a mente dos cidadaos.

Por fim, uma terceira funcdo empirica do Direito Penal no
contexto social esta na satisfacdo das necessidades psicologicas da coletividade.

Esta funcdo, intimamente ligada ao préprio carater (fungdo)
simbdlico das normas, busca uma satisfacdo de necessidades sociais de sancao,
na impressao de um “castigo” por parte do Direito Penal.

A problematica a respeito desta fungdo esta em reconhecer ou nao
a necessidade de satisfagdo de desejos psico-sociais de determinada comunidade,
concretizados no Direito Penal através da aplicagdo da pena, como uma condigao
legitimadora da intervenc¢ao penal na sociedade.

As tendéncias irracionais ou subconscientes da sociedade, que
manifestam, para determinados casos, uma necessidade de pena, ndo sdo, de
forma isolada, suficientes a legitimar a aplicagcdo do Direito Penal.

Estas questdes psicolégicas de satisfacdo social, somente podem
ser consideradas quando identificadas em uma politica de prevengdo geral
positiva, que busca reforcar a consciéncia juridica da sociedade e sua disposi¢cao
para cumprir as normas.

A pena, nesta fun¢do, em conjunto com o juizo de desvalor que a
precedeu, surge como formadora da consciéncia ética-valorativa da coletividade,

exercitando a confianga na norma, a fidelidade no Direito e a aceitagdo de suas
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conseqiiéncias, dentre elas a de carater intimidador direcionado a protecdo de
bens juridicos da sociedade®.

A sang¢do penal como satisfacdo de uma necessidade psicologica
profunda da sociedade, em atengcdo a um subconsciente coletivo, acaba limitada
por principios fundamentais de proporcionalidade, humanidade e justiga.

Ficam, desta forma, privilegiadas garantias individuais que
acabam tutelando a propria satisfacao psicolédgica coletiva aos limites do justo e
adequado.

Nio obstante posi¢do critica em contrario®, a resposta preventiva
geral desta fungdo, devidamente limitada pelas garantias fundamentais, indica
muito mais uma complementacao do raciocinio 1égico juridico de revalidagao de
normas, com critérios de conscientizagdo ¢ético-social sobre os limites de
intervencdo do Direito Penal, possibilitando a satisfagdo social mediante uma
resposta justa e adequada do Estado a infragdo penal.

Os anseios sociais de “justica”, decorrentes de uma necessidade
psico-social de reprovagao penal, acabam por completar um conjunto de funcoes
empiricas da norma penal que, aliada as fungdes pedagogica interna de carater
ético-social e simbolica, caracterizam uma construgdo juridico-dogmatica
voltada a estender a coletividade as fungdes descritivas das normas penais,
segundo finalidades praticas que buscam obter.

Além desta perspectiva das fung¢des do Direito Penal dentro de um
contexto social, cumpre fazer alusdo, também, a sua funcdo empirica em relagao

ao delinqiiente.

%0 SILVA SANCHEZ, Jestus Maria. Aproximacion..., p. 230.

81 Jestis Maria Silva Sanchez entende que uma funcdo legitimadora, baseada em concepgdes irracionais,
subconscientes, da sociedade, manifestando determinada configuracdo de necessidade de aplicagdo de penas, ndo
pode reger os limites de interven¢do do Direito Penal na sociedade. Entende o autor que um estudo das
conotagdes psico-sociais da pena deveria ter como finalidade um critica a perspectiva de uma teoria legitimadora
neste sentido. In: Aproximacion..., pp. 307/308.
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Cuida-se, exatamente, da concretizagdo de uma fungao repressora,
destinada a restringir direitos, inclusive de natureza fundamental, ligada a
privacdo de bens juridicos, como meio de obtencdo da finalidade preventiva
especial, quando néo se apresentou suficiente a resposta preventiva geral®’.

Sua caracterizagdo como meio imprescindivel para um fim
legitimador®, exige o respeito a limites da propria teoria da prevencgdo®.

Assim, € possivel afirmar que, uma funcdo intervencionista e
repressora, incidindo diretamente sobre o delinqliente, na forma da aplicacao de
uma reprimenda penal como instrumento de intimidagdo e educagio pessoal®,
acaba por completar um conjunto de elementos empiricos funcionais, destinados
a legitimar a intervencao do Direito Penal na sociedade, segundo sua pretensao

de efeitos praticos e concretos que possam atender a protecao de bens juridicos,

em uma concepg¢ao moderna do Direito.

%2 As teorias envolvendo a prevencio geral e a prevengio especial devem sempre estar direcionadas a um caréater
essocializador. Aliés, perdem sentido alternativas penais de carater normativo que ndo encontrem fundamentacao
em uma perspectiva ressocializadora ou socializadora. Tal assertiva decorre da indiscutivel realidade de que
teorias retributivas e seu carater absolutista ndo atendem ao carater reconciliador que o Direito Penal pretende
impor, nem td3o pouco se mostraram adequadas na medida em que ndo buscam aos efeitos empiricos da pena,
quais sejam o éxito da ressocializacdo e a efetiva intimidagdo. Neste sentido: HASSEMER, Winfried.
Fundamentos..., p. 347 e ss.

% SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion..., p. 308.

% As concepgdes retribucionistas e preventivas se contrapde, na medida em que os primeiros acreditam que a
materializagdo do Direito Penal na pena representa um exercicio, uma realiza¢do de Justiga, legitimada pela
retribui¢do de um mal individual com um mal institucional. De outro lada as teorias preventivas encontram na
pena, também representativa da intervencdo do Direito Penal na sociedade, um castigo, uma resposta correcional
necessaria em apenas em determinados casos, pretendendo evitar a delingiiéncia na medida do possivel, e assim
combater o delito. In: MIR PUIG, Santiago. EI Derecho Penal en el Estado Social y Democrdtico de Derecho,
Barcelona: Editorial Ariel S.A., 1994, p. 118 ¢ ss.

8 Santiago Mir Puig destaca que Franz von Liszt ja propusera, em 1833, trés sentidos distintos de aplicacdo da
prevencdo especial, segundo sua incidéncia no delinqiiente: a adverténcia, a ressocializagdo e a inocuizacion
(tornar ino6cuo). A primeira forma refere-se ao delinqiiente ocasional, para quem uma adverténcia, nos limites de
prevengdo especial, restaria suficiente como resposta penal. A ressocializagdo, através da aplicagdo de um
tratamento destinado a obter correg¢do, cumpriria a fungdo preventiva especial de forma satisfatoria para aqueles
delinqiientes ndo ocasionais, mas corrigiveis. Quanto ao delinqiiente habitual incorrigivel, torna-lo indécuo,
inofensivo, seria conseqiiéncia desta modalidade de prevencao especial, por meio de uma internagdo, até mesmo
de carater perpétuo. In: EIl Derecho Penal..., p. 122.
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II - BENS JURIDICOS E DIREITO PENAL

A correlagdo entre o Direito Penal ¢ a Teoria do Bem Juridico nao
pode mais ser considerada como meramente subsidiaria.

Alias, o Direito Contemporaneo héd muito ja acolheu este
posicionamento, visto que o Direito Penal ndo pode e ndo deve ser reconhecido
fora de um contexto historico, cultural, ético e social.

A propria criagdo de normas juridico-penais, para determinada
sociedade, jamais pode ser entendida completamente sem a consideracao destes
elementos.

Assim, para legitimar a relacdo entre a necessidade de uma
intervengao penal na sociedade e os demais meios de controle social existentes,
sabido que ja definimos o Direito Penal como uma forma subsidiaria de controle
social, existe uma necessidade de a ordem juridica determinar o objeto do Direito
Penal, que deve ser constituido de um comportamento inadequado e suas
conseqiiéncias juridicas.

Nesta sistemadtica se faz necessario desenvolver um estudo sobre
os bens juridicos, de caracteristicas penais, € a concreta atribuicdo de uma
finalidade ao Direito Penal, constituida na garantia fundamental de protecao a
estes bens.

A propria referéncia a evolugdo da Teoria do Bem Juridico, ilustra
que a doutrina teleoldgico-funcional, reconhecidamente, conduziu a conclusao

de que um conceito material de crime ndo pode ser melhor considerado sendo
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com base na propria funcdo do Direito Penal de tutela subsidiaria de bens
juridico-penais, decorrentes de lesdes consideradas como “dignas” de
~ 86
repreensao.
Dai a indispensavel relacdo justificadora do estudo do bem
juridico penal como distinto de um conceito genérico de bem juridico, visto que
nem todo o bem juridico requer tutela penal € nem todo o bem juridico hé de ser

. . e ]
considerado ou mesmo convertido ¢ um bem juridico penal.”’

1. Conceituacio e constituicio do Bem Juridico e do Bem

Juridico-Penal

Segundo Luiz Régis Prado, tudo aquilo que, em um sentido amplo
de conceituacdo doutrindria, possuir importancia para o ser humano como objeto
util, apto para satisfazer suas necessidades, em um contexto de valoragao
pessoal, estabelecendo uma relagdo entre um individuo e um objeto® deve ser

considerado como bem.

Ja o bem juridico pode ser entendido como um valor ideal,
proveniente da ordem social em vigor, juridicamente estabelecido e protegido,
em relacdo ao qual a sociedade tem interesse na seguranca € manutencao, tendo

como titular tanto o particular como a prépria coletividade.

Vale dizer, o bem juridico envolve tanto objetos fisicos como

qualidades de uma pessoa, tanto direitos como garantias, material e imaterial,

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais de Direito Penal Revisitadas, Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 62.

% MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal..., p. 161.

% PRADO, Luiz Régis. Bem Juridico-Penal e Constitui¢do. 3* edi¢do, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2.003,p. 21 e ss.
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interesses € objetos vinculados por um conceito de valores sociais, que o0s

destaca como de grande ou significante valia.

Os comandos e as proprias proibigdes elencadas no Direito tém
sua origem nas denominadas normas de valoracdo, decorrentes de aprovagoes e
desaprovacdes, dentro dos valores pessoais daqueles que exigem quanto a aquilo
que exigem, dando-se preferéncia a determinados interesses considerados

. , . , . . . 89
sagrados ou intocéaveis, até que um novo conceito social surja™ .

E neste conceito social de protecio ou de valoracio que se pode
observar a relagdo juridica de protecdo, ou de relevancia, concretizada no bem
juridico.

A 1idéia constitutiva de um conceito de bem juridico ¢ obra da
ilustragdo, do iluminismo, decorrente do pensamento de Paul Johann Anselm
Feuerbach™, que verdadeiramente empreendia a busca da limitagdo da repressio
penal Estatal, mesmo na caracterizagdo de condutas de natureza delituosa que
ndo pudessem ser relacionadas de forma individual, sempre que recorria ao
direito subjetivo como forma de evitar uma aplicacdo arbitraria do Direito

Penal’’.

O posicionamento de Paul Johann Anselm Feuerbach indicava
que, para a declaragdo de uma conduta como delituosa nao bastava a suposta

infragdo de uma norma ética ou divina. Exigia-se a prova de que ocorreu uma

¥ ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. T* edigdo, tradugido de J. Baptista Machado, Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p.46 e ss.

% A doutrina juridica, em geral, praticamente de forma undnime, atribui a Paul Johann Anselm Feuerbach a
limitacdo do Direito Penal a protecdo de direitos ou interesses subjetivos, afetos a determinado sujeito. Neste
sentido, dentre inimeros outros: HASSEMER, Winfried. Fundamentos...;, ROXIN, Claus. Problemas..., p. 27 e
ss.; MIR PUIG, Santiago, EI Derecho Penal...; SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, Aproximacién...; PRADO, Luiz
Régis, Bem-Juridico Penal..., p. 28 ¢ ss.

! FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comiim vigente en Alemania,
traducdo de Eugénio Raul Zaffaroni e [rma Hagemeier, 2* edi¢do, Buenos Aires: Hamurabi, 1989, p. 65 e ss.
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lesdo a interesses materiais de outras pessoas, ou seja, uma lesdo a bens

juridicos.

Neste sentido, e segundo Winfried Hassemer 2, com a maxima de
que “a conduta humana somente pode ser um injusto punivel se lesionar um bem
juridico”, a teoria de Paul Johann Anselm Feuerbach proporcionou o
reaparecimento juridico da figura da vitima, como justificativa ao castigo penal
por uma conduta indevida, visto que para a puni¢do passou-se a exigir a
apresentagdo de uma vitima da conduta e da prova de que esta teve seus bens ou

interesses lesionados.

A penalidade decorrente da lesdo a bens juridicos protegidos,
desencadeada pelo fenomeno identificado como delito, deixa de ser uma mera
retribuicdo, objetivando legitimar uma funcdo de resposta a violacdo de bens

juridicos, atribuida ao Direito Penal.”

Nao se pode deixar de considerar, nesta assertiva, o
reconhecimento de outra grande parcela da doutrina’ de que foi Johan Michael
Franz Birnbaum, o responsavel pela superagao da doutrina de direitos subjetivos
de carater civil adotada no Direito Penal até a metade do século XIX", criando
como clara expressao do jusnaturalismo o pensamento sobre a protecao de bens

juridicos.

Apesar disto, o que realmente se pode observar ¢ que, quando

Johan Michael Franz Birnbaum busca concretizar um bem juridico que, mediante

2 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 37 e ss.

93 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado..., p. 63.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion al Derecho Penal, 2* edigdo, Santa Fé de Bogota: Temis, 1994, p. 24;
MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Tradugdo de José Arturo Rodrigues Mufioz, Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1995, t.1, p. 402; JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal — parte
general. 4* edigdo, tradugdo de José Luis Manzares Samaniego, Granada: Comares, 1993, p. 232; ZAFFARONI,
Eugenio Ratl. Tratado de Derecho Penal- parte general. 6 edigdo, Buenos Aires: Ediar, 1981, vol. 111, p. 247.

% Na propria teoria desenvolvida por Feuerbach, que via no crime uma ofensa ou violagdo de direitos subjetivos,
pode-se observar influéncias de natureza contratualista civil.
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a intervencdo do Estado, proteja a todos os integrantes da sociedade de forma
igual, constituindo-se o delito com base na lesdo ou ameaca de lesdo a este bem
juridico, o que, na verdade, possibilitou, foi a concretizacdo de um objeto de
protecao do Direito Penal, passando da figura dos direitos subjetivos para a do
bem juridico, propriamente dito, materializado no objeto sobre o qual estes

o 96
direitos recaem .

Nesta esteira de pensamento, a conceituagdo de bem juridico de
passa, entdo do jusnaturalismo, para as maos de Karl Binding, que acaba por
acomodar a “difusa” contextualizacdo de bem juridico de Birnbaum em um

4 . . 7 1 o . 97
panorama de natureza penal de caracteristicas juridico-positivas”’, reconhecendo

A o 98
sua dependéncia da propria norma’ .

Para Karl Binding” cada norma juridica leva em si seu proprio
bem juridico, tratando-se de elementos inseparaveis, tendo o bem juridico como
um conceito abstrato, manifestagdo e conseqiiéncia da vontade do legislador,
onde a norma cria o bem juridico, ao contrario de Birnbaum, para quem o bem

., qe . 100
_]urldICO criava a norma .

Este posicionamento, apesar de evolutivo, restou insatisfatorio,
visto que proporcionou ao individuo uma situacdo de submissdo ao Estado,
criando o risco de arbitrariedades, visto que desde a criagdo da norma, com a

selecdo dos bens juridicos tutelados até a execucao da pena, acabaram como

% CASTILLO, Gerardo Barbosa & PAVAJEAU, Carlos Arturo Gomez. “Bien juridico y derechos
fundamentales: sobre um concepto de bien juridico para Coldmbia”, Monografias de Derecho Penal 12, Bogota:
Universidade Externado de Colombia, 1996, p. 21 e ss.

97 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion..., p. 25.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado..., p. 232.

% BINDING, Carlo. Compendio de diritto penale — parte generale, tradu¢do de Adelmo Borettini, Roma:
Atheneum, 1927, p. 197 e ss.

1 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. Cit., p. 25.
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projecoes da politica estatal, sendo o cidaddo mero destinatario final da norma,

; s 101
através de uma retribuig¢do penal .

Apesar de o bem juridico, nesta concepg¢ao, ndo ser objeto de uma
constru¢do social, mas de uma selegdo legislativa, a teoria de Binding
proporcionou um carater limitador, fragmentario, ao Direito Penal, indicando
que este ndo pode ficar sujeito a protecdo de todos e quaisquer bens, mas apenas

aqueles escolhidos pelo legislador.

Nao obstante seu carater evolutivo restou a esta Teoria a norma

como barreira instransponivel.

A superagdo da norma em dire¢do a sociedade foi objeto da Teoria
de bem juridico, de Franz von Liszt'”, entendendo que na sociedade devem ser
identificados os bens juridicos passiveis de serem protegidos penalmente, ndo se
tratando de cria¢ao do legislador, mas identificagdo deste como conseqiiéncia das

relacdes sociais.

O legislador atua como identificador do bem passivel de protecao,
dentro de uma sociedade, posteriormente o protegendo mediante a criagdo de

norma penal adequada.

A vida ¢ quem acaba por gerar os interesses dignos de protecao
penal, segundo a teoria de Franz von Liszt, estando o bem juridico muito além da
logica juridica abstrata, propria da dogmatica, mas assumindo caracteristicas de
centro de unido de outras ciéncias, através de um carater sdcio-politico criminal,

. o ~ 103
indicando que o direito surge em razdo do ser humano.

""" HORMAZABAL MALAREE, Herman. Bien juridico y Estado Social y Democrdtico de Derecho: el objeto
protegido por la norma penal, Barcelona: PPU Derecho y Estado, 1991, p. 46.

121 ISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal allemdo. Tradugio e comentarios de José Hygino Duarte Pereira,
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899, tomo I, p. 94 ¢ ss.

19 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion..., p. 25.
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Apesar desta evolugdo social, a Teoria do Bem Juridico acabou
por sofrer com uma nova sistematica de interpretacdo meramente teleoldgica,
que acabou por proporcionar sua negacdo durante o dominio da escola nazista

alemai de Kiel'™,

O neokantismo, como teoria complementar do positivismo
juridico'®, apesar de ndo constituir uma metodologia puramente formalista, visto
que tem como objetivo central a compreensdo do conteudo de fenomenos e
categorias juridicas, além de sua defini¢do formal, tomando por conta a
dimensdo valorativa, apresentou uma no¢ao de bem juridico perfilada com a

N . 106
dependéncia normativa .

Assim, a negacao critica destrutiva do contexto de bem juridico,
reduzindo sua contextualizacdo as lesdes ao dever, estas como conteudo ou

sentido do proprio delito'”’, foi facilmente aplicada pelo pensamento nazista.

Suas caracteristicas sociais sO acabaram por ser parcialmente

108 C
recuperadas com Hanz Welzel ™, que retoma o bem juridico como “bem da
vida”, um verdadeiro estado social, sem natureza juridico-positiva, mas socio-

. . 109
politica, apesar de manter um carater abstrato .

Ocorre que para Hanz Welzel o primeiro interesse do Direito
devem ser os valores dos atos, de consciéncia de carater ético-social, por meio

dos quais, so entdo, serdo incluidos na sistematica juridica os bens juridicos.

1 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion..., p.25

195 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion..., p. 55 e ss.

1% R. Honig e a Escola de Marburgo, representada por E. Schwinge e L. Zimmerl, via no bem juridico e seu
conceito um principio motriz para toda interpretagdo e constituicdo de conceitos, dentro do Direito Penal. Uma
dialética de conceitos pré-estabelecidos, segundo uma ordem normativa orientada pelos bens juridicos eleitos.
Vide: BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit., p. 25/26 ¢ nota 107.

1 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit., p. 26, nota 108.

1% WELZEL, Hanz. Derecho Penal alemdn. 11* edigo, tradugdo de Juan Bustos Ramirez y S. Yafiez, Santiago:
Editora Juridica de Chile, 1976, p. 15 ¢ ss.

19 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit., p. 26.
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Entdo, as normas juridicas surgiriam em razao destes fatos (atos,
de consciéncia de carater ético-social) e s6, imediatamente, em virtude dos bens

juridicos.

Apesar de cuidar de posicionamento ainda distante da sociologia
politica de Franz von Liszt, foi a primeira manifestagdo doutrinaria do
pensamento aleméo pés-nazismo, a dedicar importancia ao bem juridico'".

Na atualidade das ultimas grandes intervengdes doutrinarias sobre
a teoria do bem juridico, podemos destacar as visdes de alguns outros
doutrinadores modernos.

Knut Amelung'"

apresenta um posicionamento sobre os bens
juridicos como produtos da vida social, em um carater funcional de sistema,
podendo qualquer coisa adquirir o carater de bem juridico.

A auséncia de limites para a propria concretizagdo e eleicao de
bens juridicos, por si s6 compromete esta visao.

Winfried Hassemer''?, de outro lado, assume que uma visao
politico-criminal geral deve tutelar os bens juridicos, entendendo que a
necessidade de intervencdo deve orientar a no¢ao de bem juridico, acolhendo
uma teoria do dano social.

Podemos ainda mencionar o funcionalismo de Giinther Jakobs'",
discipulo de Hanz Welzel, que além de apenas imediatamente considerar o bem

juridico, também indica que este reside na garantia de expectativas de bom

funcionamento da vida social, dentro de conjunturas exigidas e estabelecidas

"0 BUSTOS RAMIREZ, Introduccion..., p. 26.

" Ibid., mesma pagina.

"2 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 36 e ss.

'3 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal- Parte general; fundamentos y teoria de la imputacién. Tradugio Joaquim
Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 44 ¢ ss; Fundamentos
del Derecho Penal. Tradugdo de Manuel Cancio Melid e Enrique Pefiaranda Ramos (Universidad Autébnoma de
Madrid), Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 1996, p. 179 e ss.
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legalmente, representando a propria validagdo fitica da norma, em uma
valorizagdo muito maior do sistema que dos proprios bens juridicos que, em tese,
o justificariam.

Ja para Juan Bustos Ramirez''* o bem juridico pode ser definido
como conseqiiéncia de uma formulagao normativa sintética concreta, decorrente
de uma relagdo social dindmica determinada, tendo como base a posi¢ao de cada
individuo em relagdes sociais estabelecidas, segundo valores e objetos tutelados
e, por conseqiiéncia, a interacao que se opera entre eles.

Claus Roxin, seguindo uma mesma linha historica social, assume
que, quando um conjunto de pressupostos imprescindiveis para a existéncia e
convivéncia, se concretizam em condi¢cdoes de valor, como vida, liberdade,
propriedade, observa-se a consecu¢ao de bens juridicos que cabem ao Direito
Penal assegurar, quando violados em determinadas condi¢des indispensaveis
para a manutencéo da vida em sociedade'".

Com certa relutancia, afastando alguns destes posicionamentos
pos-modernos, poderiamos partir de um parametro mais alinhado as idéias de
Franz von Liszt, quanto a conceituagdo e concretizacao de bem juridico penal.

Apesar de posicionamentos em certa medida antagOnicos, a
doutrina moderna parece ser unidnime quando se trata de afirma que a
intervencao do Direito Penal na sociedade somente se justifica quando pretende a
protecdo de bens juridicos''°.

Assim, convergéncia destes pensamentos modernos merece uma

condug¢ao um pouco diferenciada.

14 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién..., p. 28.
5 ROXIN, Claus. Problemas..., p. 27 e 28.
' CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo..., p. 125.
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O bem juridico deve posicionar-se segundo a realidade social,
formada dos conflitos estabelecidos entre as pessoas, decorrente de necessidades
particulares de satisfacao de interesses diversos, indicando que os bens juridicos
tétm um carater eminentemente pessoal, ligados as proprias condigdes de
existéncia individuada de cada ser humano em uma sociedade.

Desta forma, indicar que a missdo do Direito Penal ¢ a protecao de
bens juridicos ¢ afirmar que os valores de uma sociedade, pautada por suas
caracteristicas de tempo e espago, cultura e educacdo, devem ser considerados
segundo o panorama de vida de cada um dos integrantes desta mesma sociedade,
suas necessidades e seus valores.

Nao teriamos desta forma, bens juridicos pré-determinados,
decorrentes de conceitos previamente estabelecidos, mas, ao contrario,
decorrentes tao somente de valores, formalmente dispostos na norma, orientando
acOes aceitaveis ou ndo, naquele contexto social, em uma materializagdo de
elementos motivadores de um processo de aprendizagem dinidmico e eficaz''’.

Simplesmente encontrar em defini¢des estaticas que englobam a
moral e a ética, como valores de manutencdo de paz social, expressando um
conceito de bem juridico penalmente protegido ndo satisfaz a moderna
concepcao de protecdo que o Direito Penal empresta a sociedade.

Para reconhecer o bem juridico como legitimador de tutela penal ¢
necessario a consideragdo de uma orientacdo valorativa legal, fundada em
direitos fundamentais da pessoa humana, observados segundo um panorama de
necessidades individuais, pautado pelo modo de vida eleito por determinada

sociedade.

""" CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo..., p.126
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Neste sentido, o posicionamento Luiz Régis Prado, quando
reconheceu na nog¢do de bem juridico as necessidades do ser humano,
decorrentes da experiéncia concreta de vida, dentro de uma universidade e
generalidade que possibilitam sua delimitagdo racional e consensual, através de

postulados juridicos''®.

2. Constituicao Federal e bens juridico-penais

Conforme Antonio Luis Chaves Camargo, os direitos
fundamentais servem, e devem servir, também, como limitadores da tutela penal
e, por conseqiiéncia, de um conceito valorativo de bem juridico'"’.

Temos que a formula precisa e estatica da lei penal ndo ¢
suficiente a extracdo de bens juridicos dignos de prote¢do penal.

A subsung¢do destas normas a realidade social, bem como aos
interesses e valores eleitos, segundo direitos e garantias individuais previstos
constitucionalmente no Estado Democratico de Direito, indica a necessidade de
considerar o bem juridico como um conceito relativo, que depende de um
sistema de valores sociais que o produza'®.

Neste contexto social de valores ndo mais subsistem apenas
interesses determinados, individuados, mas sob uma oOtica social globalizada
moderna, também interesses universais, onde a lesdo ou o perigo de lesdao
colocam em risco o proprio bem juridico, segundo uma indeterminagdo de

vitimas.

"8 PRADO, Luiz Régis. Bem Juridico-Penal..., pp. 49 ¢ 50.
1 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade..., p. 53.
129 1bid., p. 54.
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Alinhando-se com estas consideracdes a afirmag¢do de que a
fun¢do do Direito Penal é de proteger valores e interesses que possuam
relevancia constitucional, ou seja, juridicamente declarados como tal, explicita
ou implicitamente, em um critério limitador de intervengdo minima'*', acaba por
fazer sentido.

Isto ndo quer dizer que o bem juridico estara concreta e
explicitamente mencionado na norma constitucional, mas contido em um sistema
de valores composto por direitos fundamentais, direitos dos cidaddos de
determinada sociedade, pelos valores que emanam destes, os que sdo necessarios
para assegurar sua efetividade, bem como aqueles que simplesmente decorrem
dos mesmos'**.

Para possibilitar esta sistematica, ¢ necessario entendermos que a
norma constitucional ndo ¢ estdtica, mas dinamica, sujeita a adequacdes e
mudancas sociais, através de seus sistemas de controle de constitucionalidade.

A possibilidade de auferir valores constitucionais capazes de
relacionar bens juridicos penais esta diretamente relacionada a existéncia de
principios que inspiram ou orientam a Carta Constitucional.

A possibilidade de auferir valores constitucionais capazes de
relacionar bens juridicos penais estd diretamente relacionada a existéncia de
principios que inspiram ou orientam a Carta Constitucional.

No Estado Democratico de Direito, modernamente concebido com
base em uma orientagdo constitucional que alinha seus principios diretores, além
de encontram-se bens juridicos definidos segundo esta condi¢ao de valores

fundamentais, também encontramos prestagdes publicas e bens juridicos, neste

12l CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 3* Edicion,
Valencia: tirant lo blanch, 1999, p. 33.
122 1bid., p. 37.
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contexto, sao vistos como essenciais para a existéncia de condi¢des de vida digna
e pacifica da personalidade humana.'*”

Assim, a norma constitucional desponta como relagdo de valores
fundamentais, em um conjunto referencial que cabe ao legislador ordinario
observar quando da criagdo de normas de prote¢do penal, visto que acabam por
vincula-lo, de certa forma, a bens juridicos previamente determinados, com base

nos valores legitimadores da fungdo social que estes pretendem proteger'*.

2.1. Principios fundamentais e protecao penal

Para existir uma adequada sele¢do de bens juridicos que merecem
uma protecdo penal, devemos extrair da Constituicdo Federal principios

fundamentadores ou informadores do Direito Penal.

Sao estes principios marcos vinculantes, verdadeiros referenciais,
daquilo que se pretende com a intervengao penal na sociedade. Condicionantes
de preceitos de validade e legitimacdo do proprio Estado Democratico de

Direito.

Evidentemente que expomos um posicionamento garantista, onde
a doutrina acaba por realizar uma selecao técnica das bases fundamentais do
sistema juridico adotado pelo Estado Democratico de Direito, para nortear a

protecao penal de bens juridicos.

Para melhor identificarmos esta analise construtiva, poderiamos,

entdo, destacar alguns dos principios orientadores do Estado Democratico de

12 ROXIM, Claus. Problemas..., p.27 ¢ 28.
12 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal..., p. 64 ¢ 65.
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Direito, fundamentadores da tutela penal, como, por exemplo, a dignidade da
pessoa humana'®; a inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da

127
I,

seguranca ¢ da propriedade'®; a responsabilidade penal pessoa a

. s . ~ 128 . ~ 129 . 130
individualizacdo da pena ©°, a humanizacdo das penas =, a legalidade ™, a

131
reserva legal .

Junto dos principios de Direito Penal estdo, também, os principios
de Direito Processual Penal, que podem acabar violados caso a tutela penal
legislativa absorva elementos descompensadores dos valores fundamentais. Da
mesma forma, poderiamos destacar o devido processo legal' >, a presuncio de

A 133 134 q: 135
inocéncia ~°, o contraditorio e a ampla defesa ™, a licitude das provas ™.

Estes principios ndo devem ser considerados como meros
instrumentos técnicos de solu¢do de problemas penais, mas na verdade como
verdadeiros limites, margens, para a legislacdo penal e para a atuagdo judicial.
Isto exige uma relacdo harmonica, pois participantes de cada etapa do ius
puniendi, acabam por cooperar na delimitacdo das esferas de atuagdo do poder

estatal sobre a liberdade individual.

Dai porque devemos estipular como méaxima que, na realizacdo de
um sistema penal, ¢ indispensdvel o reconhecimento da interdependéncia do

Direito Penal, do Direito Processual Penal e do Direito Constitucional.

12 Artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

126 Artigo 5°, caput, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

127 Artigo 5°, inciso XLV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
128 Artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
129 Artigo 5°, inciso XLVII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
130 Artigo 5°, inciso 11, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

B Artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil.
132 Artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
133 Artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
1% Artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil.

135 Artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.
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Importante salientar que, em se tratando dos principios
orientadores da tutela penal, nem todos estdo expressamente descritos na
Constituicao Federal.

Quando destacamos, por exemplo, o principio da culpabilidade'®,

que pode ser tido como presente no sistema juridico com uma clara base
. . . | , ;e .
constitucional implicita”’, através do fundamento da pena e do proprio ius

i . . ) ~ 138
puniendi, ou como limite de interven¢do penal .

A constatagdo de que estes principios orientadores acabam
permeados entre previsoes explicitas e implicitas, possibilita considerar que, de
forma mais ampla, quando a Carta Constitucional, estabelecida com base em
valores eleitos pelo Estado Democratico de Direito'”’, traz valores culturais,
sociais, politicos, juridicos, administrativos, estabelecidos através de principios
norteadores de garantias e condutas, forma o nucleo fundamentador da
Constitui¢do, que também alimentam todo o sistema juridico dela decorrente.

Assim, poderiamos acolher o posicionamento de Robert Alexy'*,

segundo o qual os principios devem ser considerados como normas que
determinam a realizagdo de um projeto maior, envolvendo possibilidades
juridicas e faticas, como verdadeiros “mandados de otimiza¢dao”, caracterizados
por serem cumpridos em diversos graus, segundo uma ponderacdo, que deve

inclui-los como orientadores e fundamentadores de decisoes.

B wullum crimen sine culpa

137 PRADO, Luiz Régis. Bem Juridico-Penal..., p. 67.

% Artigo 1°, inciso III; artigo 4°, inciso II; artigo 5°, caput e inciso XLVI, da Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil.

139 Artigo 1°, caput, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

0" ALEXY, Robert. Problemas de la teoria del discurso. Atas do “Congreso Internacional de Filosofia”,
Cordoba: Universidade de Cordoba, 1988, pp. 59/70.
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Afastam-se aqui percepg¢des de que a Constituicdo deveria ser
analisada sob a otica de um rol exaustivo, expressamente determinado, de bens

juridicos protegidos.

O que na verdade se pode observar ¢ uma orientagdo motivadora
de valores fundamentais, previstos direta ou indiretamente na Constitui¢cao
Federal, decorrentes de todo um sistema juridico e politico eleito, o Estado
Democratico de Direito, e que possibilita a eleicao, segundo suas diretrizes, de

bens juridicos que exigem ou ndo protecao penal.

A dedugdo sistematica teleologica que se percebe necessaria a
avaliacao destes bens, segundo principios constitucionais orientadores, envolve
tanto a preservagao de elementos explicitos (direito a vida), implicitos (principio
da culpabilidade) como também bens que suportem ou sustem a preservacao e
manuten¢do de outros bens, ainda que ndo relacionados como preceitos ou
principios fundamentais, como € o caso da moralidade e da f€ publica, protegidas
segundo normas de conduta escorreita de funcionarios publicos e de suas
instituigdes.

Como Santiago Mir Puig destaca, o Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito deve ter por fungdo assegurar a protecado efetiva de todos
aqueles que integram a sociedade, buscando prevenir a ocorréncia de
comportamentos danosos para os bens juridicos, segundo um chamado
constitucional para impor limites e garantias ao cidaddo, satisfazendo a

A e e, e , o . . 141
consciéncia juridica geral, através de uma re-afirmag¢do de valores sociais .

Buscar, desta forma, um conceito politico-criminal de bem

juridico que possa diferencia-lo de valores meramente morais, situando-o no

'“I MIR PUIG, Santiago. EI Derecho Penal..., p. 37 e 38.
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campo dos valores sociais, que constituem condi¢cdes para funcionamento e
eficacia do sistema juridico, traduzindo-se em uma concreta possibilidade de
tutela dos interesses individuais, ¢ um ideal alinhado com um sistema juridico

. fe 142
social e democratico .

2.2. Bem juridico penal e direcao restritiva constitucional

Para que o bem juridico, em um sentido amplo de consideracdo,
possa ser considerado um bem juridico penal, em um sentido politico-criminal,
as condi¢des de importancia social e de necessidade de protecdo do Direito
Penal, em medidas proporcionalmente equivalentes.

Para imprimir em um determinado bem juridico a protecdo penal,
as violacdes a este bem devem ser suficientemente relevantes para a sociedade a
ponto de justificar esta interven¢ao extrema.

Assim, proibi¢des e direitos fundamentais para a vida social, para
serem passiveis de consideracdo juridica penal devem emergir de parametros
gerais de natureza constitucional, com capacidade para impor limitagdes a
criagdo da norma repressora penal'*.

A funcao restritiva que deve ser desempenhada pelo bem juridico
penal, diante do contetido liberal de seu conceito, exige do legislador ordindrio a
observancia de diretrizes e valores consagrados na Constituicdo Federal, quando
da criagdao de um tipo penal.

De outro lado, o Direito Penal exige um carater subsidiario,

somente merecendo tutela penal lesdes ou ameacas de lesdes a bens juridicos,

%> MIR PUIG, Santiago. EI Derecho Penal..., p. 161.
' PRADO, Luiz Régis. Bem Juridico-Penal.., p. 90.
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quando indispensaveis a vida social, visto que somente deve ser acionado
quando os meios alternativos de solugdo de conflitos sociais, como o direito
civil, ndo forem suficientes, sendo a reacao mais forte da sociedade, somente
pode ser acionada em Gltimo lugar — ultima ratio’”.

Nao basta que um bem esteja dotado de suficiente importancia
social para que a tutela penal seja necessaria. Segundo um principio de
fragmentariedade, ¢ preciso, primeiramente, que outros meios de defesa social,
menos lesivos, como a interven¢ao administrativa ou o direito civil, ndo tenham
alcangado é€xito na solugdo do problema, para s6 entdo reconhecer-se a
necessidade da intervencdo juridica penal, para a protecdo do bem juridico'®.

As teorias constitucionais a respeito do bem juridico, de uma
forma mais adequada as concepcdes de Estado Democratico de Direito, nao
obstante constituirem uma forma garantista de assegurar orientacdes mais
“seguras” na elei¢do de bens juridicos, isto quer dizer, manterem sob uma o6tica
formalista legal, decorrente de norma legislativa maxima de um Estado, os
principados orientadores da repressao penal, também possibilita que os limites ao
proprio Direito Penal, quanto a sua interferéncia nos conflitos sociais, estejam
alinhados aos interesses deste modelo de sistema juridico.

Fundamentar este carater ideologico de bem juridico, a principio
parece ser simples, visto que envolve os proprios elementos que compde a Carta
Magna, quais sejam os valores sociais, eleitos no modelo de Estado, bem como
as garantias para que estes valores estejam assegurados.

A tutela penal, entdo, acaba por surgir apds a revelacao
constitucional destes valores, o que acaba por indicar muito mais a estruturacao

de uma politica criminal segundo um sistema juridico fundado no modelo de

1% ROXIN, Claus. Problemas..., p. 28.
%> MIR PUIG, Santiago. EI Derecho Penal..., p. 166.
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Estado Democratico de Direito, do que uma forma de sele¢do de bens juridicos
dignos de tutela penal'*.

Apesar desta concepcao garantista e “segura”, encontramos alguns
questionamentos quando observamos que estas teorias, segundo suas fontes,
podem reconhecer na Constituigio um carater limitador negativo ou positivo'*’.

Quando reconhecida a Constituigdo como forma negativa de
limitagdo ao Direito Penal, temos que desde que as condutas criminalizadas, ou
melhor, desde que o processo de eleigdo de delitos ndo afronte diretamente
normas ou elementos acolhidos pela Constituicdo, mesmo que o0s bens
protegidos, por estes novos tipos penais, ndo possuam relevancia fundamental,
ou prote¢do constitucional, esta tipificacdo estaria adequada e seria aceita pelo
ordenamento juridico penal.

De outro lado, um carater limitador positivo constitucional, como
aquele selecionado na abordagem sobre os principios fundamentais no titulo
anterior, exigiria que, para existir uma intervencdo penal estatal, o
reconhecimento de condutas criminosas ficasse restrito a violagdes ou atentados
contra valores fundamentais, ou essenciais, refletidos na norma constitucional,
segundo critérios sociais de eleicdo'*.

Esta mutua relagdo limitadora penal/constitucional positiva,
conduz ao reconhecimento de um Direito Penal Minimo, dirigido a bens
juridicos proprios de um modelo de Estado Social e Democratico de Direito, por
conseqiiéncia voltado para o desenvolvimento digno das potencialidades e a
satisfagdo das necessidades do ser humano, para uma vida em sociedades

organizadas segundo elementos politicos, culturais, econdémicos, de tempo e

4 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien Juridico..., p. 140.

47 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢io, criminalizacdo e direito penal minimo. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2.003, p. 55 e ss.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes..., p. 65 e ss.
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espaco, assegurando um maximo de autonomia e liberdade de vida na sociedade,
com um minimo de interven¢io do Estado'®.

O que se deve ter em mente, todavia, ¢ que esta limitagdo de
cunho constitucional democratico, ndo aventa bens juridicos penais concebidos
dentro de um ambito restrito de leitura formal constitucional.

A referéncia axiologica constitucional, responde ao Direito Penal
com um bem juridico eleito segundo uma politica criminal social de ultima ratio,
em um quadro de referenciais juridico-contitucionais de valores, explicita ou
implicitamente consagrados pela Constituigdo de um Estado Social e
Democratico de Direito, em um exercicio de proporcionalidade de bens'”, em
uma verdadeira dire¢do restritiva constitucional.

As criticas tecidas as teorias constitucionalistas, envolvendo a
imprecisdo de conceitos de correntes das normas constitucionais, bem como a
conseqiiente impossibilidade de eleger um conceito formal material de bem
juridico-penal, visto que os valores constitucionais confundem bens juridicos e
direitos fundamentais e, ainda, que a limitagdo constitucional levaria a uma
limitagdo da realidade social como fonte primeira de elei¢io de bens"', na
verdade, partem muito mais da defesa de um sistema positivista formal, do que
da realidade que enfrenta uma leitura moderna destas teorias.

As teorias constitucionalistas, na verdade, conduzem aos
conceitos socioldgico-funcionalistas de bem juridicos, em uma apreciacao de sua
concepgao social, como condi¢des para a ordem e paz na sociedade, segundo os

. . . 152
elementos fundamentais para uma vida digna do ser humano ™.

149 PRADO, Luiz Régis. Bem Juridico-Penal..., p. 107 e 108.

150 AGUADO CORREA, Teresa. El principio de proporcionalidade en derecho penal. Madrid: Editorial Edersa,
1999, p. 178 e ss.

B bid., p. 183 e ss.

132 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., p. 267.
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Seguindo a proporcionalidade, como principio onde a intervengao
do Direito Penal ndo deve ocorrer em areas onde as condi¢des fundamentais de
vida do ser humano nao estiverem em perigo ou nao forem violadas, bem como a
fragmentariedade, com o Direito Penal limitado ou restrito a protecdo de bens
juridicos, e a necessidade e a utilidade do Direito Penal, como intervencao
minima, o que se busca ¢ um conceito aberto, evolutivo e adequado a realidades
sociais de tempo e espaco.

Determinados bens juridicos, decorrentes de principios
fundamentais, como, por exemplo, o direito a vida ndo podem ser simplesmente
objeto do relativismo, mas sua protecdo, como sabemos, enfrenta algumas
restricoes: possibilidade de matar quando em legitima defesa ou em estado de
necessidade; aborto na hipdtese de perigo para a vida da gestante; etc.

Assim, a evolucdo das necessidades sociais, bem como a
regionalizacdo destas necessidades, exigem que um sistema flexivel de
contextos, seguindo uma orientagdo de valores fundamentais, segundo uma
ordem constitucional, integrada a um sistema democratico e social de direito,
promova a eleicdo de bens juridicos protegidos penalmente, através de
parametros e orientacdes constitucionais, € ndo de acordo com uma fixagdo
rigida de conceitos derivados de uma interpretacao unilateral de previsoes legais,
ainda que estas sejam constitucionais.

153
1

Além disto, a danosidade social °~, como teoria de concepcao de

bens juridicos, também ndo pode ser abandonada, mas considerada inserta no
critério de corre¢des de condutas, segundo a potencialidade lesiva ou ofensiva e

a selecdo de delitos de dano e de perigo, concreto e abstrato'™”.

'3 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 38.
13 A questio dos delitos de perigo, intimamente ligada com a propria sistematica dos bens supra-individuais, ¢
objeto de assertiva em capitulo posterior. Ainda sobre os bens juridico-penais ¢ os crimes de perigo: SILVA,
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Temos entdo que, como resposta adequada a problemadtica dos
bens juridicos, uma intervengao do direito penal para tutela destes bens deve ser
considerada como ultima ratio. O posicionamento moderno de intervengao
minima, tendo como fonte de legitimagcdo material da reacdo punitiva estatal a
elei¢do de valores apreciados como fundamentais para o desenvolvimento de
uma vida pacifica na sociedade tem de ser reconhecido como mais adequado.
Uma visdo participativa decorrente de um processo politico de um Estado Social
e Democratico de Direito que, através dos direitos e garantias fundamentais,
previstos na Constituicdo Federal, produziu principios orientadores das praticas
de reconhecimento e protecdo da dignidade e da liberdade do ser humano, surge

. .. . g 155
como elemento orientador e legitimador da teoria do bem juridico-penal .

3. Bens juridicos universais e tutela penal

O desencadeamento do processo de crise dos principios
fundamentadores do Direito Penal, segundo sua formagao classica de protegao de
interesses individuais, foi iniciado, principalmente, pela proliferagdo no

reconhecimento dos denominados bens juridicos difusos e coletivos.

A organiza¢do do homem em sociedade consolidou a existéncia de
certos interesses que nao pertenciam a individuos determinados, mas a toda a
coletividade, de uma forma geral. Todavia foi a sociedade moderna quem os

evidenciou, em razdo dos grandes conglomerados urbanos.

Angelo Roberto Ilha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constitui¢do. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003.

153 FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito. Teorias Actuales em el Derecho Pena — 75°
Aniversario del Codigo Penal. Buenos Ayres: Ad-Hoc S.R.L., 1998, p. 417 ¢ 418.
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Os efeitos da explosdao demografica, as relagdes econdmicas trans-
nacionais, a produgdo e o consumo de massas, os meios de comunicagdo, dentre
outras atividades que escaparam do controle individual do ser humano, atingiram
sua qualidade de vida e precipitaram a necessidade de protecdo juridica

diferenciada.

Esta nova concep¢do juridica iniciou também uma questdo
terminoldgica a respeito. Primeiramente, uma definicdo de bens difusos e bens
coletivos que, inicialmente nao possibilitava divergéncias quanto a serem
sindnimos, acabou por encerrar-se na problematica da defini¢do dos interesses

difusos e coletivos, segundo a doutrina civil, como um todo.

A diferenciacio que, alguns autores assumem'°, envolve o
reconhecimento dos interesses difusos aqueles que envolvem um nimero
indeterminado de pessoas em razao de um mesmo fato em comum, enquanto que
os interesses coletivos seriam aqueles que se referem aos grupos ou categorias de
pessoas determinadas individualizadas segundo determinada categorizacdo ou
projecdo corporativa, conquanto possuam diferencas como, por exemplo, de
ordem quantitativa e qualitativa, todavia permanecendo como espécies do género

. .. . .. . 157
“meta-individual, supra-individual, universal” ",

Os interesses publicos, ou do Estado, também compde este mesmo
grupo, relativamente a ordem publica, a seguranca, a saide publica, ainda que
dentro da perspectiva classica do conflito de interesses entre o Estado e os

. ~ 1
cidadidos™®,.

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos — Conceito e legitimacdo para agir. 5 edi¢io, Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2.000, p. 74 ¢ ss.

7 bid., p. 77.

'8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A problemética dos interesses difusos. 4 tutela dos interesses difusos. Sdo
Paulo: Editora Max Limonad Ltda., 1984, p. 30.
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Neste sentido, ainda que tdo somente a titulo organizacional,
poderiamos identificar, primeiramente, a questao do interesse juridico como um
fator de relevancia de ordem material ou instrumental, subjetivada ou nao
subjetivada, conferida pelo direito positivo a determinadas situacdes respeitantes

e e . . . 159
ao individuo isolado, ao grupo ou a coletividade maior .

Dentro deste contexto teriamos o interesse juridico em sentido
substancial, correspondente a um ntcleo de um direito subjetivo, como interesse

juridicamente protegido.

Alguns interesses juridicos substanciais escapam a essa esfera de
subjetivagdo, cuja protecdo nao se atribui ao individuo, mas é conseqiiéncia da

aplicagdo da propria ordem juridica, do proprio direito objetivo.

Neste caso, teriamos os interesses juridicos substanciais nao
subjetivados; que nao se individualizam que ndo se situam numa determinada
pessoa que, apenas reflexamente protegidos, acabam por representar

) ) . 160
denominados interesses difusos .

Alguns destes sdo denominados de interesses difusos; passiveis de
serem atraidos por atos da administracdo publica, embora pertinentes a uma
cadeia indeterminada de individuos (o que lhes confere a conotagdo de
metaindividualidade), simultaneamente mantém caracteristicas de interesse

individual.

De outro lado temos interesses que acabam sendo identificados

como coletivos, pois incidem sobre o homem socialmente engajado, nao

199 PRADE, Péricles. Conceito de Interesses Difusos. 2* edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987,
p- 19 e ss.
' 1bid., p. 20.
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considerado como individuo isolado, mas, sim, como membro de comunidades

menores ou grupos que se perfilam entre o individuo e o Estado.

Esta modalidade de interesses acaba sendo perseguida através do
processo associativo, co-natural ao homem (familia, corporacdo profissional,

empresa, sindicato).

Depreende-se a autonomia dos interesses coletivos do fato de
poderem estes entrar em conflito, seja com os interesses particulares dos co-

associados, seja com os interesses publicos proprios.

O interesse coletivo ndao envolve o homem-unidade, mas, tao-so,
como oOrgdo integrante de associacdes ou corporagdes (uti socius); 0s interesses
coletivos também se submetem a regime juridico préprio. Os interesses coletivos
sdo os pertinentes aos fins institucionais de determinada associagdo, corporacao
ou grupo intermediario, decorrendo de um prévio vinculo juridico que une os
associados, sujeitando-se a regime juridico portador de caracteristicas

. 161
peculiares .

Para separarmos interesses difusos e coletivos, devemos
compreender que os interesses difusos representam interesses pertencentes de
forma idéntica a uma pluralidade de sujeitos, mais ou menos vasta, mais ou
menos determinada, ndo tendo qualquer a expressdao de vinculo associativo,
pertencendo a uma série aberta de individuos, independentemente da existéncia
de qualquer associacdo ou agrupamento intermédio, podendo assim se distinguir

dos interesses coletivos.

'l PRADE, Péricles. Conceito..., p. 41.
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Assim, enquanto que os interesses difusos abracam uma série
indeterminada e aberta de individuos, sem se limitar a certos individuos, como

ocorre com os interesses coletivos.

Os titulares de interesses difusos se ligam apenas mediante
vinculos essencialmente faticos, por mera identidade de situagdes, e, ndo, por
vinculos associativos e corporativos como nos interesses coletivos.

Temos que os interesses difusos sdo titularizados por uma cadeia
abstrata de pessoas, que estdo ligadas por vinculos faticos, surgidos de alguma
identidade de situagdo, possibilitando lesdes disseminadas de forma pouco
circunscrita.

J& os interesses coletivos, sob a mira formal, sdo os pertinentes aos
fins institucionais de determinada associacdao, corporacdo ou grupo intermédio,
decorrendo necessariamente de um prévio vinculo juridico que une os
associados, sujeitando-se a regime juridico proprio.

Ficamos com caracteristicas dos interesses difusos ligadas a uma
auséncia de vinculo associativo, ao alcance de uma cadeia abstrata de pessoas, a
potencial e abrangente conflituosidade, a ocorréncia de lesdes disseminadas em
massa e a existéncia de vinculos faticos ente os titulares dos interesses.

Mas, apesar destas defini¢des, para identificar dentro desta 6rbita
os bens juridico-penais, a op¢ao por uma classificagdo segundo sua titularidade
acaba sendo exigida. Tal exigéncia surge da necessidade de posicionarmos o
direito penal segundo uma tutela individual e supra-individual.

Primeiramente teriamos a indica¢do de duas categorias ligadas aos
os denominados bens juridico-penais individuais:

a. os bens juridicos denominados personalissimos, como a vida, a
integridade fisica, a liberdade, a honra; e

b. os bens pessoais, como o patrimdnio.
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De outro lado, entre os bens juridico-penais supra-individuais ou
universais, teriamos:

a. os bens juridicos institucionais, relativos as pessoas juridicas
publicas ou estatais, evolvendo delitos contra a Administracdo Publica, a Fé-
Publica, a seguranca do Estado, dentre outros;

b. os bens coletivos e difusos, afetando uma generalidade de
pessoas individuadas, unidas em razdo de um elemento aglutinador factual,
como por exemplo a satde publica, a seguranca no transito, a seguranga no
trabalho, o ambiente.

Diante deste quadro, necessario destacar que a legitimidade dos
bens juridico-penais ndo acaba ligada apenas a uma divisao entre individuais e
supra-individuais, mas em especial a determinar se, dentro de um contexto de
protecdo penal, os bens juridicos devem ser concebidos como atribuigdes
juridicas derivadas das fun¢des do Estado, onde o individuo ¢ um instrumento de
individualizacio de tais funcdes'®, ou, muito pelo contrario, os bens juridicos
devem ser constituidos segundo um panorama individual, sendo considerados
como legitimos apenas aqueles bens de carater supra-individual segundo a
identificagdo de sua fung¢do para o ser individuado.

A questdo que envolve o tema, diante da profusdo de variagdes
doutrinarias e da propria evolugdo das teorias sobre o bem juridico penal'®, pode
ser mais bem definida com base em duas teorias alemas, a do individualismo

monista de Winfried Hassemer'®* e a Escola de Frankfurt, bem como, aquela

12 JAKOBS, Giinther. Fundamentos..., p. 179 e ss.

163 Em linhas gerais, de forma sintetizada, as teorias sobre os bens juridico-penais, suas constituicdo e evolugdo,
forma objeto de estudo no capitulo 1. Conceituagdo e constituicdo do Bem Juridico e do Bem Juridico-Penal, do
titulo III - Bens Juridicos e Direito Penal.

1% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989.
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difundida por Giinther Jakobs, denominada de teoria do funcionalismo de
sistemas' .

No campo do Direito Penal, sobre o tema, apesar de um
posicionamento critico severo, uma abordagem interessante dos principais
aspectos e do virtual distanciamento entre ambas as teorias foi apresentada por
Bernd Schiinemann'®.

Segundo o citado Jurista Alemdo, a Teoria Monista de Frankfurt
destaca um bem juridico puramente pessoal, decorrente de uma concepcao
moderna de Direito Penal, que cria novos tipos penais, destinados a protecao de
bens juridicos universais ou supra-individuais, definidos de modo vago. Para
afastar a incerteza desta nova orientacdo criadora, devemos reconhecer o bem
juridico apenas como um interesse humano necessitado de protecdo juridica
penal. Assim, a protecao juridica de bens universais ou supra-individuais seria
levada a cabo, tdo somente como interesse mediato do individuo afetado,
devendo ser delimitados segundo a protecio individuada de bens juridicos'®’.

Para o individualismo monista o destaque para o Direito Penal
deve ser a protecdo de individuos concretos e suas necessidades.

Teriamos, entdo, uma reorganizagdo da teoria ¢ do ordenamento,
quanto aos bens juridico-penais, voltada para o individuo, como o principal
objeto e o valor méximo de protecdo. Mais, ainda, os delitos de perigo abstrato
responderiam como melhor instrumento de prote¢do de bens juridicos

. .1
universais 68.

1% JAKOBS, Giinther. Fundamentos..., 1996.

1% SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciéncia juridico-penal
alemana. Tradugdo de Manuel Cancio Melia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Colombia: Universidade Externado de Colombia, 1996.

"7 Ibid., p. 18.

'8 Ibid., p. 19.
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Bernd Schiinmann critica este posicionamento monista de carater
individualista, entendendo que a concep¢do de bem juridico nao deve estar
centrada no objetivo de possibilitar e proteger a vida do individuo, em um
momento presente. Na verdade o objetivo concreto de protecdo deve estar
voltado para a sobrevivéncia da espécie humana, representado assim como valor
supremo na constituicdo de bens universais'®.

Surge, em um segundo plano, a protecdo de um meio ambiente
adequado a vida humana, como sustentagdo do bem juridico de preservagdo da
espécie que, em uma sociedade moderna, pos-revolugdo industrial, onde a
escassez de recursos remonta a uma redefinigdo da hierarquia de bens juridicos
dignos de protecdao, impde que os bens individuais deixem de ocupar um plano
mais elevado de considera¢do, em consideracdo a esta modalidade universal de
bens juridicos.

Quanto a Escola de Frankfurt, podemos destacar que, em relagdo a
abordagem sobre os bens juridicos universais, quando tratam de meio ambiente,
existe uma tendéncia a remeter para o ambito das infracdes administrativas, os
delitos configurados pelas legislagcdes penais.

Em um aspecto, tal consideracao parece, a principio, equivocada,
todavia quando nos deparamos com uma realidade legal envolvendo inimeros
delitos de bagatela, sendo meras violagdes administrativas'’’, seguindo uma
orientagdo acessoria administrativa, levando esta modalidade de Direito Penal a
uma violacao de principios de igualdade e proporcionalidade, quando acaba por

encampar todas as condutas dentro de um mesmo panorama de relevancia

169 SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones..., p. 21.

170 Luiz Régis Prado observa de forma eficaz que a lei brasileira (Lei dos Crimes contra o0 Meio Ambiente — Lei
n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1.998) acaba elevando a categoria de crime uma significativa quantidade de
comportamentos que, quando muito poderiam representar contravengdes ou simplesmente violagdes
administrativas. PRADO, Luiz Régis. Crimes contra o ambiente, 2* edi¢ao, Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2.001, p. 32.
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constitucional de bens juridicos. O problema esta em limitar a tela penal
ambiental e ndo, como a Escola de Frankfurt acabou por defender, em adotar um
abandono em larga escala da resposta penal'’".

Um segundo momento que merece destaque na Teoria Monista da
Escola de Frankfurt, refere-se a substitui¢do dos riscos individuais pelos riscos
coletivos.

Em uma critica aos delitos de perigo, parte para a teoria da
sociedade de riscos, onde dois elementos sdo considerados, um primeiro quanto a
diminui¢do dos riscos vitais do individuo na atualidade, em relagdo ao inicio da
sociedade moderna e, em segundo, quanto ao incremento das relagdes sociais,
decorrentes de uma sociedade industrializada, onde relacdes de consumo de
alimentos, medicamentos, bens e servigos, por exemplo, acabam por exigir um
panorama de prote¢do massificado, universalizado, superando as necessidades
individuais, onde apenas riscos intoleraveis sdo passiveis de repressao.

Apenas acaba por pecar quando postula um retorno do Direito
Penal a uma orientacdo de delitos de resultado, como solu¢do mais adequada,
afastando-se do Direito Penal Moderno' .

Quanto a teoria monista-normativista de Giinther Jakobs, o Direito
Penal Moderno como meio de evitar danos sociais, explicitando uma visao
funcionalista, ¢ objeto de orientacdo tanto de Giinther Jakobs, como da Escola de

Frankfurt.

"I SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones..., p. 25 ¢ 26. Apesar desta consideragdo, merece certa ponderagio a
critica tecida por Schiinmann, visto que o Direito Penal como ciéncia social, integrado ao denominado Direito de
Intervengdo da Escola de Frankfurt, remete a consideragdes outras, segundo um enfoque de sistema aberto e
adequado, ndo apenas de cardter penal, mas de carater juridico-social, que sera objeto de ponderagdes mais
ousadas no capitulo final deste estudo. Assim, por hora, tais afirmagdes podem ser conservadas dentro do
contexto eleito pelo tema em desenvolvimento.

"2 Ibid., p. 33.
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Assim, o distanciamento entre ambas as teorias sobre o bem
juridico-penal, passa muito mais por figura de retdrica do que, propriamente, por
uma contraposico logica'”.

Todavia neste método puramente normativista, sao afastadas as
delimitagdes descritivas de conceitos dogmaticos, devendo estes ser
interpretados segundo uma funcionalidade para o sistema, este como Direito
Positivo, estabelecendo um circulo vicioso onde um conceito de culpabilidade
deve ser erigido a condigdo de resultado da imputagdo juridica penal,
explicando-se uma pela outra'”.

Dai a oposi¢do que se observa em relacdo a Escola de Frankfurt,
para quem a protecao aos individuos em concreto decorre da adogao de conceitos
comuns, relacionados diretamente com a realidade social, em um significado
natural das palavras, opondo consideravel resisténcia a uma interpretacdo
orientada segundo a finalidade da norma, afastando uma fécil integracdo destas
com o sistema.

Apesar da teoria de Giinther Jakobs ja ter sido objeto de
consideragdo'”, cabe destacar, também em termos muito superficiais, que sua
orientagdo dirige-se a conceitos puramente normativos de delitos, afastando-se
de bens que pudessem ser relacionados sistematicamente segundo um referencial
natural, conduzindo a um Direito de decisdes, onde ndo ha qualquer dificuldade
em nao relacionar o individuo como um ser social, incluindo-o como sujeito de

normas de imputa¢do, quando autor de algum delito.

173 SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones...,, p. 42.

1 bid., p. 46. O principio da culpabilidade, segundo o posicionamento teérico de Giinther Jakobs, encontra
abordagem esclarecedora, neste sentido, dentre outras, em sua obra Fundamentos del Derecho Penal. Tradugdo
de Manuel Cancio Melia e Enrique Pefiaranda Ramos (Universidad Autéonoma de Madrid), Buenos Aires: Ad-
Hoc S.R.L., 1996, p. 13 e ss.

'7> Ainda que de forma superficial, a Teoria sobre bens juridico-penais de Giinther Jakobs, foi objeto de estudo no
inicio deste titulo.
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Clara configuracao desta orientacdo doutrinaria estd na defini¢do
de que uma vida social ndo pode ser orientada através da integridade de bens
juridicos. Deve-se buscar um sentido de autor de delitos que enfrenta limites em
seu status de cidaddo, para antecipar a punibilidade, em reconhecimento de um
ambito interno privado e ndo social, onde um conceito naturalista de sujeito
resulta insatisfatorio, pois o que importa para a delimitagdo de um delinqgiiente
sdo os referenciais normativos' .

A teoria de Jakobs busca um bem juridico-penal orientado para
garantir a propria identidade da norma, a propria Constituicdo e, assim, a
sociedade, em uma relativizacao da figura do individuo, que deverad ser medido
segundo a sociedade, orientada por normas derivadas do social, que levam o ser
humano a ser identificado segundo seu lugar na sociedade ¢ ndo de forma
individual; da mesma forma o bem juridico, que tem importancia na mesma
medida em que importa para aquela sociedade'”’.

Com esta visdo funcionalista, uma indesejavel conducdo a
anulacdo da eficacia limitadora do bem juridico, pode ser reconhecida, visto que
determinados valores unicamente morais, posicionamentos politicos e
econdmicos podem acabar por ser entendidos como funcionais para uma
determinada sociedade. Acabariamos por ter, praticamente, uma concep¢ao de
que o bem juridico ¢ estabelecido segundo o interesse do sistema vigente,
praticamente refor¢ando relagdes normativas interdependentes em detrimento do
ser individuado.

Apesar destas discussdes, em se tratando de uma adequada
concep¢ao de bens juridicos universais ou supra-individuais € sua protecao

penal, uma fundamentacdo do Direito Penal reconhecido com a funcao de tutelar

176 JAKOBS, Giinther. Fundamentos..., p. 219 e ss.



81

o ser humano, ¢ de carater inafastavel, se desejarmos tratar de um Direito
segundo a Constituicao.

O ambito de atuacdo do Direito Penal deve ser reconhecido
segundo um principio de subsidiariedade que reconhece o ser humano como
centro dos interesses do ordenamento. O individuo como um ser social.

Desta forma, os pensamentos funcionais sistémicos que buscam
referendar no ser humano a eficacia do sistema, esquecem que a real funcao das
instituicoes e do préoprio sistema € atender as necessidades sociais e, assim, por
conseqiiéncia, as necessidades individuais de cada componente esta mesma
sociedade.

Deve o Direito Penal assegurar os elementos pessoais, pois sua
funcdo nao ¢, em ultima instancia, assegurar a seguranca geral ou a diminui¢ao
social do dano, mas a imputagdo de um fato a uma pessoa, com a
individualizacdo social do dano. Assim, uma funcionalizacdo de interesses
generalizados e do proprio Estado devem ser dirigidos ao individuo, reconhecido
de forma singular ou coletiva.

O reconhecimento do individuo coletivamente conduz a uma
consideracdo de bens juridicos universais, somente quando estes correspondem
aos interesses conciliados dos individuos, assegurando as necessidades vitais do
ser humano'”.

O campo de tensdao entre o individuo e o Estado exige que, na
tutela de bens juridicos, a protecdo de instituigdes ou interesses difusos e
coletivos soO seja considerada até o limite em que € necessaria a concretizacao da

protecao dos seres humanos (preservagao da espécie humana).

177 JAKOBS. Giinther. Sociedad, norma y persona em uma teoria de um Derehco penal funcional. Tradugio de

Manuel Cancio Melia e Bernardo Feijo Sanchez, Madrid: Civitas, 1996, p. 15 e ss.
'8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., pp. 269/271.
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Trata-se de uma ligacdo complementar, ainda que a prioridade
seja dada aos bens juridicos individuais'”.

Assim, seguindo esta orientagdo, a diferenga entre os bens
juridicos individuais e os bens juridicos universais apenas compde uma forma
alternativa de visualizacdo, pois ambas as modalidades de bens estdo a cargo da
protecdo juridica do Estado, traduzindo interesses dos cidadaos ou da sociedade,
esta como legitima procuradora dos direitos individuais, conduzindo a um
conceito unitario de bem juridico individual e social.

Trata-se de uma tendéncia de conduzir o Direito Penal a uma
socializacdo de valores que, necessariamente, também o conduz a um enfoque
mais pessoal de seus posicionamentos.

Uma dificil identificacdo individuada dos bens universais,
também, pode inviabilizar sua concretiza como bens juridicos penais, pois
deixariam de ter o pressuposto de personalidade para tanto'™.

Existe uma natural condug¢do a potencializagdo do individuo
perante a sociedade, que encontra uma valoriza¢ao de seus direitos pessoais, bem
como de seus direitos perante os grupos sociais aos quais ele se integra ou
mesmo em relacdo a propria estrutura social a que pertence'™.

Como se pode observar, neste contexto tedrico, temos a evolugdo
da concretizagdo da protecdo dos bens juridicos individuais, através de uma
expansao do ambito de prote¢do do individuo, de forma progressiva, elevando o
diametro de protecdo até obter uma sobre posi¢ao de direitos individuais de
mesma espécie e natureza, compondo assim um grupo homogéneo, que acaba

sendo protegido “universalmente” da mesma forma, através da tutela de um bem

' PEREZ ALVAREZ, Fernando. Proteccién penal del consumidor. Salud piblica y alimentacion. Barcelona:
Praxis, 1991, p. 51.

"0 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal, Parte General. Barcelona: PPU, 1996, p. 92.

'8 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion..., p. 103 e ss.
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juridico que passa a ser supra-individual ou universal, sem perder de vista o
referencial do ser humano individuado como fonte e nicleo de fundamentagao da
protecao juridica penal destinada.

Nao se trata de um “antropocentrismo”, mas de uma visao realista
onde a valoracao de bens ¢ realizada segundo um critério objeto de importancia e
perigo para o bem estar do ser humano, o qual, ndo preenchido, afasta da tutela
penal determinados bens juridicos, ainda que dentro de panoramas universais de
visualizacao.

A construcao deste raciocinio, ainda que simplista, ndo ¢ de ser
descartada como, por exemplo, a permissao de construcao de hidroelétricas, que
acabam por afetar o meio ambiente, mas que, seguindo um programa de gestao e
impacto ambiental, aprovado pelos Orgdos oficiais, pode ser realizada.
Entretanto, apesar de tal liberagdo ter em vista uma constru¢do segundo
parametros de impacto ao meio ambiente, “aceitaveis” para a espécie humana, de
uma determinada sociedade, de tempo e espago, esta ndo deixara de causar
danos, destruicdo de fauna, flora, ambientes sustentaveis de vida, criagdes
naturais, dentre outros.

O contato direto com o meio social e, por assim dizer, o conteudo
social do bem juridico s6 se vé sustentdvel como forma de protecdo penal,
quando enquadrado segundo critério de conveniéncia e oportunidade, que podem
avaliar o anseio social de afastar determinadas condutas que colocam ou podem
colocar em risco a convivéncia social'*.

Podemos, assim, considerar que uma independéncia total da
consideracdo e valoracdo dos bens juridicos universais, sem o referencial

individual, seria perigoso, pois poderia conduzir todo o sistema a uma prote¢ao

'82 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade..., p. 55 e 56.
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juridica penal massificada, sem parametros de relacdo causa-feito ou mesmo,
ainda, de potencialidade lesiva.

A tutela penal dos bens juridicos universais, desta forma, deve ser
orientada por uma relagdo de complementacdo a tutela penal dos bens juridicos
individuais, onde a igualdade, a liberdade, a dignidade da pessoa humana, sdo
elementos de preservagdo para um funcionamento ideal do sistema juridico-

politico-social.

3.1 . Acio delitiva e titularidade de bens universais frente aos

interesses penalmente protegidos

A problematica envolvendo a uma nova dimensdo sobre a
titularidade de bens, quando falamos de bens universais ou supra-individuais,
resultado da origem individualista do conceito de bem juridico, acabou por
conduzir, também, a questdo das diferenciagdes impostas a bens juridicos
coletivos e a bens juridicos difusos'®.

Apesar das consideragdes a respeito da auséncia de organizagao e
de identificagdo de pessoas dos bens difusos, o que ndo ocorreria com o0s
coletivos, ndo se pode acolher qualquer posicionamento sobre eventual
subsidiariedade da titularidade de bens difusos em relagdo aos coletivos por este

motivo.

18 Como jé anteriormente assinalado, a subdivisdo que a doutrina estabeleceu quando da conceituacdo dos bens
universais ou meta-individuais, envolvendo os denominados interesses difusos e os interesses coletivos, passam
por searas envolvendo um menor ou maior grau de organizagdo e estabilidade dos interesses, onde os bens
coletivos possuiriam esta sistematica organizada, enquanto que os difusos careceriam desta base de organizagéo,
decorrente da propria indeterminagao de seus titulares, em uma massa de pessoas imprecisa e extensa.
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Tal fator se tem como correto, pois o que ¢ essencial para
caracterizar tanto os bens juridico-penais difusos como os coletivos ¢ a
identidade ou semelhanga de situagdes em que se encontram os individuos que
os compartilham, bem como as andlogas aspiragdes de protecdo contra ataques
dirigidos a estes bens juridicos identificados'™".

Tanto em uma categoria como em outra, os sujeitos podem ser
substituidos uns pelos outros, sem que sejam afetados os bens juridicos quanto a
sua existéncia, porque o que seleciona os titulares destes bens € a situagdo em
que o individuo se encontra.

Assim, s6 encontramos diferengas formais ou conjunturais entre
bens juridico-penais difusos e coletivos, visto que ambos estdo relacionados
como classes pertencentes aos bens universais ou supra-individuais, ndo

existindo qualquer diferencia¢io com relagdo a critérios de titularidade'™.

186 o . .
, tal critério tem muito mais

Quanto a critérios de divisibilidade
relagdo com questdes quanto ao objeto material dos bens juridicos do que
propriamente quanto ao objeto juridico, o que inviabiliza esta contextualizagao.

Diversas outras classificagdes, quanto a disposicdo e disciplina
diferenciada entre bens juridicos difusos e bens juridicos coletivos, poderiam ser
suscitadas'”’, todavia, quanto a questdo da titularidade, merece mencao a
referéncia de Klaus Tiedemann identificando os denominados “bienes juridicos

supraindividuales intermedios”, que envolvem interesses que nao poderiam ser

134 GONZALES RUS, Juan José. Los interesses econdmicos de los consumidores. Madrid: Instituto Nacional del
Consumo, Ministério de Sanidad y Consumo, 1986, p. §3.

%5 Ibid., p. 84 e 85.

186 Caso tenhamos bens divisiveis sdo coletivos e indivisiveis sio difusos.

%" Vide: CRESTI, Marco. Contributo allo studio della tutela degli interessi diffusi. Milano: Dott. A. Giuffré
Editore, 1992; GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos. 4 tutela dos interesses
difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad Ltda., 1984, p. 30; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses
Difusos — Conceito e legitimagdo para agir. 5* edigio, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2.000; PEREZ
ALVAREZ, Fernando. Proteccion penal del consumidor. Salud publica y alimentacion. Barcelona: Praxis, 1991;
entre outros.
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incluidos na categoria de interesses juridicos associados ao Estado, nem tao
pouco como interesses referentes a um sujeito individual, considerado
economicamente, que intervém nas relacdes econdmicas. Seriam bens como, por
exemplo, o correto processamento de dados eletronicos, a certificacdo eletronica,
o bom andamento das financas estatais'"".

Alguns posicionamentos sobre uma aceitagdo do pensamento de
Klaus Tiedemann, seguem a orientacdo de que de lesdes a esta modalidade de
bens, na realidade, estariam sob a Otica do perigo abstrato a um correlato bem
juridico-penal individual, do qual os bens supraindividuales intermédios seriam
verdadeiras abstracdes conceituais'®’.

Esta construgdo conceitual deve ser corretamente afastada por um
posicionamento centrado na consideragdo pessoal ou personalista dos bens
juridicos universais.

Considerar a existéncia dos denominados de supra-individuais
intermedidrios como objeto de protecao juridica, nao ¢ suficiente a justificar uma
resposta penal para qualquer ameaca quanto aos mesmos. Quando muito seria
adequada protegdo extra-penal ou administrativa'”’ ou, ainda, uma valorizagio
da técnica de tutela de bens juridicos individuais, considerando o patrimdnio ou a
livre disposigdo frente a condutas fraudulentas, como melhor solugdo'".

De outro lado, sob a otica de que o nucleo de partida para a
configuracdo de uma prote¢ao penal de bens juridicos universais € o individuo

social, devemos entender que, no modelo atual de Estado Democratico de

188 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho penal economico (Comunitario, espaiiol, alemdn). Barcelona:
PPU, 1993, p. 34 ¢ 35.

% MANTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico — Parte general, Valencia: Tirant lo Blanch,
1998, p. 105.

1" HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 28 e ss.

1 SCHUNEMANN, Bernd. “Ofrece la reforma del Derecho penal econémico alemén um modelo o um
escarmiento?”, Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milénio. Madrid: Editorial Tecnos,
2002, p. 185 e ss.
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Direito, a consideracao de que o conjunto social merece maior prote¢do juridica
que os individuos é fruto de um pensamento do Estado Social autoritario', que
deve ser entendido como inadequado.

Apesar de apresentar certo distanciamento da necessidade de
resultado, tendo em vista a importancia dos interesses difusos ou coletivos, na
medida em que condicionem a vida dos individuos, fazendo com que o sistema
social esteja a servigo do cidaddo e ndo o contrario, a exigéncia da comprovacao
da danosidade que podem proporcionar determinadas condutas que os atinjam,
com o fim de proporcionar um critério de valoracdo destes bens quanto a
necessidade de sua conversao em um objeto do Direito Penal, ou nao, existe'”’.

A exigéncia de uma determinada gravidade decorrente da
vulneracdo de um bem social, acompanhada da consciéncia de que nem todo o
interesse amplamente difundido socialmente, com relevancia e consideracdo no
meio, serd sujeito a uma protecdo juridica penal, quando ndo afetar de forma
significativa a cada individuo ou a maneira de vida social acolhida como
adequada.

Assim, medidas administrativas, por vezes, representam uma
solucdo mais adequada, do ponto de vista de determinada sociedade de tempo e
lugar, o que uma reprimenda penal.

A saude publica acaba sendo objeto de protecao juridica, mais que
adequada do Estado. Todavia os limites desta protecdo acabam por atender a
certas variacdes que, ndo obstante o reconhecimento da existéncia de danosidade
social, os interesses desta mesma sociedade e os limites por ela reconhecidos

apontam diferentes medidas para situagdes que, de uma forma ou de outra,

atingem a saude publica.

%2 MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal..., p. 164.
%3 1bid., p. 165.
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Graus de afetacdo e de implicagdo dos interesses juridicamente
protegidos'**, entdo, acabam por ser estabelecidos, como no caso da limitagio do
consumo de alcool e do tabaco, segundo tutelas administrativas e, de outro lado,
a proibicdo, inclusive penal, do consumo de entorpecentes'””.

Entretanto, cabe considerar, também, que, por vezes, acaba
passando de forma inadvertida, nesta sistematica, a questdo da desconsideragdao
da categoria de vitima destas modalidades delituosas.

As proprias limitagdes que, em um processo penal, sdo impostas a
vitima, surgem como forma de manter distante da legitimacao qualquer tentativa
de imposi¢do de uma vinganca privada.

Nesta nova seara de discussdo, envolvendo bens universais, a
figura da vitima nem mesmo fica limitada, ela praticamente ¢ considerada cdo
neutralizada do contexto, segundo uma visdo “difusa” ou “meta-individual” da
identificagdo pessoal daqueles afetados pela lesdo ou ameaca de lesao.

A tendéncia de considerar estes bens universais como produtos de
uma abstragdo, desvincula seu reconhecimento e sua identificacdo da figura da
vitima, que passa a representar tdo somente o simbolismo, parte integrante desta
modalidade de protecdo juridica penal.

Esta tendéncia juridica acaba conduzindo a uma nova modalidade
de Direito Penal, onde ndo se encontram mais os parametros de identificagdo no
bindmio autor-vitima, mas em uma exclusdao da vitima do contexto material de
Direito Penal, substituindo um direito de resultado por um direito de perigo, ou
seja, delitos de resultado por delitos de perigo, em uma a prioriza¢ao dos bens

universais em relacdo aos bens juridicos individuais. A Justica Penal como

194 Segundo Péricles Prade, podemos definir, em uma forma unificadora que “interesse juridico significa a
relevancia de ordem material ou também instrumental, subjetivada ou ndo subjetivada, conferida pelo direito
positivo a determinadas situagdes respeitantes ao individuo isolado, ao grupo ou a coletividade maior”. In:
Conceito de Interesses Difusos. 2* Edigdo, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 18.
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imposi¢cdo de resposta severa a lesdes dos interesses mais graves das pessoas,
acaba seguindo, cada vez mais, para uma conversao em instrumento de politica
interna, afastando ainda mais o processo penal de qualquer influéncia
individual®*.

Temos, enfim, que a tutela de bens juridicos supra-individuais
acaba proporcionando dimensdes mais participativas de pessoas interessadas, em
um processo penal conduzindo o formalismo judicial a uma orientacdo e um
controle destas mesmas pessoas' ', todavia com o perigo de desconsiderar
direitos de vitimas individuais em favor de uma prote¢do de massas.

Assim, acdes delitivas, decorrentes da protecao de bens juridico-

penais universais, sdo caracterizadas, em sua maioria, por condutas sujeitas a

[P

protecdo juridica antecipada. Levando a uma expansdo das tutelas da agdo e
desconsideragao dos conceitos de resultado.

Volta-se o Direito Penal para uma superagdo do resultado como
busca de juizo de valor, para encontrar na acdo seu maior objetivo. Um Direito
em sentido expansivo, rumo a superacao dos delitos dolosos que eram seu
nucleo, para encontrar nos delitos de imprudéncia ou de perigo uma visdo
diferenciada do fator resultado, que somente acaba por ser considerado como
uma maior garantia de seguranca juridica, no momento de postular uma
persecucao penal contra determinada pessoa, evitando-se estender os efeitos
desta persecucdo e a responsabilidade por este resultado a outras pessoas que,
mesmo violando a norma de cuidado, ndo produziram com suas a¢des qualquer

dano efetivo.

195 PRADE, Péricles. Conceito..., p. 166.

1% DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La contextualizacion del bien juridico protegido en un Derecho Penal garantista.
Teorias Actuales em el Derecho Pena — 75° Aniversario del Codigo Penal. Buenos Ayres: Ad-Hoc S.R.L., 1998,
p-431 e ss.

197 JORI TOLOSA, José Luis. Problematica procesal de la protecion de los interesses difusos. Interesses difusos y
derecho penal. Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial (XXXVI), 1995, p. 398; DE VITA, Alberto. La tutela
degli interessi difussi nel processo penale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale (3), 1997, p. 838 e ss.
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Nos delitos de perigo o elemento juridico do resultado desaparece.
As condutas que envolvem o bem estar social ¢ que estio em questdo. A saude
publica, a seguranca, o meio ambiente, o trafego de veiculos, as relacdes de
consumo, acabam exigindo a andlise de questdes envolvendo a experiéncia e o
nivel técnico das pessoas, segundo as condutas perigosas que se pretende punir,

sem que haja necessidade de producio de um resultado'”®.

3.2 . Expectativa social e bens juridicos universais

Para a identificagdo de uma lesdao ou ameaga de lesdo a um bem
juridico supra-individual ndo se faz imprescindivel que realidade social, na qual

esta inserido, simplesmente desapareca.

O bem juridico com dimensdes coletivas ou difusas deve estar
sujeito a diferenciacdes segundo elementos individuais que possam manifestar

concretamente sua realizagao.

A protecao juridica e a propria inser¢ao legal desta modalidade de
bens universais, ou seja, a legitimidade sobre a existéncia de prote¢ao penal a
uma modalidade supra-individual de bens, seguindo a evolucdo sistematica
estabelecida neste estudo, ¢ reflexo, evidentemente, dos preceitos desenvolvidos
no modelo de Estado de Direito Liberal, preocupado em preservar a ordem social

através de garantias formais de convivéncia em dire¢do a um Estado Social que

%8 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal..., p. 281 e ss.
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aspirava manter esta convivéncia pacificamente, através da garantia a todos os

L C e, 199
cidadaos de pressupostos materiais minimos de bem estar .

Todavia, em regra as formulagdes legais de tutela de bens
juridicos universais, sao apoiadas em estruturas tipicas de perigo, extremamente
genéricas e de facil corrupgdo, decorrentes de uma conducdo legislativa
destinada a atender desejos sociais de momento, o clamor publico, com
manifestacdes meramente simbolicas de Direito Penal, distantes da necessidade e

da producéo de solugdes efetivas®®.

Um Direito Penal de fundo garantista, destinado a limitar a
aceitacao desta modalidade de bens juridico-penais apenas aqueles que possam
ser identificados segundo uma conotagao individual, conduz a uma neutralizacao
de um fracassado conjunto de novas elaboracdes legislativas, destinadas muito
mais as necessidades da manutencao da sociedade democratica do que a atender

aos integrantes desta mesma comunidade.

As construgdes conceituais pouco precisas, que compoe os tipos
penais identificadores de bens universais, sob a alusdo de uma sociedade de
risco, conduz muito mais a um Direito Penal expansivo, com imposi¢ao de penas
e repressdo, em desrespeito aos principios modernos da estrutura de persecucao

penal e intervencgao estatal, que se pretende manter e desenvolver.

A tarefa sempre presente de proporcionar uma colaboragdo e
integracdo das ciéncias sociais, em especial a sociologia e a politica criminal,
conduz a uma formulagdo de bens juridicos universais que sejam compativeis

com uma adequada descrigdo empirica das realidades sociais, merecedoras de

9 DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La contextualizacién del bien juridico protegido en un Derecho Penal
garantista..., p. 452.

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos. Pena y Estado, Barcelona,
n° 1, 1991, pp. 23/36.
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tutela penal, em uma verdadeira realizacio de uma das fung¢des empiricas do

Direito Penal, segundo uma dogmatica conceitual aceitavel e de termos precisos.

Busca-se a elaboragao de concretos conceitos de lesdo material,
que possam indicar a danosidade social e individual que possa decorrer de uma
violacdo de determinado bem juridico supra-individual, substituindo estruturas
tipicas de perigo, muito generalizadas em relacdo a identificacdo de seu objeto,
com o fim de garantir uma eficidcia no momento de aplicacdo da lei ao caso em

concreto.

De outro lado, a superacdo da natureza secundaria, ou meramente
sancionatoria imposta ao Direito Penal, ndo pode ser considerada como
adequada, pois a adog¢ao de uma politica envolvendo decisdes de penalizagao
autobnomas em relagdo aos demais setores juridicos, sem importar-se se estas
condutas ja sdo reprimidas alternativamente ou mesmo consideradas como

1r - . ~ 201
ilicitas em outra seara da legislagdo®".

Tal posicionamento resultaria em uma desconsideragdo dos
principios de intervengdo minima e de ultima ratio, segundo uma orientagao de
subsidiariedade, que exige a intervengdo penal segundo funcdes valorativas

autdénomas>".

Temos que o Direito Penal, em especial quanto a prote¢dao de bens
juridicos universais, segue um critério de valoracdo préprio e autdonomo, até
porque seu carater singular de tutela e repressao assim exigem, mas segundo uma
estrutura € uma motivagdo, abalizada por outros setores juridicos da ordem

social.

21 A respeito das posi¢des doutrinrias quanto & postura secundaria do Direito Penal: CEREZO MIR, José. Curso
de Derecho Penal espariol. Parte General. 5% edigdo, Madrid: Tecnos, 1996, v. I, p.p. 59 ¢ 60.

22 DIEZ RIPOLLES, José¢ Luiz. La contextualizacion del bien juridico protegido en un Derecho Penal
garantista..., p. 454 e 455.
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Nao se pode perder de vista, entretanto, que o interesse social
relevante para o individuo ¢ que deve ser elevado a categoria de bem digno de
tutela juridico-penal, segundo um juizo de valoracdo social que encontra na
gravidade das conseqiiéncias das violagdes a estes bens juridicos a justificativa

para uma resposta penal’”.

Segundo a evolugdo do contetido dos direitos fundamentais, vista
sob a propria Otica evolutiva do Estado Liberal para o Estado Social e
Democratico de Direito, que proporcionou uma nova concep¢ao para as garantias
individuais, com base na prote¢do de direitos sociais como o ambiente, a
economia, o patrimdnio cultural, o Direito Penal foi conduzido a uma funcao
concretizadora da realidade social, visando assegurar o equilibrio e o
desenvolvimento estrutural da propria sociedade. Com isto, deve ter em conta
que, uma protecao penal a bens supra-individuais ndo pode atingir ou mesmo

violar bens juridicos individuais, sob pena de perder sua fungao.

Decididamente também existe o perigo de incorporar ao Direito

Penal uma fung¢ao politico-governamental.

A protecdo de bens juridicos universais, segundo critérios
genéricos, pouco concretos, como destacamos, em atengdo a preceitos de clamor
publico, indica uma fun¢do promocional do Direito Penal que ndo pode ser

.., 204
aceita™ .

A legitimidade de intervencdo estatal na sociedade, passa por

“ y . ry e . . 2 ~
critérios de politica criminal®® que ndo podem ser abandonados em favor de

293 PRADO, Luiz Régis. Bem Juridico-Penal..., p. 104 ¢ 105.

24 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes..., p. 73.

295 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugdo e introdugio de Francisco Mufioz
Conde, Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1972.
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ideologias promocionais inuteis a manuten¢do das garantias sociais de bem estar,

e que levam a uma desvalorizacao das normas penais.

Os bens juridicos universais, supra-individuais, transindividuais,
meta-indivuais, coletivos ou difusos, eleitos segundo critérios de relevancia
social e danosidade, na verdade acabam sofrendo os efeitos de uma realidade

social de medo e inseguranca.

A sensacao de inseguranga pos-revolucao industrial, decorrente de
novos riscos provenientes de uma abundancia de recursos técnicos de exploragao
e consumo, incrementados bela evolucdo de meios de comunicacao e
informagdes desencontradas sobre critérios seguros de julgamento sobre o bom e
o ruim, criaram referéncias valorativas juridicas diversas, ndo objetivas, em uma
sociedade de massas, de forma que o unico meio de intermediacdo entre os

) T ) , ... 206
interesses individuais e a sociedade € o Direito™ .

Quando tratamos de bens universais como a preservacdo do
ambiente, das relagdes de consumo e da saude publica, por exemplo, uma busca
de seguranga social acaba se convertendo em uma busca de tutela penal, em
virtude da preservacao destes bens juridicos ser necessaria a subsisténcia pacifica

da espécie humana.

Diante de um conjunto de medos difusos, que conduz a esta
realidade social, em especial quando aqui tratamos de interesses supra-
individuais, vimos que os classicos pensamentos de restrigdo e minimizagao do
Direito Penal retomam sua forga, frente a um Direito que ¢ cada vez mais

ampliado, sem parametros ou limites principioldgicos, ou se os tém, sao

26 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. 4 expansdo do Direito Penal — Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha da 2? edi¢do espanhola (Madrid: 2.001). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 32/41.
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desrespeitados ou flexibilizados, muito mais com o intuito de por fim aquela

angustia social de inseguranca, do que de solucionar pendéncias juridicas reais.

Criou-se a “industria da criminalizagdo” em uma busca obsessiva
de normas cada vez mais rigidas e amplas em matérias como, por exemplo, o
meio ambiente, a ordem econOmica, as relagdes de consumo, a corrupgao

L4 b 2
publica, dentre outras®”’.

Trata-se da politica de interesses, representada pela formulacao de
argumentos cientificos como instrumentos para finalidades outras que nao a
persecucdo da verdade e da justica’. Buscam-se fins estratégicos através de
argumentagdes pseudocientificas, com finalidades politicas, aplicando critérios
de correcdo extremamente deficitarios, em especial quando tratamos de bens

juridico-penais de carater universal.

Talvez, para iniciar uma nova concepcao de realidade social frente
a uma nova sistematica juridica que inclui a protecdo penal de bens juridicos
universais, melhor seria discutirmos metas para evolucdo do Direito Penal,
segundo uma linha de orientacdo reformista que poderia muito bem passar pela

;. . ~ s 20
propria Teoria da prevengao geral positiva™”.

Neste sentido, desenvolver a confianga do povo em normas
adequadas e destinadas a promover justiga € paz, em uma constru¢do de

consciéncia social sobre as normas, em especial quando destinadas a promover a

27 Seguindo a mesma linha de pensamento de Silva Sanchez: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A4 expansdo do
Direito Penal..., p. 41.

2% SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones..., pp. 57/59.

29 Winfried Hassemer desenvolveu de forma clara em suas obras os parimetros da Teoria da Prevengdo Geral
Positiva: Critica al derecho penal de hoy, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y filosofia del Derecho,
Universidade Externado de Colombia, trad. Patricia S. Ziffer, Bogota, 1998; La responsabilidad por el producto
en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995; Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos.
Pena y Estado, Barcelona, n° 1, pp. 23/36, 1991; Introduccion a la criminologia y al derecho penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1989; A que metas pode a pena estatal visar? Sao Paulo: Justitia, ano 48, vol. 134, 1986, pp.
26/31; Fundamentos del Derecho Penal, Casa Editorial Bosh, trad. Francisco Mufioz Conde e Luis Arroyo
Zapatero, Barcelona, 1984.
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protecdo de bens fundamentais para a subsisténcia pacifica da espécie humana,
busca a construgao de um Direito Penal integrado com as ciéncias sociais, parte
de um controle social dos desvios de conduta, concorrendo com instancias

.. g 210
sociais e juridicas outras, complementares a este modelo de controle”™ ",
envolvendo uma socializagdo através de uma formalizagdo adequada da
modalidade deste controle de conflitos e desvios, segundo uma preservagao de

direitos universais ou supra-individuais, através de normas “vivas e validas”, em

. . . . . 211
uma sociedade moderna, atendendo a uma expectativa social de justi¢a™ .

19 No caso dos bens universais o Direito Administrativo Sancionador, como exemplo da influéncia e
participacdo, além de elementos de politicas publicas e privadas de educacdo e cultura, ndo menos significativos.

I Segundo parametros proprios da Teoria da Prevengdo Geral Positiva: HASSEMER, Winfried . 4 que metas
pode a pena estatal visar? Palestra proferida na Faculdade de Directo da Universidade de Sdo Paulo, em 19 de
setembro de 1984, notas de Hugo Nigro Mazzilli, Sdo Paulo: Justitia, ano 48, vol. 134, abr/jun. 1986, pp. 30 ¢ 31.
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III — TIPICIDADE SEGUNDO A TEORIA GERAL DO
DELITO

Envolvendo a dogmatica penal, segundo a interpretacdo, o
desenvolvimento e a sistematizacdo de preceitos legais e opinides cientificas,
para explicar uma teoria do tipo, necessario, primeiramente, uma breve

abordagem a respeito da Teoria Geral do Delito.

A dogmatica juridica possui a dimensao de elaborar conceitos e de
integra-los a um sistema, todo ele dirigido a resolu¢do de problemas juridicos
segundo determinada orientagcdo. Indica principios juridicos implicitos em um
ordenamento, expondo preceitos juridicos diversos, como conseqliéncia destes
principios, permitindo a compreensdo do sentido concreto de determinadas

~ ~ . e 212
pretensdes como expressao da estrutura de um mesmo sistema juridico™ *.

A Teoria Geral do Delito, segundo a dogmatica juridica, explica e
sistematiza os elementos e os pressupostos gerais, indispensaveis para que
determinada conduta possa ser qualificada como um delito sujeito a sancdes”"".

Classificando e analisando multiplas circunstancias que podem
surgir no caso em concreto, a Teoria Geral do Delito indica solugdes possiveis,

segundo uma interpretagdo sistemdtica de preceitos penais, sob a égide de

12 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacién..., p. 49.
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principios gerais de direito, em especial principios de natureza penal,
submetendo as solugdes eleitas a uma adequagdo segundo os principios
fundamentais, inscritos na norma constitucional.

A partir disto temos que a implementa¢do de uma Teoria Geral do
Delito esta diretamente ligada a propria concretizagdo de um conceito material
de delito, segundo uma orientacdo desejada pelo modelo de Estado Social e
Democratico de Direito, que ora se elegeu”*.

Seguindo o posicionamento de que o Direito Penal se dirige a
protecdo eficaz de bens juridicos, sendo que sua aplicacdo fica sujeita apenas
aquelas condutas que representam ataques mais graves contra os bens juridicos
considerados mais importantes, temos que para a identificacdo destas condutas
como delitos, devem passar por uma violagdo de um imperativo ou norma de
determinacao, fundamentada de forma axiologica segundo uma outra norma de
valoragio, que indica o bem juridico selecionado pelo legislador®".

Esta conduta, entdo contraria ao ordenamento juridico, sera
antijuridica, ou seja, a expressao de um juizo de desvalor quanto ao fato
cometido.

Ao lado da antijuridicidade, posiciona-se a culpabilidade, segundo
a qual a exigéncia de responsabilidade pela conduta antijuridica, de um sujeito
com capacidade de compreensdo e liberdade de atuagdo, proporciona um juizo
de desvalor quanto a este que sera indicado como autor do fato delituoso.

Temos ainda, dentre todas as condutas antijuridicas possiveis,

aquelas que sdo consideradas como mais graves, sdo selecionadas segundo um

principio de legalidade, consistente na adequagdo de um fato realizado a uma

213 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad e imputacién objetiva. Mendonza: Ediciones Juridicas
Cuyo, 1998, p. 20.

2 MIR PUIG. Santiago. EI Derecho Penal..., p. 30 ¢ ss.

13 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. op. cit., pp. 34 e 35.
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suposta descricio normativa de conduta reprovavel, identificada assim a
tipicidade.

Deste conjunto evolutivo dogmatico, extrai-se um conceito
material de delito, envolvendo aquelas condutas, positivas ou negativas, com um
carater antijuridico, tipico e culpavel, segundo uma subsun¢do de um fato
comprovado a uma descrigdo legal tipica ou reprovavel.

Assim, o posicionamento dualista sobre o delito como sendo
produto de um elemento objetivo ou material e de outro elemento moral ou
subjetivo, heranga da Escola Classica, fez-se suceder pela teoria tridimensional
compondo o delito de elementos segundo um fato tipico, a culpabilidade e a

antijuridicidade®'®.

1. Tipo e tipicidade definidos

Para definirmos a elei¢do de bens juridicos universais sujeitos a
tutela penal, bem como a propria identificacdo legal destes bens, se faz
indispensavel uma andlise de duas categorias integradas ao conceito de delito,
quais sejam, a tipicidade e o tipo penal, segundo um estrutura logico dogmatica.

O tipo aparece como a descrigdo externa de uma conduta, a qual
se relaciona com a pena e que, a partir deste instante acaba assumindo relevancia

juridico-penal.*"’

21® MARQUES, José Frederico. Da tipicidade penal. Revista Forense. Rio de Janeiro, setembro de 1951, n° 19,
vol. CXXXVII, ano XLVII, fasciculo 579, p. 47.
I CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad e imputacion objetiva..., p. 62.
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A conduta, entao, assume um sentido semantico, tendo em conta o
valor de elementos de tempo e espago, que levaram esta mesma conduta a uma
descricdo na lei*'®.

Todavia, esta subsuncdo de uma sucessao de fatos reais a uma
descri¢do tipica ndo ¢ suficiente para acarretar conseqiiéncias juridicas, que
devem ser previstas pelo legislador no processo de imputacao de um fato a seu
autor.

Assim, como instrumento de descricdo normativa de elementos
faticos, o tipo também exige uma natureza de norma ordenadora de interpretacao
e exposicdo de relagdes juridicas, dentro de um contexto cientifico e juridico®"’.

A partir disto, como j& haviamos exposto, para identificarmos uma
configuragdo concreta do tipo penal, necessdria a indicacdo de determinada
conduta, realizada segundo um carater ofensivo a um bem juridico, onde se
estabelecam duas situacoes sociais conflitantes, uma decorrente da identificacao
normativa daquilo que se denomina de delito e outra segundo uma realidade
fatica vivida pelo agente. Em estas situagdes sociais relacionando-se, ou seja,
subsumindo-se a realidade fatica a identificagdo normativa, surge a adequacao
tipica ou a tipicidade™’.

Poderiamos considerar, entdo, o tipo como uma descri¢gdo da
conduta proibida, levada a concretizagdo através da expressao de uma hipdtese
de fato na norma penal, enquanto que a tipicidade surge como a qualidade que se
atribui a determinado comportamento, subsumivel a hipdtese normativa

. . 221
infracional™".

218 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Tipo penal e linguagem. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 92.

219 LARENZ. Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2 edi¢do. Tradu¢io de José de Souza e Brito e de José
Antdnio Veloso. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1969, pp. 524 ¢ ss.

220 TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 130.

! MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Tradugio e notas de Juarez Tavares e Luiz Régis Prado,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 42.
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1.1. O tipo penal segundo um conceito evolutivo

Como declarava Anibal Bruno®, a importancia da nocio de tipo
como centro de toda a Teoria do Direito Penal € uma a afirmativa que ainda deve
ser considerada como valida, diante de uma concepcao caotica de delito que se
apresentava antes de Ernest von Beling”.

A nog¢do de tipo decorreu, segundo Juarez Tavarez, do Direito
Penal renascentista, com Tiberius Decianus®*, como um exame da causa formal
do delito, ou do Direito Penal comum europeu, a cerca do corpo de delito, e da
obra de Christoph Carl Stiibel*>.

O Franz von Liszt™®, seguindo a doutrina penal da época, apesar
de entender o tipo como o proprio delito, ja que o visualizava como o conjunto
de elementos que possibilitavam a exigéncia de uma pena, para uma necessaria

caracterizacdo do delito, sustentando que este era composto pela acdo, a

222 BRUNO, Anibal. Sébre o tipo no Direito Penal. Estudos de Direito e Processo Penal em homenagem a
Nelson Hungria. 1* Edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 1962, pp. 47/62.

2 1bid., p- 47, nota 1. Sobre o assunto e, inclusive, para justificar a propria condugdo deste estudo, merece
transcri¢do alguns trechos de nota explicativa de Anibal Bruno sobre a teoria do tipo penal: “A teoria do tipo teve
a sua origem na Alemanha, onde se tem processado todo o seu desenvolvimento (...) Em todo o caso,
universalmente acolhida na doutrina alema, a nogdo do tipo vem sendo aceita por muitos penalistas estrangeiros,
que dela se servem para a explicacdo de problemas penais. Na Alemanha, porém é que se tem trabalhado toda a
sua teoria. Ndo se estranhard, portanto, que na pequena bibliografia citada figurem quase exclusivamente autores
alemdes, que sdo justamente aqueles que se t€ém ocupado do assunto”. Dai a propria ilustracdo dos trabalhos
doutrinarios a respeito do Direito Penal, do tipo e da tipicidade, que hoje, arraigados nos estudos alemaes,
partindo para a doutrina espanhola e, posteriormente para sua insercdo no campo sul-americano, acabam por
sustentar suas teorias,como no presente caso, em elementos doutrinarios desta natureza.

24 DECIANUS, Tiberius. Tratactus criminalis, Livro II, capitulo II, n° 4, Frankfurt am Main, 1591. Apud
TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 133, nota 198.

22 STUBEL, Christoph Carl. Uber den Tatbestand de Verbrechen nach gemeinen in Deutschland geltenden und
chursdschhsichen Rechten, Wittenberg, 1795, reimpressao Keip Verlag, 1997. Apud TAVAREZ, Juarez. Teoria
do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 133, nota 199.

228 1 ISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal allemdo. Tradugio e comentarios de José Hygino Duarte Pereira,
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899, p. 183.
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antijuridicidade, a culpabilidade e a punibilidade, ndao deixou de impulsionar o
reconhecimento do tipo como um elemento fundamentador do proprio delito™’.

De outro lado, como ja destacado, foi através de Ernest von
Beling, que a alteragdo desta conceituacao de tipo, com uma nova abordagem a
respeito da doutrina do Tatbestand’”®, decorrente de conceito extraido do termo
inscrito no § 59 do Codigo Penal Alemao de 1871, que este rompeu com sua
funcdo meramente descritiva da antijuridicidade e da culpabilidade, identificando
o0 tipo como um elemento auténomo.

Assim, segundo as teorias que impulsionaram a evolug¢do dos
conceitos de tipo e tipicidade, podemos definir algumas fases deste processo
construtivo, segundo um momento histérico social de elaboragdo da Teoria do

Delito™>.

1.1.2. Teoria causal e as fases da independéncia e do carater

indiciario de antijuridicidade

Em 1906, em verdadeira contribuigdo da teoria causal, segundo

um modelo positivista juridico de direito, através de um artigo, Ernest von

221 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Ediar, 1981, p. 198.

28 A expressdo Tatbestand surgiu na doutrina juridica alema entre o final do século XVIII e o inicio do século
XIX, na seara do direito processual criminal, envolvendo uma tradugdo da expressdo latina corpus delicti,
segundo um panorama probatério de ingeréncia. Aparece, primeiramente, como elemento conceitual do Direito
Penal na obra de Feuerbach, segundo uma concepcao liberal do Estado de Direito, seguindo por toda a doutrina
penal alema do século XIX, todavia confundido como representagdo de toda a totalidade do delito, ou seja, quase
que seu sindnimo, sendo a soma de todos os elementos e fatores que devem existir para que se possa aplicar a
pena como conseqiiéncia do crime. In: LUISI, Luis. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987, pp. 13 e ss.

2% Luiz Jimenéz Asua aponta fases evolutivas do conceito de tipo, como sendo: a fase da independéncia, a fase
do carater indiciario, a fase da ratio essendi, a fase defensiva e a fase destrutiva (In: Luiz Jimenéz Asua. La ley y
el delito — Principios de derecho penal. 2* edi¢ao. Buenos Aires: Ed. Sulamericana, 1978, p. 237), enquanto que
Juarez Tavarez aponta para as influéncias da Teoria Causal, do Neokantismo, o Finalismo, a Teoria Social ¢ o
Finalismo (In: Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 134 ¢ ss.).
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Beling®° acabou por implementar uma conceituacdo de tipo, independente da
antijuridicidade e da culpabilidade, proporcionando a distin¢ao entre a conduta e
sua previsao legal, e assim, também, a propria elaboragdo de um conceito de

~ 231
acao” .

No modelo causal o tipo ¢ compreendido como descri¢dao objetiva
e neutra do desenvolvimento de uma conduta legalmente prevista, onde a
realidade causal, representada pela acdo do agente, esté interligada ao resultado,

parte integrante da propria acao causal, pois indispensavel a todos os delitos.

Envolve um formalismo juridico que reconhece o delito € a pena
como uma representacao conceitual, segundo uma consideracao técnico-juridica,
desenvolvida em um sistema fechado, com preceitos concretos previstos em

232
lei ™",

Segundo a teoria da causalidade deve o tipo penal estar formulado
em termos claros e precisos, em um firme limite para figura tipica, tendo em uma
compreensdao cada vez mais restrita de seus termos uma maior garantia para as
liberdades civis, limitando o julgador a linguagem do legislador, impedindo que

os termos déem lugar a uma incerteza sobre quais fatos sdo considerados

233
vedados™”.

. 234 . ~ .

Ernest von Beling”® partiu de uma formulagio dedutiva do
conceito de tipo, concebendo este como um conjunto de circunstancias que
caracterizam abstratamente o delito conforme sua defini¢ao legal, em uma acao

punivel objetivamente descrita.

20 BELING, Ernest von. Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, reimpressdo Keip Vewrlag, 1997. Apud
TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 135, nota 204.

B TAVAREZ, Juarez. Teoria...., p. 134.

32 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., p. 51.

23 BRUNO, Anibal. Sébre o tipo no Direito Penal..., p. 47 ¢ ss.

4 BELING. Ernest von. Esquema de derecho penal: la doutrina del delito tipo. Tradugdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944, pp. 55 e ss.
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O modelo de Ernest von Beling caracterizou-se de forma
significativa por dois elementos basicos envolvendo a objetividade, com a
exclusdao do tipo dos critérios subjetivos de culpabilidade, bem como pela
auséncia de valoracdo legal ou de conteudo valorativo, em uma fungdo

puramente descritiva e auténoma, distante da antijuridicidade™”.

Em um segundo momento, ainda sob a égide causal, a tipicidade

passa a funcionar como indicio objetivo da antijuridicidade.

Max Ernst Mayer™°, impde ao conceito causal de tipo, um indicio
objetivo, um meio de conhecimento da antijuridicidade, com a pregacao de que
desde que uma determinada acdo possa ser identificada segundo uma descri¢ao
tipica legal, tal fato passa a constituir um indicio objetivo da incidéncia da norma

proibitiva nesta mesma acao.

Os tipos penais, para Max Ernst Mayer contém elementos
relacionados ao proprio autor do delito, elementos que podem ser identificados
como subjetivos, além de elementos normativos, o que demonstra a necessidade
de elementos valorativos no momento do julgamento do fato, segundo a norma

repressora.

Existe uma conservacdo da estrutura bésica da teoria do

Tatbestand, mas com a presenca de elementos normativos que conduzem a certa

obscuridade a respeito de limites entres tipicidade e antijuridicidade™’.

235 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Tradugdo de Dirego Manuel Luzon Pena, Madrid: Civitas,
1997, v. I, p. 278. TAVAREZ, Juarez. Teoria..., p. 136.

2% MAYER, Max Ernst. Der Allgemeine Teil dés deutschen Strafrechts, 1* edigdo, 1915, reimpressio da 2°
edigdo, Heidelberg, 1923, Frankfurt am Main, 1997. Apud TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 136, nota 205.

T ROXIN, Claus. Op. cit., p. 62.
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1.1.3. O neokantismo e a fase ratio essendi da antijuridicidade.

A doutrina de Max Ernst Mayer, posiciona-se influenciada pelo
pensamento neokantiano, que conduzia a um enriquecimento de elementos
normativos, sedentos de valoragdo para a compreensao de seu significado, bem
como de elementos subjetivos que afastavam a identificacdo da agdo como uma
concep¢ao meramente descritiva, introduzindo consideragdes axioldgicas e
materiais™®.

Ainda segundo este posicionamento, conseguiu demonstrar que o
tipo penal ndo ¢ realmente neutro, mas que muitos deles contem expressoes de
conotagdes axiologicas, assim valorativas™”.

Sob a dtica desta alteracdo de perspectivas, influenciadas pelo
movimento neokantista ¢ que desponta, de forma significativa, uma
sistematizacdo e ampliacio da matéria por Edmund Mezger*", tanto no que se
refere aos elementos subjetivos como aos elementos normativos do tipo, com a
identificacdo da razdo de ser, ratio essendi, da antijuridicidade'.

Identifica a tipicidade como fundamento da antijuridicidade,
entendendo que a analise da tipicidade ndo se produz segundo uma analise
individuada, mas como base real da antijuridicidade®®, considerado o delito
como um injusto culpavel. O tipo de injusto, assim, seria, na verdade, uma

antijuridicidade tipificada, afastadas causas de justificagdo, dependente da

¥ SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., pp. 55/57.

39 LUISI, Luis. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacio penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1987, p. 18.

20 MEZGER. Edmund. Derecho Penal: Parte General. 6* edi¢do. Traducdo de Sebastian Soler. Buenos Aires:
Bibliografica Argentina, 1944. Nao obstante o destaque de Edmund Mezger, Juarez Tavarez bem aponta outros
precursores do neokantismo: Max Griinhut, August Hegler, Johannes Nagler. In: Teoria do Injusto Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 137.

1 LUISI, Luis. Op. cit., p. 19.

2 CAMARGO, Chaves. Tipo penal..., p. 09.
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vontade do agente, em uma definicdo de delito como acdo tipicamente

antijuridica e culpavel*”.

1.1.4. A fase defensiva de Ernst von Beling

Diante das concepgdes evolutivas trazidas pelo neokantismo, bem
como das severas criticas que sua teoria do tipo penal acabou por sofrer, em
1930 Ernst von Beling apresenta uma revisio de sua posicdo doutrinaria®*,
Passou a destacar duas modalidades no tipo penal: o delito-tipo e o tipo reitor.

O delito-tipo de Ernest von Beling, envolve um esquema unitéario
segundo cada figura delitiva, vista de forma autonoma, ilustrado sempre de
forma normativa, transformando-se em um sistema regulador dos elementos do
delito, uma garantia indispensavel mas sem se identificar com o préprio delito,
mas em estreita relagio com o principio da legalidade®.

De outro lado, o modelo reitor, de carater eminentemente externo,
busca uma integracdo dos elementos do delito, sendo o correspondente abstrato e
conceitual do proprio delito-tipo.

O tipo de delito responderia pelas caracteristicas relativas de cada
um dos delitos contidos na parte especial do estatuto penal, segundo
componentes objetivos e subjetivos, enquanto que o tipo reitor despontando
como elemento conceitual, seria um objeto primario de investigacao,

complementar a analise dos demais tipos de delito>*.

23 MEZGER. Edmund. Derecho Penal .., p. 145 e ss.

24 BELING. Ernest von. Die Lehre vom T atbestand, Tibingen, 1930; Grundziige des Strafrechts, 11* edicdo,
Tibingen, 1930. Apud TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 135, nota
204. BELING. Ernest von. Esquema de derecho penal: la doutrina del delito tipo. Tradugdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.

* CAMARGO, Chaves. Tipo penal...,p. 11.

8 TAVAREZ, Juarez. Op. cit., p. 136.
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A revisdo defensiva de Ernst von Beling ndo prevaleceu, tanto
que, posteriormente, o proprio autor assumiu posi¢ao diversa, entendendo que o
tipo como integrante da antijuridicidade, mas sem jamais apresentar

~ 24
demonstraco concreta®’.

1.2. O tipo penal e o finalismo

Durante o periodo nazista, as teorias sobre o bem juridico,
segundo a Escola de Kiel, acabaram por sofrer um processo de negacgao critica

: : S ~ 248
destrutiva, reduzindo sua contextualizacdo a uma lesdo ao dever™.

Superada a Segunda Guerra Mundial, com a queda do sistema
nazista, ocorre uma retomada da evolugdo dogmatica juridica, com base na
Teoria Finalista de bases ontoldgicas, decorrente de uma retomada evolutiva do

sistema neokantiano>®.

A doutrina finalista™’, segundo a qual o conceito de agdo recebe o

paradigma da voluntariedade, enquanto que a culpabilidade assume um contetido
. 251 ~ - o

valorativo™', assume uma concepcao de tipo penal como reflexo da propria

. ~ ~ 252
conceituacdo de acdo final*”.

A atividade humana como realidade ¢ ordenada e organizada com
um contexto ontolégico especifico, mesmo antes de sua defini¢gdo segundo a

norma, ou seja, a lei apenas limita-se a descrigdo de uma realidade pré-

T TAVAREZ, Juarez.. Teoria..., p. 136.

28 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién..., p. 25 e. 26, nota 108.

9 TAVAREZ, Juarez. Op. cit., p. 139.

20 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal — Uma introducdo a doutrina da acdo finalista, tradugio,
apresentacgdo e notas de Luiz Regis Prado, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

! CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo..., pp. 29/32.

2 TAVAREZ, Juarez. Op. cit., p. 139.
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concebida, onde os conceitos nao criam nem constréem objetos segundo uma

Ny : : 253
tutela juridica, apenas decorrem de estruturas preexistentes ao conhecimento™".

O tipo penal aparece, por tanto, como uma descri¢ao da realidade
ordenada e valorada da agdo humana, ou seja, constituido da vontade de acolher
a acdo com seus elementos como objeto de valoragdo juridica, situando-se como

o~ , . e o~ 254
a descricdo de uma conduta segundo uma matéria de proibi¢io™*.

O fim desejado pelo agente passa a fazer parte integrante da
estrutura do tipo penal, incluindo-se ai o dolo e a culpa, afastando-se do modelo
meramente objetivo, ndo valorativo, de tipo penal, adotado por Ernst von Beling;

. . .. 255
apresentam-se elementos objetivos e subjetivos™".

As condutas dolosas sdo integradas de duas partes: os tipos
objetivos e os tipos subjetivos. Os objetivos sdo uma exteriorizacao da ag¢ao e os
subjetivos relacionados a tendéncia a que se destina esta acdo. De outro lado a
culpabilidade aparece como juizo de valor, onde o crime doloso assume um
resultado danoso, consciente e voluntariamente produzido, enquanto que a culpa
o desvalor da propria agdo ¢ avaliado segundo uma perspectiva de um modelo
pré-estabelecido, hipoteticamente relacionado as realizacdo ideais de prudéncia e

consciéncia®®.

Por fim, dentro desta contextualizagdo de tipo penal, quanto a
antijuridicidade, segundo o finalismo, o tipo penal assume uma posi¢do de

. , . e ege . 257
indicio de antijuridicidade.

Assim, a atividade humana aparece como exercicio da

denominada ‘““a¢do final”, assumindo o tipo penal tanto as condi¢do objetivas de

23 LUISI, Luis. O tipo penal..., p. 37 e 39.
¥ TAVAREZ, Juarez. Teoria..., p. 139.
35 LUISI, Luis. Op. cit, p. 42.

8 TAVAREZ, Juarez. Op. cit., p.142.
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punibilidade quanto os elementos de culpabilidade e antijuridicidade; inclui-se o
dolo ¢ a culpa como elementos do tipo, a antijuridicidade resta como contradi¢ao
entre a norma de proibicdo realizada na conduta tipica e as orientagdes do
ordenamento juridico, ficando a culpabilidade consignada como um juizo

- 258
normativo de valor™".

1.2.1. A teoria da adequaciao social

Hans Welzel conduziu uma evolugdo no pensamento a respeito de

~ - . e e 259
acoes que nao poderiam configurar condutas antijuridicas™".

Apesar de modelo de conduta proibida, o tipo penal surge com
caracteristica sociais na busca por uma vida ordenada segundo determinados
parametros de uma determinada comunidade. Assim, determinadas condutas,
embora sendo realizadas segundo os termos da definicao legal, desenvolvem-se
dentro de um contexto socialmente admitido, ou melhor, dentro de um contexto

adequado segundo determinadas sociedades®®.

Assim, a teoria da adequacgdo social instrumentaliza a justificacao
de um comportamento tipico, com base na ordem moral, nas orientagdes €tico-

sociais da vida em comunidade.

3T TAVAREZ, Juarez. Teoria..., p.143.

28 WELZEL, Hanz. Derecho Penal alemdn. 4* edigdo, traducio de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafez Pérez.
Santiago: Editora Juridica de Chile, 1997, p. 53 e ss.

Y BRUNO, Anibal. Sébre o tipo no Direito Penal..., p. 47 e ss.

0 WELZEL, Hanz. Op. cit., p. 66 e ss.
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1.3. O tipo penal e o pos-finalismo

Em uma fase denominada de transi¢do, a dogmatica juridico-penal
acabou por introduzir correntes de metodologia eclética™'.

A caracteristica desta nova fase encontra-se em suas referéncias
teleoldgicas, com uma maior ou menor normativizagdo de conceitos juridico-
penais, segundo categorias dirigidas a politica criminal e sua intervencdo no

Direito Penal®®*.

1.3.1. O tipo penal segundo o funcionalismo teleologico

Dentro destas novas concepgdes, um posicionamento dominante
das teorias funcionalistas, que buscam a constru¢do de um sistema aberto, capaz
de permanentes remodelagdes segundo uma evolucdo social e diante de
conseqiiéncias politico-criminais, com a finalidade de proporcionar um modelo
mais representativo da realidade, na busca de uma aplicagdo mais fidedigna do
Direito Penal, com reducdo da intervencao estatal aos limites do estritamente
necessario, se faz destacar’®.

Segundo estas caracteristicas teleoldgico-funcionais, podemos

.. . .. 264
distinguir correntes moderadas e radicais™ .

1 Jesus-Maria Silva Sanchez aponta para a metodologia espanhola de Rodriguez Mufioz como um de seus
exemplos. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacién..,. p. 63.

262 Ibid., p. 64.

?63 Ibid., mesma pagina.

%4 Ibid., p. 68 e ss.
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As teses moderadas, na busca da superacao da contraposi¢ao entre
o dogmaticamente correto e o politicamente satisfatério, superando as barreiras
criadas entre o Direito Penal ¢ a Politica Criminal em busca de um sistema
adequado as necessidades sociais, diante dos fins a que se destina o Direito
Penal®®.

Dentre os funcionalistas moderados, poderiamos destacar como
seu maior representante Claus Roxin>*’, ndo obstante seu posicionamento quanto
a ineficacia dos tipos penais abertos neutros para cumprirem uma funcao de
elemento fundamental da estrutura do delito®®’.

Claus Roxin abandona o conceito de agdo final proposto por Hans
Welsel, buscando a sedimentagdo de um posicionamento onde a agdo constitui
elemento de uma teoria de tipicidade, longe do ontologicamente previsto,
constituindo verdadeiro conceito juridico-normativo, afastando a aplicagao da lei
ao caso em concreto como legitimagado do sistema juridico penal, em substituicao
a uma afirmag¢do de que os fins politico-criminais sdo os proprios fins da pena,
segundo um Estado Social e Democratico de Direito*®®.

Desenvolve-se um conceito funcional de acdo, de acordo com a
exteriorizagdo da personalidade do ser humano, caracterizador tanto de acdes
dolosas como culposas, absorvendo os elementos do delito, com a constitui¢ao
de um tipo penal de consideragdes valorativas e juridicas, com conteudos sociais
limitadores das condutas finais, envolvendo todos os pressupostos positivos e
negativos da valoracdo do fato, em uma teoria da tipicidade com as

, L . . ~ 269
caracteristicas sociais da acao™ .

265 ROXIN, Claus. Politica criminal..., p. 18 e ss.

266 Ibid., mesma pagina.

27 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal — Tipos abiertos y elementos del deber juridico. Tradugio de Enrique
Bacigalupo, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1979, p. 265.

% [dem, Problemas..., p. 53; 128 e ss; Derecho Penal..., p. 377 e ss.

9 1dem, Problemas..., p. 128 ¢ ss.
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Claus Roxin propde um “tipo total”*’

, onde o tipo e a
antijuridicidade estdo organizadas em uma formula¢ao global de injusto, que
mantém um conteido da totalidade dos pressupostos substanciais para uma
apuracdo de um juizo de injusto, abarcando os elementos negativos e positivos,
expressos ou nio, significativos para as agdes comissivas ou omissivas’ .

Este modelo de “tipo total”, que superaria o tradicional tipo penal
que so congrega prescri¢des elementares da Parte Especial®’®, pois resultaria de
posicionamentos sistematicos, dogmaticos e praticos, compreenderia a totalidade
do juizo do injusto, com deducdo de todas as suas circunstancias descritivas e
determinantes, compreendidas no dever juridico”.

Assim, a Parte Geral ficaria a tarefa de indicar principios que
regem a acdo tipica e as relacdes entre sujeitos ativo e o resultado, ficando o tipo
subjetivo representado pelo dolo e demais elementos subjetivos, que
fundamentam e reforcam o juizo de desvalor social sobre o fato, que nao
assumiria distin¢do entre injusto e culpabilidade®.

De outro lado, em uma concepg¢ao mais radical do funcionalismo
teleoldgico, poderiamos destacar o pensamento de Giinther Jakobs, que se afasta
da preocupagao pratica de Claus Roxin, rumo a uma fundamentacao
metodologica®”.

Gilinther Jacobs segue por um pensamento funcionalista,

influenciado por Niklas Luhmann, com base na imputacdo objetiva € na

" ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal..., p. 273 e ss.

" Ibid., p. 279.

2 Ibid., p.294.

3 Suporta este conceito de tipo, segundo o proprio Claus Roxin que somente “o tipo total é realmente um tipo
‘fechado”, todavia isto ndo indica uma desconsideracdo, para o autor, dos tipos abertos, sendo uma critica ao
sistema topico, pretendendo um sistema mais apto a solugdo de realidades, em um “sistema aberto” de orienta¢do
teleolégica. Vide: SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximacion..., p. 69. Neste sentido a sustentagio de que
para Roxin o modelo de tipos penais abertos, desenvolvido segundo Welzel, ndo satisfaz a Teoria do Delito. In:
Teoria del tipo penal..., p. 294 e nota 259.

2" ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 311 ¢ ss.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 69 e ss.
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imputacao do resultado, levando a propria concepgao do tipo penal, de modo nao
muito esclarecedor, como sendo uma etapa da imputacdo®’®,

Pretende o reconhecimento do tipo do injusto como producao do
confronto entre a tipicidade e a antijuridicidade, sendo representado pelo
conjunto de caracteristicas representativas de uma inaceitabilidade social de
determinada conduta, que somente pode ser afastada com a incidéncia de norma
permissiva’’.

Segundo esta inaceitabilidade, o agente deve ser um individuo
integrado socialmente, com conhecimento dos comportamentos considerados
como inadequados ou ilicitos por esta comunidade, segundo suas expectativas de
vida digna e adequada®”.

Glinther Jakobs assume um tipo penal objetivo como sendo a
expressao da relevancia social e, assim, a exteriorizacdo do proprio delito e da
constatacao da existéncia de efeitos externos de uma acao. Seu reconhecimento
como expressao do injusto, todavia, exige uma conjun¢ao com o tipo subjetivo,
sob pena de tornar-se irrelevante®” .

Fundamentado na imputagio objetiva do comportamento™™,
embora considerando o tipo penal como indicio da antijuridicidade, o
funcionalismo de Giinther Jakobs o reconhece como um conjunto de elementos

, . . ., g . 281
basicos, sem os quais um juizo de valor juridico seria irrelevante™ .

276 JAKOBS, Giinter. Derecho Penal — Parte general; fundamentos y teoria de la imputacion. Tradugdo Joaquim
Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 9 ¢ ss.

2" TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal..., p.145.

2”8 JAKOBS, Giinter. Op. cit., p. 312.

7 Ibid., p. 223 e ss.

2% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo..., pp. 105/107.

! JAKOBS, Giinter. Op. cit., p. 192.
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1.3.2. O tipo penal e o Direito Penal como ciéncia social

A Escola de Frankfurt busca o desenvolvimento de um Direito
Penal sob o enfoque de ciéncia social®®’, em um carater humanista que propde,
corretamente, que as experiéncias praticas assimiladas pelas ci€ncias sociais sao
imprescindiveis para uma Politica Criminal no momento de reformas
legislativas, as quais devem sempre perseguir um Direito Penal segundo um
sistema que produza efeitos reais para a sociedade®™.

O principal expositor das idéias da Escola de Frankfurt, Winfried
Hassemer, modernamente vem defendendo que tanto o Direito Penal pratico
como o tedrico dogmatico exige o reconhecimento de transformagdes, que o tem
conduzido de um formalismo e de uma vinculagdo para a adogdo de conceitos
valorativos.

A tipicidade para Winfried Hassemer deve surgir com uma fungao
critica do sistema do fato punivel, onde se podem reconhecer as grandes linhas
que tutelam o sistema juridico penal entre a liberdade de um e a liberdade de
outro, caracterizando-se como o ambito de liberdade de acio™".

Assim, as informagdes positivas oferecidas pela tipicidade
caracterizariam o setor do comportamento humano no qual o Direito Penal ¢
componente, determinando, ao mesmo tempo interesses humanos e bens
juridicos penalmente protegidos, segundo critérios de valoragao juridica.

Para Wolfgang Naucke, outro expoente da Escola de Frankfurt, o
Direito Penal ¢ a determinagao dos fatos juridicamente relevantes, devem estar,
necessariamente, ligados a uma ameagca de pena de acordo com as

correspondentes necessidades da sociedade na elaboracdo dos fins do Direito

282 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo..., p. 34 e ss.
2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion..., p. 86.
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Penal, bem como dos controles dos resultados obtidos com o auxilio de
conceitos que estdo comprometidos com a discussdo da relagdo entre direito
penal e dignidade humana, em um direito penal como parte do controle social;
assinala para um direito penal comprometido com fins politicamente eficazes™®.

No mesmo sentido, Klaus Liiderssen busca o reconhecimento de
uma teoria do delito voltada para a prevencdo geral, esta precedida de
argumentos procedentes das ciéncias sociais, que tem por objeto os
comportamentos humanos, analisados como objetos de valoracdo na concepgao
de um Direito Penal de cunho valorativo.

Pode-se observar que o pensamento da Escola de Frankfurt, ndo
obstante ndo restar imune a criticas, envolve a concep¢ao de um Direito Penal
valorativo, onde a adog¢dao de valores e conceitos emana os desejos de uma
sociedade de tempo e lugar, alinhados a uma perspectiva de dignidade da pessoa
humana, elegem critérios de politica criminal social como orientadores na
propria criminaliza¢do ou ndo de fatos juridica e socialmente relevantes.

Trata-se da visualizacdo do Direito Penal com -caracteristicas
proprias de absor¢do das idéias proferidas nas demais ciéncias sociais, nado mais
utilizando destas ciéncias como auxiliares, mas deixando-se instruir por elas,
modificando criticamente seu proprio conteido, sem uma observagdo distante
dos efeitos produzidos pelo direito penal, mas um entrelagamento da realidade
produzida por este direito, com 0 seu proprio processamento tedrico, em um

. )
processo de aprendizado constante e dindmico™’.

2 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 261 e 262.

25 NAUCKE, Wolfgang; HASSEMER, Winfried; LUDERSSEN, Klaus. Principales problemas de la prevencion
general. Tradugdo de Gustavo Eduardo Aboso e Tea Low, Colecion: Maestros del Derecho Penal, n° 14,
Montevideo - Buenos Aires: Editorial B.de F., 2004, p. 32 ¢ ss.

2 Ibid., p. 83 e ss.

T HASSEMER, Winfried; Histéria das idéias penais na Alemanha do pés-guerra, tradugio do original alemao
por Carlos Eduardo Vasconcelos, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, ano 2, n. 6, abril-junho — 1994, p.59.
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Defende-se uma reestruturacao de todo o sistema, mediante novos
critérios de racionalidade, correcdo, relevancia e justificacao, segundo uma teoria
do Direito Penal voltado para as conseqiiéncias. Todavia, cabe salientar que esta
reestruturagdo teorica tem sido superada por um Direito Penal de seguranca, com

, , : - . 288
um carater eminentemente funcional que destroca as idéias anteriores™ .

2. Funcoes e concretizacao da tipicidade

Segundo a analise moderna e integrada dos posicionamentos
colacionados, podemos assentir com um conceito de tipo de acordo com uma
descri¢do externa de determinada conduta, a qual se relaciona uma pena,
atribuindo-lhe relevancia juridico-penal®.

Entretanto, para a concretizagdo de uma determinada conduta em
consonancia com a descrigao legal, ou seja, a afirmacao da tipicidade da conduta
segue, como necessario, primeiramente, a subsuncdo do fato real e suas
conseqii€éncias aquela descricdo tipica, em segundo lugar, uma anélise subjetiva
da previsibilidade da acdo e do desejo de sua realizagdo, e, por fim, a correlacao
entre tipo objetivo e tipo subjetivo, onde a acdo dirigida produz o resultado
esperado®”’.

Quanto as fases seguintes, da eficacia daquilo que determinamos
como persecu¢do penal, quais sejam, as delimitacdes da antijuridicidade, da

existéncia ou nao de causas de justificacdo, e da culpabilidade como exigéncia da

responsabilidade penal do autor, devem ser observadas no atendimento a um

2 HASSEMER, Winfried; Histéria das idéias penais na Alemanha do pés-guerra..., p. 59 e ss.

2 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad e imputacién objetiva. Mendonza: Ediciones Juridicas
Cuyo, 1998, p. 62.

20 Ibid., p. 62 ¢ 63.
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juizo de valor sobre as circunstancias concretas de cada caso, para a apuragao de
uma conduta delitiva ou ndo e, assim, alcangar a punibilidade com a aplicagdo de
uma sang¢ao adequada.

Neste sentido, quando falamos do primeiro elemento do delito,
identificamos a tipicidade como uma derivagdo do principio da legalidade, que
garante que somente condutas eleitas pelo legislador, segundo critérios de
intervencdo minima e identificadas na norma penal como delitos, ¢ que acabam
sujeitas a uma reprimenda penal.

O controle dos conflitos sociais através da imposi¢ao de normas
limitadoras de condutas exige um elemento de ultima ratio, com a finalidade de
conseguir o respeito da norma como forma de adequacdo comportamental,
segundo aquilo que a sociedade entende como correto.

Assim a tipicidade pode ser entendida como uma expressao
genérica do primeiro conceito dogmatico de delito, conforme caracteristicas que
devem integrar determinada conduta para subsumir-se a norma, como uma
qualidade atribuida a um comportamento, em uma adequacao do fato cometido
pelo homem, com a descri¢io que a lei penal faz deste mesmo fato® '

Desta forma, podemos identificar claramente algumas fun¢des da
tipicidade.

Primeiramente uma fun¢do garantista, decorrente do principio da

legalidade™?

. Em segundo uma funcdo de selecdo de condutas penalmente
relevantes, dentro de parametros de intervencao minima. Em terceiro uma fung¢ao
motivadora, com o intuito de orientar as condutas dos cidadaos de acordo com o
que a sociedade entende como correto. Por fim, em quarto, uma fun¢do indiciaria

de antijuridicidade, pois nao obstante de um ponto de vista objetivo, poder ser

! CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 70.
2 ROXIN, Claus. Teoria del tipo pena..., p. 170.
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considerada formalmente tipica determinada conduta, esta somente sera
considerada como proibida, caso ndo concorram quaisquer causas de justificagdo
que, em tese, possam converter o ato em algo licito.

Com isso, possivel afirmar, também, que apesar da selecao de
condutas proporcionada pela tipicidade ocorrer quanto a agdes antijuridicas, nao

se pode assegurar que toda a conduta tipica, necessariamente seja antijuridica™”.

3. Materializacio do tipo penal

Para entender a prépria materializacdo do tipo penal, necessario

conhecer sua estrutura interna basica.

Podemos identificar o tipo penal, segundo sua estrutura, como

composto de dois elementos bésicos.

Primeiramente temos o denominado tipo objetivo que envolve a
descricdo de uma agdo externa, de acordo com a percepcdo do legislador.
Todavia este elemento, por si s0, ndo € suficiente a identificar como tipica uma

conduta.

A segunda parte do tipo, € assim complementar em sua estrutura,
envolve o tipo subjetivo. Uma reunido de elementos subjetivos que incidem

sobre a propria agao.

O tipo subjetivo, diferentemente do objetivo descritivo, ¢

composto de exigéncias como o conhecimento e a vontade de realizar a conduta

2% CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 71.
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objetiva, assim identificado como dolo, o impulso ou animus de lucro, de
ofender, caracterizadores dos motivos e intengdes do agente e também do fato

F 1294
punivel™.

Importante destacar que o proprio tipo objetivo, por sua
caracteristica descritiva deve trazer presentes elementos suficientes a indicarem a

existéncia de um tipo subjetivo.

Para a identificagdo destes dois elementos, também indispensavel
uma linguagem precisa e de facil compreensdo, que afaste interpretagdes
ambiguas ou contraditorias, recorrendo-se a uma metodologia descritiva e

delimitadora de comportamentos puniveis € nao puniveis.

Esta metodologia, em uma ciéncia de pos-modernidade, exige uma
adequacao e concepgao de carater evolutivo, ou seja, que acompanhe o momento

. 1295
e o desenvolver social~".

Temos o tipo em geral composto de um nucleo que representa
acdo ou omissdo e o seu objeto, fundamentados na lesdo a um bem juridico, em
uma concretizagdo de seu reconhecimento como uma norma de conduta

destinada a estabelecer os limites de intervencdo estatal™*

. Como concretizacao
de uma id¢ia, assim, o tipo penal deve ser visto como projecdo de uma conduta

.o 2
comportamental, ou atividade humana®’.

2% CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 75.

% Destacamos o posicionamento sobre a adog¢do de um sistema aberto, onde as normas repressoras devem
acompanhar o contexto ¢ a evolugdo da sociedade em que se encontram, sob pena de restarem injustas e inuteis.
2 TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal..., p. 175 e 176.

27 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Tipo penal e tipo de culpabilidade. Estudos juridicos em homenagem a
Manoel Pedro Pimentel. Coordenagdo de Rubens Prestes Barra e Ricardo Antunes Andreucci, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, pp. 264/274.
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3.1. Conformacio técnica objetiva do tipo penal

Reconhecer a estrutura do tipo penal, segundo a percepgdo do
legislador, materializada na descricdo normativa de uma agdo externa, exige um
dimensionamento de seus elementos segundo critérios classificatorios de seus
elementos objetivos.

Estruturalmente, de acordo com a evolugdo da sociedade, os tipos
penais exigem o reconhecimento de componentes descritivos € normativos.

Os elementos descritivos envolvem a expressdo de realidades
naturalisticas ou decorrentes de outras ciéncias sociais, como saude, a morte,
dentre outros, enquanto que os elementos normativos ou valorativos>", exigem
uma andlise de valor judicial do caso em concreto, como a insolvéncia, a
obscenidade. No Uultimo caso podemos apresentar destaque para conceitos
juridicos indeterminados ou variaveis, de acordo com local e costumes, como a
moral, por exemplo.*”

Os elementos normativos ndao envolvem a ilicitude, mas a
valoracdo do objeto da agdo delituosa, em conceitos axiologicos, ja valorizados
em normas preexistentes ou a critério do interprete, pra um sentido a ser
aplicado, dentro de quadros culturais de época e lugar, para sua compreensio™ ..

Neste quadro de destaques, podemos elencar além destes
elementos descritivos € normativos, outros envolvendo os sujeitos do delito, a
conduta externa e o objeto material da acdo, dentre outros elementos de

conotagao axiologica, em juizos de interpretagdo no momento da aplicagao da

2% ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal ..., p. 59.
¥ CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad .., p. 78 e 79.
390 LUISI, Luis. O tipo penal..., p. 59 e 60.
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norma juridica penal. S3o alguns elementos comuns e necessarios para sua
configuracdo, bem como especificos e singulares acessorios.

Assim, podemos destacar quanto aos elementos tipicos de acordo
com os sujeitos, que podem ser comuns, onde qualquer pessoa aparece como
sujeito ativo; especiais ou proprios, onde uma qualidade, profissdo ou fun¢ao
caracteriza o sujeito ativo especial.

Os sujeitos proprios ou especiais, previstos na norma tipificadora
restringem a possibilidade de efetiva autoria, através de qualificagdes naturais ou
juridicas, como sexo e fungdo publica.

Existem, também, os denominados delitos de mao propria, quando
o sujeito ativo ¢ figura precisa identificada no tipo.*”'

Temos, ainda, o sujeito ativo primdrio, que realiza a agdo tipica e
o sujeito ativo secundario, que coopera para a concretizagdo do delito, mas nao
realiza a¢do propriamente dita>"*.

De acordo com o numero de sujeito, podem ser unipessoais ou
monosubjetivos, bastando uma uUnica pessoa para sua consumagdo, ou
pluripessoais, plurisubjetivos ou de concurso necessario, quando, como exemplo
nos delitos que envolvem o reconhecimento de quadrilha ou bando, adultério,
rixa, onde a presenca de mais de mais pessoas ¢ exigéncia para a configuracao do
tipo penal, em uma multiplicidade de sujeitos como condituio sine qua non®”.

Quanto a conduta, o tipo penal segue segundo uma agdo ou

omissao, exigindo a realizagdo de conduta determinada, positiva ou negativa,

dirigida a um resultado.

31 O infanticidio, onde apenas a mie pode ser autora do delito ¢ um exemplo eficaz desta modalidade. Artigo 123
do Coédigo Penal Brasileiro.

392 LUISI, Luis, O tipo penal..., p. 44.

3% Ibid., p. 47.
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No tocante a conduta, subscrevem-se, também tipos transitivos,

quando estes fazem referéncia ao objeto material do delito e, por vezes ao

, . .. . 304
proprio sujeito passivo, como no furto

305
[

, onde o objeto de agdo ¢ coisa alheia
movel””, e 0s tipos intransitivos, que envolvem apenas a descri¢ao da conduta
tipica, como os delitos formais ¢ de mera conduta; a conduta em si constitui a
propria consumacao tipica envolvendo desrespeito de diretivas de ordem.

De outro lado temos os chamados delitos omissivos propriamente
ditos, por exemplo, o legislador descreve a conduta devida, como na omissao de
socorro> ",

Dentre outras classificagdes, merece destaque, ainda, a quanto a
consumacao ou resultado, da acdo tipica, onde se encontram os delitos
instantdneos e os permanentes, segundo uma consumagdo imediata ou um
prolongamento do momento consumativo, enquanto a conduta tipica se
posterga®”’.

Assim, o bem juridico tutelado, apesar de alguns nao o incluirem
como elemento do tipo penal’®, aparece presente em sua estrutura, visto que os
proprios fins do Direito Penal, dirigido a protecdo de bens juridicos, justificam
sua consideracdo” .

Temos, entdo, segundo uma relagdo com o bem juridico, os tipos
penais de lesdo, onde o bem juridico, geralmente indicado expressamente no tipo
penal, fica sujeito a uma lesao ou violagdo como requisito para a consumagao do
delito, e os tipos penais de perigo, onde para a consumacao da acdo tipica basta a

criagdo de uma situacao de risco para o bem juridico.

3% Artigo 155, do Codigo Penal brasileiro.

395 LUISI, Luis. O tipo penal..., p. 49.

3% Artigo 135, do Codigo Penal brasileiro.

37 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad ...., pp. 83 ess.

3% A exemplo Edmund Mezger. MEZGER. Edmund. Derecho Penal: Parte General. 6* edigdo. Tradugdo de
Sebastian Soler. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1944.

39 LUISI, Luis. Op.cit., p. 50.
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IV — PRINCIPIOS ORIENTADORES DA SELECAO DE
BENS JURIDICO-PENAIS UNIVERSAIS E TIPIFICACAO PENAL

Existem certos pontos de discussdo que, nas avaliacdoes do
presente estudo ja& restam aclarados.

Os bens juridicos, com o desenvolver da historia, acompanharam a
evolucdo da realidade social que se instalou.

O patrimonio, as relagdes sexuais, a saude publica, as relagdes de
consumo, o meio-ambiente, traduziram concepgdes € interesses existentes que,
de um ponto de vista estrutural e funcional ndo podem ser protegidos sendo de
acordo com os principios em que se funda o sistema.

Assim, as alternativas que estdo plantadas para a problematica da
protecao de bens universais passam, primeiramente, por uma tipificacdo desta
modalidade de bens, de acordo com dois critérios a escolher:

a. os bens juridico-penais seriam eleitos orientados pelos
principios fundamentais do Direito Penal em uma modalidade garantista ou;

b. para a sele¢do de bens juridico-penais adotar-se-ia um modelo
de Direito Penal eficaz, caracterizado pela funcionalizacdo dos principios de
Direito Penal através de uma politica criminal efetiva.

Existem criticas a este segundo posicionamento, muito mais pelo
fato de que os Estados Sociais ¢ Democraticos atualmente tém adotado, sem

resultados convincentes, uma variacdo deste modelo, no qual se estabelecem
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confusdes entre as categorias de bens juridicos e as razdes de tutela penal, as
quais nao constituem propriamente bens juridicos. Tal linha equivocada de
pensamento esta dirigida a substituir o conceito de bem juridico por outros
instrumentos técnico-juridicos, mais alinhados com uma visdo expansiva de
Direito Penal, desconsiderando os atuais principios orientadores da estrutura
sistematica de intervencdo penal’'’.

A conseqliéncia deste posicionamento desvirtuado leva a
proliferacdo de objetos ficticios de tutela penal, avangando para a opcao da
incriminacdo de condutas, com a finalidade de abandonar os principios
fundamentadores do Direito penal, sob a justificativa de acompanhar um
progresso econdmico, social ou cultural, em um verdadeiro abuso com o
incremento de bens juridico-penais.

A doutrina destinada ao abuso de bens juridico-penais, em
especial de bens supra-individuais, leva a uma ampliacdo arbitraria dos limites
de intervencéo punitiva do Estado na sociedade®".

Ainda para encerrar a critica, uma politica criminal alinhada com
as orientacdes de um Direito Penal como ultima ratio, primeiramente se sustenta
em definir com precisao os bens juridicos supra-individuais, sem que ocorra uma
supressao da figura dos bens juridicos, como propde, dentre outros, o
funcionalismo de Giinther Jakobs®'%, ou mesmo um desmantelamento do sistema

juridico de garantias penais. Ao contrario, o que se busca ¢ um aprofundamento

destas garantias através da materializacdo de um conceito de bem juridico-

319 HASSEMER, Winfried. 11 bene giuridico nel raporto di tensione tra constituzione e diritto naturale. Dei deliti
e delle pene, n° 1, ano 11, gennaio-aprile 1984, p. 275 e ss.

311 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Los bienes juridicos colectivos”. Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, monografico 11, 1986, pp. 153 e ss.

120 funcionalismo de Jakobs propde muito mais uma busca de um Direito Penal dirigido a reafirmagio e
protegdo das normas juridicas, do que propriamente & protecdo de bens juridico-penais. JAKOBS, Giinther.
Fundamentos..., p. 184 ¢ ss.
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penal’, o que se pode entender extensivo também aos principios
fundamentadores do Direito Penal.

Na verdade, o que se observa ¢ que, frente a todo este panorama
de discussao sobre a op¢ao por um modelo garantista ou por um Direito eficaz,
nenhum destes dois modelos poderdo se afastar da necessaria condugdo de um
processo de selecao de bens juridico-penais supra-individuais.

O que se apresenta, apos o reconhecimento de que a prote¢ao
penal, informada pelos principios orientadores do Estado Democratico de
Direito, assumiu o bem juridico como limite ao Direito de punir do Estado, ¢ que
este exercicio de resposta penal passa pela criagao técnica do fato punivel penal,
ap6s um processo de selecao de bens juridicos dignos de protecao.

Todavia, para atingir uma resposta equilibrada e adequada, em
ambos os modelos apresentados, este processo de selegdo deverd ocorrer
segundo uma orientagdo de principios fundamentais.

Inevitavelmente, assim, a op¢dao por um Direito Penal de
principios, conduz a adog¢do de um posicionamento segundo parametros de
protecao exclusiva, intervencdo minima, subsidiariedade, fragmentariedade,

proporcionalidade e legalidade.

1. Principio da protecido exclusiva de bens juridico-penais e

tipificacao de bens juridicos universais

Quando envolvemos o ambiente, a saude, a tutela das relagcdes de

consumo, o patrimdnio historico e cultural, encontramos bens juridicos vagos,

313 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Los bienes juridicos colectivos™..., p. 163 e 164.
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dificeis de individualizar; existe o perigo de comprometer uma visdo segura
quanto a validade dos principios fundamentais do sistema juridico penal.

Assim, de uma necessidade de que em todo o tipo penal venha
referida a lesdao ou o perigo de lesdo a um bem juridico, pode-se extrair um
Principio, fundamentador do Direito Penal, de Exclusiva Prote¢do de Bens
Juridico-Penais®'*.

Em conjunto com o principio da interven¢cdo minima, desponta
este principio com grande relevancia no tocante a bens supra-individuais, pois
subordina intervencdo do Direito Penal, ndo aqueles bens considerados como
dignos de uma prote¢do e regulamentagdo segundo outros ramos do Direito, mas
tdo somente a determinados e concretos bens juridicos e formas de ataque, que
tenham sido introduzidos na esfera penal.

Um principio de prote¢do exclusiva de bens juridico-penais,
apesar de surgir como garantia fundamental do Direito Penal moderno’”,

também encontra outras denominacdes como principio de ofensividade ou de

316 1317

lesividade” °, ou mesmo em referéncia a danosidade social”’, ou ainda uma
defini¢do fora da categoria de principio, mas como uma missao conjunta com a
prevencdo, em um carater instrumental na protecio de bens juridicos®'®.

Discutir este principio € reconhecer que ele traz algumas questoes

de fundo importantes e problematicas.

3% Este principio desenvolve-se segundo um raciocinio de que nem todo o bem juridico requer tutela penal, ndo
se convertendo em um bem juridico-penal. In: MIR PUIG, Santiago. Bien juridico y bien juridico penal como
limite del ius puniendi. Estidios de Derecho Penal y Criminologia (XIV), 1991, p. 205; SILVA SANCHEZ,
Jestis Maria. Aproximacion..., p. 227.

315 HASSEMER, Winfried. Il bene giuridico..., pp. 104/113.

31 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 3* Edicion,
Valencia: tirant lo blanch, 1999, p. 215.

3" HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 38.

*' MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte Geral, Mdrid: Marcial Pons, 1996,
pp- 23 ess e 53.
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Primeiramente exige uma delimitagdo das consideragdes de
dignidade do Estado, em relagdo a bens juridicos a serem protegidos, em
segundo lugar se o legislador ordindrio recebe uma orientacdo sobre os limites
desta dignidade e, objetivamente, quais bens se adequam a esta realidade ou fica
a cargo deste legislador sua selegdo.

Na verdade estes questionamentos acabam orientados, em Estados
Sociais e Democraticos de Direito, por uma direcdo restritiva constitucional
dirigida a selec¢do e criagao de determinados bens juridico-penais, em especial
quando se tratam de bens universais ou supra-individuais.

De outro lado temos que a materializacdo deste principio nos
ambitos de atuagdo de carater geral e em relagdo aos principios fundamentadores
do Direito penal, se revelam segundo a dogmatica penal e a propria politica
criminal, através do cumprimento de funcdes intra-sistematicas e extra-
sistematicas.

Em uma funcdo intra-sistematica, revelam-se as operacdes de
dogmatica, onde o principio da protecdo exclusiva de bens juridico-penais sugere
uma interpretacdo teleologica dos tipos penais, segundo sua classificacdo e
ordenamento, bem como dos limites de pena impostos, em um verdadeiro
principio de dogmatica penal.

Ja em relacdo a politica criminal, a concepgdo limitadora ou
restritiva constitucional surge, ficando o principio da protecao exclusiva de bens
juridico-penais com uma fung¢do fora do sistema, extra-sistematica, em conjunto
com os demais principios fundamentadores do Direito Penal, afastando os tipos
penais que realmente ndo protegem bem juridico-penal algum e destacando,
quando se coloca como necessaria, a introdu¢cdo de um novo bem juridico no

sistema penal de protegao.
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Assim ndo pode o legislador punir condutas, reprimindo sua
realizacdo ou obrigando que se realizem, ainda que dirigidas a bens juridicos
universais, se ndo houver uma vinculacdo a uma prova de que resultam lesivas
para um bem juridico-penal®"”.

A exigéncia de um bem juridico como pressuposto para a propria
existéncia da norma, conduz o principio da protecao exclusiva de bens juridico-
penais a uma condicao de limitador do poder punitivo do Estado, atendendo aos
reclamos de legitimidade e valor deste bem juridico como um bem juridico-
penal.

Isto quer dizer que, para considerarmos o bem juridico como
digno de tutela penal enfrentamos duas vertentes: uma dignidade formal e outra
material*>.

No tocante a dignidade formal, poderiamos considerar que, para
uma adequada sele¢do de bens juridico-penais, um encaminhamento segundo a
Constituicdo de Estado Social e Democratico de Direito, esta considerada como
norma valoradora e orientadora do sistema de valores a serem tutelados, ja afasta
uma qualquer idéia de considerar como satisfatorias tdo somente de razdes éticas
e de valoragdes sociais previstas no ordenamento juridico, decorrentes de uma
orientacdo do modelo de Estado Liberal. Isto quer dizer que para uma selecao de
bens juridico-penais, estes critérios sdo insuficientes.

Uma necessaria reformulacao dos critérios de intervengdo punitiva
no Estado Social e Democratico passa pela conscientizacdo de que suas fungdes
ndo estao restritas a tutela de bens juridicos estritamente individuais, procedentes

de valores proprios de um Estado Liberal, ligados 4 liberdade e a propriedade®'.

319 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal..., p. 215.
20 Ibid., mesma pagina.
32l CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit., p. 216.
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A prevencdo de condutas delitivas de maior significado, em uma
consideracdo formal, na selecdo de bens juridico-penais, acolhendo critérios
constitucionais valorativos por exceléncia, supera os limites jusnaturalistas e os
valores ético-culturais, como elementos satisfatorios para o legislador nesta
selecio .

De outro lado, uma dignidade material dos bens juridico-penais
eleitos passa, necessariamente, pela assunc¢ao social de um determinado valor
que resta submetido a ataques e lesdes, sendo colocado em grave perigo e sujeito
a tutela penal, visto que uma valoragao constitucional, por si s6 ndo ¢ suficiente
para a configuragdo desta necessaria tutela penal, ainda que o legislador
constitucional tenha realizado previsdes expressa como, por exemplo, nas
hipdteses de meio ambiente; relagdes de consumo; familia, crianca, adolescente e
idoso®*.

Estas previsdes constitucionais devem ser vistas como uma
exigéncia de atuagdo exclusiva do Estado, mas de acordo com um carater
subsidiario ¢ de interven¢ao minima do Direito Penal.

Condutas consideradas imorais, antiéticas ou antiestéticas que, de
nenhum modo possam ser consideradas como atentados ou perigo a liberdades
alheias, coletivas ou difusas, incidem em uma violagcdo do critério de dignidade
material e, por conseqiiéncia, devem ser impedidas de uma tipificagdo ou de
consideracdo penal®*,

Um principio de exclusiva prote¢do de bens juridico-penais, ou de

ofensividade, repousa na visdo do delito como uma agao contraria a norma de

322 MIR PUIG, Santiago. Sobre el principio de intervencién minima Del Derecho Penal em la Reforma Penal.
Revista de la Faculdad de Derecho de la Universidad de Granada, n° 12, 1987, pp. 243 ¢ ss.

323 Artigos 225; 5°, inciso XXXII e 170, inciso V; 226, 227 e 230, todos da Constitui¢do da Repiblica Federativa
do Brasil de 1988.

3 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal..., p. 217.
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valor e assim como um critério determinante na tipificacdo ou ndo de condutas,

em especial, no caso, quando tratamos de bens juridicos supra-individuais.

2. Principio da Intervencido Penal Minima e bens juridicos

universais

A denominacao do principio da interven¢dao minima nao ¢ pacifica
na doutrina. Para o mesmo foco de atencao fundamental, tém sido utilizados
termos como: “principio da subsidiariedade”, “ultima ratio”, “principio da
fragmentariedade”, “principio da utilidade e da intervengdo penal”, “principio de
economia penal” e até mesmo “principio de oportunidade”.

Nao obstante todas as denominagdes, o principio da intervengao
minima pode ser identificado como uma especificagdio do principio da
subsidiariedade do Direito em geral>.

Quanto ao principio da subsidiariedade, sua existéncia remonta a
antiguidade pré-cristiana, acolhendo a denominagdo atual através da Teoria do
Catolicismo Social®.

Uma adequada concepg¢do de sua orientagdo se dirige a maxima da
constru¢do de uma sociedade com tanta liberdade quanto possivel para seus

integrantes e com tanta intervengdo estatal quanto necessaria, relacionando a

32 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos. Madrid: Editorial
Dykinson, 2000, p. 105.

326 A abordagem a respeito das origens do principio da subsidiariedade, bem como sua evolucdo conceitual em
uma teoria do catolicismo social, recebe uma ampla abordagem por parte de Arthur Kaufmann, que destaca,
particularmente, a Enciclica “Quadragésimo anno”, do Papa Pio XI, como precursora desta denominag@o,
destacando a subsidiariecade como um principio representativo do catolicismo social em uma sociedade
secularizada. In: “Subsidiarititsprinzip und Strafrecht, Grundfragen der Gesamten Strafrechtswissenschaft”,
Festschrift fiir Heinrich Henkel, Berlin: W. de G., 1974, pp. 89 a 92. Apud SANTANA VEGA, Dulce Maria. La
proteccion penal..., pp. 105/107.



131

subsidiariedade como um critério global segundo uma regra de competéncia do
sistema social®”’.

A intervengdo do Direito Penal somente quando imprescindivel
para a manutencdo da ordem publica, exigindo garantias juridicas especiais,
apresenta uma descri¢do do principio da intervengdo penal minima como forma
de reduc¢do da interven¢do do Direito Penal aquilo que seja estritamente
necessario em termos de utilidade social geral’*®.

Orienta-se pelo principado de utilizar-se da sancdo e aplicagdo
penal somente quando a efetiva intervencao de meios menos lesivos como, por
exemplo, as medidas estatais de politica social, o Direito Civil, o Direito
Administrativo, ndo produzir efeitos preventivos concretos. Dai o carater
subsidiario do Direito Penal que deve sempre esperar por efeitos preventivos
similares aos seus, por parte de solucdes alternativas menos gravosas.

A existéncia da aplicagdo do Direito Penal deve responder a um
principio de intervencdo minima do controle social sobre o cidadao,
incrementando seus valores de certeza na aplicagdo da lei e nos efeitos sociais e
individuais que ela produz.

Operando principalmente no momento da configuragao de tipos
penais, de acordo com uma necessaria analise dos momentos e fatos, o
principado de intervencdo minima surge onde € possivel cumprir-se uma
prevencao geral mediante a introdugdo de mecanismos de renlincia a pena ou
prescindindo da incriminagao de determinados fatos que podem, muito bem, ser
satisfatoriamente tutelados através de san¢des administrativas ou reparatorias de

. .1329
natureza civil™”.

327 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 90.
328 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion..., p. 246.
29 Ibid., p. 248.
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A orientacdo pela intervencdo minima, segundo elementos ou
critérios de subsisdiariedade do Direito Penal, pode refletir dois campos de
abordagem.

Primeiramente teriamos uma subsidiariedade lato sensu, melhor
delineada no terreno da vitimodogmatica, onde o Direito Penal ndo se apresenta
como subsidiario tdo somente em relacao a outros ramos do Direito, mas também
com relagdo a medidas de autoprote¢do da vitima, em uma aplicacdo do principio
da subsidiariedade para muito além da incriminacio de condutas™.

Tal perspectiva envolve a distribuicdo de responsabilidades,
segundo critérios de competéncia, onde por um lado podemos visualizar uma
vitima que, através de seus atos antes e durante o desenvolver da a¢do criminosa
acaba por suportar certa responsabilidade pelo ocorrido®' que, de um lado, pode
ser vista como uma sobrecarga de responsabilidade que ndo lhe pertence’ e, por
outro lado, segundo uma percepcdo moderna respeito das teorias da
autocolocacdo da vitima em risco e da imputacio objetiva®-.

Trata-se de verdadeiro processo de limitagdo do ambito de
protecao do bem juridico tutelado pelo tipo penal, bem como da propria margem
de liberdade na disponibiliza¢iao deste bem, por parte do sujeito a quem, em tese,
a protecdo ao bem juridico € destinada, em um verdadeiro “principio de auto-

o 334
responsabilidade™ ™.

39 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Perspectivas sobre la Politica criminal moderna. Buenos Aires: Depalma,
1998, p. 143 e ss; p. 183 e ss.

31 Aqui podemos estacar a referéncia que a doutrina em geral faz aos casos de crimes contra os costumes, onde
mulheres, por exemplo, optando pelo uso de vestes provocante em locais ermos ou de transito costumeiramente
perigoso, estariam incrementando o risco da ocorréncia de uma conduta delituosa, sem que isto importe em
falarmos de uma auséncia de tipicidade. No mesmo sentido, delitos contra a pessoa, como o perigo de contagio
de moléstia grave nos casos de relagdes homossexuais.

32 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 154 e ss.

333 Sobre o tema, importante destaque para a profunda obra de Alessandra Orcesi Pedro Greco: A autocolocagio
da vitima em risco. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2.004.

34 BUSTOS RAMIREZ, Juan; LARRAURI, Elena. Victimologia: presente y futuro. Hacia un sistema penal de
alternativas. Barcelona: PPU, 1993, p. 26 ¢ ss.
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De outro lado temos o principio da intervencdo minima,
acompanhando uma “subsidiariedade stricto sensu”, onde a intervengdo penal
estatal se esgota na criminalizagdo, ou nao, de condutas, sem fundamentar
pretensdes vitimodogmaticas, em especial no momento de aplicagao dos tipos
penais®’.

Sob este campo de visdo stricto sensu, € que um Direito Penal
orientando pela interven¢do minima na tutela de interesses supra-individuais se
torna efetivo.

Toma-se o bem juridico tutelado, segundo um exame individual da
norma penal regulamentadora e das sangdes penais concretamente impostas, para
uma analise de acordo com a possibilidade do cumprimento de idéntica fungao
desempenhada pelo Direito Penal, caracterizada em especial pela funcgao
preventiva geral, através da aplicacdo de uma pena menos severa, através da
introdugdo de elementos de renuncia & pena ou ao processo’° ou, até mesmo,
prescindindo de uma criminalizagdao do fato, na condugdo de sua tutela a esfera
das sancdes administrativas reparatorias e indenizatorias civis> .

Assim, a cada alteracao legal, com aumento dos limites de sancao
impostos a um delito, merece destaque, de acordo com o principio da
interven¢do minima, um questionamento sobre sua necessidade, segundo esta
otica de pensamento.

Em fim, ndo significa que, em especial em se tratando de bens
supra-individuais, devamos prescindir do Direito Penal. Nao se trata de uma

concepgao abolicionista, mas a defesa de um minimo de intervengdes possiveis

35 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Perspectivas..., 1998, p. 161 e ss.

36 Uma solugdo procedimentalizada, segundo um pensamento moderno de um Direito Penal voltado para a
ciéncia social, envolvendo alternativas com caracteristicas similares ou da mesma natureza daquelas envolvendo
a transag@o penal e a suspensdo condicional do processo, previstas na Lei 9.099/95, sdo exemplos concretos de
um principio de interven¢ao minima através de uma solugao alternativa de conflitos penais.

37T SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion..., p. 248.
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para possibilitar uma tutela mais efetiva do maximo de bens juridicos dignos,

: . ~ 338
necessitados e suscetiveis de prote¢do penal™".

2.1. Justificativa constitucional

O Direito Penal como wultima ratio, seja sustentado
constitucionalmente por uma derivagao do principio da proporcionalidade, como
elemento que administra quantitativamente e qualitativamente a existéncia de
penas, bem ainda como conseqiiéncia do principio da prevaléncia do status
libertatis™, aparece como representacio de um preceito de liberdade, como
regra geral para todo o cidaddo, e da sang¢do, restri¢do, prisdo, como exceg¢ao ou
ultima opgao.

Trata-se de considerar o principio do in dubio pro libertate, como
uma regra de ndo penalizacdo de acordo com um méximo de liberdade possivel,
ou uma criminalizacdo de condutas somente dirigida aquelas socialmente
danosas™®.

O principio da intervengcdo minima, reconhecendo um Direito
Penal segundo a subsidiariedade, busca a valida¢do dos direitos fundamentais,
em especial da liberdade, com a restricdo de normas juridico-penais em uma
interpretacdo de acordo com a Constitui¢ao.

A preponderancia da liberdade sobre a lei limitadora de liberdade,

resta demonstrada na necessidade de fundamentacao e justificacdo da existéncia

33 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal..., p. 204.

39 Artigo 5°, caput, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, como exemplo da liberdade destacada no
capitulo que regulamenta direitos ¢ garantias fundamentais, apesar da expressdo de seus respeito ¢ protecdo como
principio basilar do Estado Social e Democratico de Direito aparecer em inimeros outros dispositivos
constitucionais.

" HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 39 e ss.
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de um perigo, claro e indiscutivel, a vida em comum, orientada pelos valores
constitucionalmente eleitos, onde, para a configuracdo de qualquer tipo penal
prevalece a interpretacao da lei segundo um in dubio pro libertate , que acolhe a
adequagdo social como orientagdo, no desenvolver do processo penal uma
producao de acordo com o principio do indubio pro reo, € na fase de execugao

. ~ ., . . 1. ~ 341
penal, uma aplicac¢do de pena com fundamento no principio da ressocializagdo™ .

Assim, afastar posicionamentos de que o principio da
subsidiariedade do Direito Penal, no tocante a protecdo de bens juridicos, deva

: rps .. 342 . . .

ser visto como um elemento de politica criminal™, pois deixaria amplas
margens para a atuagdo do legislador, se torna adequado, pois sua existéncia
como exigéncia constitucional derivada do direito fundamental a liberdade, em
um respeito ao conteudo essencial da Constitui¢do por parte das leis penais,
aparece como muito mais satisfatorio e representativo dos valores fundamentais

eleitos pela sociedade do Estado Democratico de Direito.

2.2. A subsidiariedade e a fragmentariedade como principios

A atuagdo punitiva e limitadora do Estado, apresentada em
consonancia com um principio de intervengdo minima, acabam por acolher duas
conseqiiéncias para a configuragdo de bens juridicos supra-individuais,
envolvendo a subsidiariedade e a fragmentariedade, quase que como sub-

principios.

I SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., pp. 113 e 115.
2 ROXIN, Claus. Derecho Penal...,p. 25 ¢ 26.
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2.2.1. O principio da subsidiariedade

A subsidiariedade surge como principio orientador das atividades
do Estado em uma atuag¢do punitiva, indicando que sua intervengdo somente
deve ser aceita quando reconhecidos como ineficazes os demais meios de

~ . “ .. . . . 343
contengao de ilicitos, em um critério decisivo para reduzir os tipos de crimes™ .
Em uma concepgao externa ou exteriorizada de subsidiariedade do

Direito Penal***

, 1dentificamos um roteiro adequado as medidas concretas de
interven¢ao do Estado.

Poderiamos destacar, primeiramente, a utilizacdo de recursos do
Estado, destinados a politicas publicas de prevencao, educacdo e adequagdo
socio-cultural-econémica, para combate a criminalidade de massas, como no
caso de combate aos entorpecentes, em uma politica criminal preventiva.

Superada a instancia, sem o sucesso esperado destas medidas,
buscam-se meios sancionatdrios outros que nao os penais localizados nos demais
ramos do direito, como as san¢des administrativas e as medidas indenizatérias.

Restando, também, ineficazes estas alternativas, ndo assegurando
a estabilizacdo do contexto social, s6 entdo o Direito Penal acaba legitimado
para intervir na sociedade, com a legitimacdo da necessidade social e da paz
publica®®.

De outro lado, em uma subsidiariedade destacada pelo elemento
interno ou dirigida ao proprio Direito Penal, operacionalizada apenas quando

verifica a ineficacia dos meios alternativos de garantia de vida digna e paz social,

¥ ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais..., p. 57 ¢ ss.
" SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal...,p. 118 e ss.
5 ROXIN, Claus. Op. cit.,p. 28 ¢ ss.
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o processo de autocritica, desencadeado pela limitagdo do principio da
intervenc¢ao minima, também ocorre.

Nao se trata de um processo destrutivo do Direito penal, mas uma
revitalizacdo de suas bases, segundo um Direito Penal voltado para o ser
humano, nunca um abolicionismo™*°.

Este processo interno de redimensionamento de bases importa na
adog¢do de instrumentos eficazes, na determinagao expressa de condutas puniveis
e de castigos adequados.

Trata-se de limitar as hipoteses expressamente previstas na lei a
punicao de condutas culposas, por exemplo.

Assim, qualquer aplicagdo de clausulas genéricas de
criminalizacdo de condutas culposas, que conduz o intérprete da lei a verificar a
possibilidade ou impossibilidade técnica de agdes culposas em cada uma das
figuras tipicas, resta afastada ou substituida por hipoteses expressamente
limitadas pelo legislador™’.

Especificamente no tocante aos bens juridico-penais de natureza
supra-individual, um desejo globalizado pela erradicacdao das condutas culposas,
tipicamente previstas na legislagdo penal, decorre do fato de estes tipos penais
ampliarem excessivamente a interven¢do punitiva do Estado, muitas vezes para
evitar problemas de delimitacdo entre o que a doutrina denomina de culpa
consciente e dolo eventual®*®.

Outra vertente deste procedimento interno de subsidiariedade, diz
respeito a limitacdo, apenas aos casos expressamente previstos, das punigdes a

atos preparatorios.

6 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion..., p. 18 e ss.
T SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal.., p. 126.
¥ Ibid., p. 127.
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A supressao de qualquer sistema de tipificacdo genérica de atos
preparatorios, envolvendo a instigacdo ao delito, a simples organizacdo com a
finalidade de delinqiiir, sem que nenhum efeito seja produzido, também pode ser
visto como uma representacdo de um controle de subsidiariedade interno do
Direito Penal.

Também a auséncia de punicdo as condutas tentadas, no tocante
aos delitos envolvendo a protecdo de bens juridico-penais universais, ante um
critério de insignificincia, também encontra guarida entre o grupo de
instrumentos ora declinado.

Ao lado destes elementos poderiamos destacar outros como a
incorporacao de elementos subjetivos ao tipo penal, que surge como mecanismo
de retardacdo da intervencdo penal, com a necessidade da realizagdo de uma

parte subjetiva para a configuracdo do tipo penal®”

, € acaba por receber especial
significado em se tratando de bens juridico-penais supra-individuais.

Ocorre que através dos elementos subjetivos do tipo o legislador
pode dosar os limites de interven¢do penal, introduzindo especiais finalidades
para o perigo produzido pela ameaca aos bens juridicos universais. Podemos
destacar hipoteses em que o objetivo destina-se a estabelecer crises no mercado
financeiro, como os crimes contra as finangas publicas, causar epidemias ou
situagdes de panico na administracdo da saude publica, como no envenenamento
de agua potavel, atingindo a paz publica e a moral, como nas hipdteses dos
crimes contra o respeito aos mortos.

A incorporagdo de condigdes objetivas de punibilidade e de

procedibilidade, também preenche o espago destinado a este controle interno de

subsidiariedade.

*¥MIR PUIG, Santiago. Derecho penal.., p. 261.
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Quanto aos elementos objetivos de punibilidade destacariamos
critérios de conveniéncia e politica criminal, adotados pelos legisladores na
persecugao penal especifica de determinadas fatos, como a sentenga declaratoria
da faléncia no crime falimentar, o resultado morte ou lesdo grave no delito de
induzimento, instiga¢io ou auxilio ao suicidio®™.

Ja em relagdo a condigdes de procedibilidade, a propria queixa-
crime e a representacdo, nos delitos de acdo penal privada ou de agdao penal
publica condicionada, respectivamente, convertem-se em opcao de acesso ou
restricdo de acesso a tutela penal do estado, ficando os interesses da sociedade
em geral, submetidos ao interesse da vitima, como representante maior do dano.

Outros instrumentos também merecem mencao.

A presenga de escusas absolutérias, isentando o agente de pena
por expressa determinacgdo legal, como nas hipdteses de delitos patrimoniais
praticados em detrimento de parentes™ ' . Razdes de conveniéncia e solidariedade
para com a familia aliadas hé razdes politico-criminais, como a preservagao dos
interesses publicos podem ser usadas para limitar a atuagdo do Direito Penal.

Podemos ainda citar os limites monetdrios e os limites de
maioridade penal. Os limites monetarios conduzem o ilicito administrativo para
a esfera penal, ou seja, até certos limites financeiros o ilicito mantém-se na esfera
de sanc¢ao extrapenal. Atingindo de forma mais significativa, monetariamente, a
sociedade, passa ou pode passar aquela conduta a uma persecu¢do de natureza
penal. Na mesma linha os limites de idade, em especial a maioridade ou
menoridade penal, que impede a aplicacdo da intervengdo penal a menores de
dezoito anos, os quais, ainda assim, acabam por sofrer uma intervencao estatal,

mas na esfera da tutela de interesses da crianca ¢ do adolescente.

330 Artigo 122 do Codigo Penal brasileiro,em que a aplicagio de pena fica condicionada a estes elementos.
3! Artigo 181, do Codigo Penal brasileiro.
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2.2.2. O principio da fragmentariedade

Respondendo por parcela da definigdo de um Direito Penal
segundo o principio da intervencdo minima, o principio (ou sub-principio) da
fragmentariedade aparece como um produto para a selegdo de bens juridico-
penais’”.

Segundo o principio da fragmentariedade somente as modalidades
de ameagas e ataques mais graves aos bens juridico-penais devem ser
consideradas como fatos penalmente relevantes™".

Concorrem junto a este principio elementos de proporcionalidade
e de utilidade ou necessidade.

Tal fato permite concluir que uma despenalizacdo de condutas,
com conseqliente condugdo a outro ramo do Direito, que ndo o Penal, para a sua
tutela, pode ser a resposta adequada a uma sang¢do penal inadequada,
desnecessaria ou mesmo desproporcional.

Acaba desta forma, o principio da fragmentariedade, ainda que
representante de um Direito Penal Minimo, submetido a uma variante de tempo,
que envolve, por exemplo, na solu¢do para a persecucao penal de atentados a um
bem juridico-penal, que ndo esteja em destaque ou com maior relevancia no
ambito de protecdo juridica penal, a criminalizacido somente de acdes

consumadas na forma omissiva, por exemplo.

32 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 137.
333 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a lds bases Del Derecho penal. Concepto y Método, Barcelona: Bosch,
1976, p. 126 e ss.



141

Como expressao da ado¢dao do Direito Penal como ultima ratio, o
principio da fragmentariedade ndo ¢ mais que um processo de selecdo de bens
juridicos e de condutas lesivas ou que possam lesar os mesmos, que
pretensamente poderiam ser consideradas no campo da protecdo e repressao
penal.

Evidentemente que este processo de selecdo conduz, também, a
criacao de diferentes formas de protecao de bens juridico-penais.

Poderiamos identificar a criacdo de tipos penais que nao
estabelecem uma prote¢do completa do bem juridico, distanciando-se da
tipificacdao de todas as condutas que ameacem este bem juridico, proporcionando
a identificagdo de apenas algumas modalidades de condutas que mereceriam uma
repressao penal.

De outro lado, com relagdo ao préprio ordenamento juridico, este
processo de fragmentariedade do Direito Penal surge com a identificacdo de que
somente uma pequena parcela da antijuridicidade constitui, verdadeiramente,
uma antijuridicidade penal®**.

Esta pequena parcela envolve os casos de lesdao patrimonial
decorrente, por exemplo, de um processo falimentar ocasionado por gestdo
desleal, fraudes a execucdo e a credores, descumprimento de contratos onde a
principio determinadas acdes acabam isentas de qualquer pena.

Por fim, sobre um terceiro angulo de visado, a fragmentariedade do
Direito Penal enfrenta a sua manifestagdo através de um processo de exclusao de
condutas consideradas meramente imorais, como a falta de educagdo e postura
moral e a utilizagdo de mentiras, distanciando-as de qualquer tipo de apenagao.

Com a fragmentariedade apresenta-se um rol de protecdo penal

incompleto, mas jamais estanque.
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Nao obstante uma selecdo de condutas, segundo critérios de
fragmentariedade, a eleicdo de condutas puniveis e de bens juridico-penais passa
por uma conexao com a propria evolugdo social, afastando conceitos e valores
superados socialmente, sem impedir a assun¢ao de novos, como na hipotese dos
bens juridicos supra-individuais, em uma verdadeira exclusao daqueles bens que
deixaram de cumprir os pressupostos decorrentes do principio da intervencao

, . . ~ 355
minima, em favor de novos bens e valores dignos de protecao penal™".

3. O principio da culpabilidade e os bens juridicos universais

Antevisto como norteador do proprio Direito Penal, como sendo
um de seus principios orientadores, a culpabilidade aparece com concepgoes
diversas na doutrina.

Considerando-a como principio que somente assume posicao de
limitador das possibilidades de intervengdo juridica do Estado na sociedade,
através da incidéncia de outros principios correlatos, de natureza politico-
criminal, como a funcionalidade, ou de natureza juridico-politica, como a
proporcionalidade, a culpabilidade, dentro desta concepcdo, € vista como um
produto, uma sintese dos diversos objetivos a que se destina o Direito Penal>®.

E sob esta dtica que podemos reconhecer, em sentido amplo, que o
principio da culpabilidade aparece como um ponto basico na imposicao da

reprovacao penal, segundo uma politica criminal que estd diretamente ligada a

3% SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 137.
%% Ibid., mesma pagina.
38 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion..., p.294.
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missdo do Direito Penal de protecao e revalidacao de bens juridicos penalmente
eleitos™’.

Exige o reconhecimento da existéncia de um elemento subjetivo
do delito, apresentando que a acdo, como fato ou comportamento humano
valorado, somente pode ser assim reconhecida se decorrente de uma decisdo. E,
em assim sendo, estas acdes somente poderiam estar sujeitas a uma reprovacao
penal do Estado, quando identificada consciéncia e vontade de seus autores
dotados de capacidade de entendimento e liberdade de escolha™®.

Neste sentido, como um principio de politica criminal, a
culpabilidade pode ser recebida como um limite claro a intervengdo estatal,
diante de sua natureza informativa em um modelo de Estado Democratico e
Social de Direito, que ¢ fundamentado pela dignidade da pessoa humana. A
determinacdo da reprovagdo penal ao autor de um fato tipico e antijuridico ¢é
elemento essencial na busca pela limitagdo do poder de punir do Estado. Trata-se
de uma clara demonstragdo de que, em determinadas ag¢des antijuridicas, a
realizacdo de condutas segundo um tipo penal merece a incriminacao, bem como
a imposi¢ao de pena, com uma unica justificativa plausivel: a protecdo do bem
juridico-penal®’.

A culpabilidade pode ser reconhecida, entdo, como um elemento
conceitual essencial, um juizo, para a justificagdo de uma reprovagdo penal e,
assim, para a propria legitimacao do exercicio do poder de punir do Estado.

Despontando do sentido cldssico de dolo e culpa stricto sensu,

com uma fungdo estritamente retributiva, a partir da adocao da teoria finalista do

37 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade..., p. 217.

38 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. Tradugio de Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2002, p.
390.

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Op. cit., p. 225.
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injusto penal®®, com acolhimento de elementos subjetivos no tipo, o principio da
culpabilidade acabou por acolher, primeiramente, uma forma indicadora de
pressupostos para a reprovacio de uma conduta tipica’’.

Neste sentido aparece a culpabilidade vinculada a critérios de dolo
ou imprudéncia, em uma conexdo do sujeito com o fato injusto, como um
mecanismo essencial para a formacdo de uma cultura juridico-penal **,

Posteriormente, através de elementos decorrentes de uma visao
politico-criminal, a culpabilidade alcangcou segundo uma posi¢do funcionalista
teleoldgica, uma funcdo de prevengio’®.

De acordo com um posicionamento funcionalista normativo’®, a
culpabilidade pode ser estabelecida com uma finalidade preventiva geral, com a
missdo de identificar qual a motivacdo do autor para agir contrariamente ao
Direito onde, ao ndo cumprimento da norma, ¢ imputada uma culpabilidade
evidenciada na pena. Com uma funcao estabilizadora do ordenamento juridico.

De qualquer forma, melhor considerarmos que a representacao, ou
materializacdo da constatacdo, de que determinado agente deve e merece ser
reprovado por um fato reprovavel que, em regra, pode ter desencadeado, ¢ a
propria expressao do principio da culpabilidade.

A reprovacdao de condutas tipicas e antijuridicas indica uma
interiorizagdo no sistema, da protecao de determinado bem juridico que, na
auséncia de culpabilidade destas condutas, como limite normativo do
reconhecimento da necessidade de uma pena, aparece como uma forma de

selecdo da atuacdo penal do Estado™®.

360 TAVAREZ, Juarez. Teoria do Injusto Penal..., 2.000.

31 Destacando o finalismo segundo Hans Welzel: CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo..., p. 114.
32 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 152.

363 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo..., p. 114 - Destacando a politica criminal de Claus Roxin.
%4 Ibid., mesma pagina - Destacando o funcionalismo de Giinther Jakobs.

%5 MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal..., p. 171 ¢ ss.



145

Assim, a prevaléncia do principio da culpabilidade no Direito
Penal se projeta através da fundamentacdo constitucional, como ja destacamos,
derivando de elementos de dignidade da pessoa humana e de seguranca juridica
na reprovagao penal, onde a apresentacdo de um denominador comum entre estes
elementos, identificado na busca do valor fundamental da liberdade, surge como
justificativa aos ideais de paz social que sao desejados.

Fortalecer com a maior protecdo possivel valores fundamentais,
com um minimo de repressdo e sacrificio da liberdade, deve ser considerado
como seu objetivo.’*

Uma conseqiiéncia desta visdo conceitual do principio da
culpabilidade no Direito Penal, em especial conduzindo a discussdo sobre a
protecao de bens juridicos universais, ¢ a indicacdo da opcdo da imputagao
objetiva do resultado lesivo a determinada conduta perpetrada pelo denominado
sujeito ativo, como um pressuposto da culpabilidade, em um Direito Penal
motivado por esta nova modalidade de bens.

A explicagdo da causalidade e da periculosidade, agora dentro de
um contexto social, assume um processo de substituicdo desta relacdo de
causalidade pela imputacao objetiva, destacada de concepgdes funcionalistas que
acreditam nao ser possivel o reconhecimento de uma causalidade em feno6menos
sociais, visto que envolvem basicamente relacdes de interacao sem possibilidade
de estabelecimento de antecedentes e conseqiientes, sendo de condutas™®’.

Seria ildgico pretender esgotar a questdo da culpabilidade e da
imputacdo objetiva neste momento, até porque a expressao de sua manifestacao
no Direito Penal como resposta limitadora no tocante aos bens juridicos supra-

individuais passa primeiro pela sua caracteristica definidora de afetacdo de uma

36 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 147.
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pluralidade de pessoas e, em segundo, de forma mais concreta, pela necessidade
de serem estabelecidos inumeros vinculos causais entre agentes e objetos de
tutela para sua materializacdo’®.

O que se busca, ao momento, ¢ tdo somente estabelecer que
existem pardmetros para a discussdo dos efeitos de um estudo dirigido a
determinacao da relagdo de causalidade na responsabilidade pelo produto, diante
de acdes objetivas imputadas ao agente, bem como garantias outras derivadas da
concretizagdo de uma efetiva tutela de bens juridicos supra-individuais.

Portanto, uma concepcdo da relacdo entre a culpabilidade e a
imputacdo objetiva pode ser considerada segundo a possibilidade desta ultima de
verificar, ainda que de uma maneira limitada, a necessidade e a
proporcionalidade da reprovagdo a ser imposta, de acordo com principios
orientadores de um Direito Penal moderno que busca a satisfacdo de expectativas
de determinado grupo social, com a reafirmagdo de valores vigentes em um
Estado Social e Democratico de Direito®®.

Seguindo esta linha de pensamento, podemos destacar, no tocante
aos bens juridicos universais, um especial enfoque onde, em materializando
nestes bens uma moderna parcela de protecdo juridico-penal, com uma
reprodugdo da realidade social atual, levando-se em consideracdo os valores
elementares e condicionadores de cada grupo, a culpabilidade aparece como
permissdo de reprovacao de condutas que se portam contrarias a estes valores

vigentes, em uma sele¢do de fatos juridicamente relevantes.

37 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La imputacion objetiva. Teorias actuales em el Derecho penal. Buenos Aires:
Ad-Hoc, 1998, p. 212.

38 A questdo acaba abordada de forma mais eficaz, em especial em delitos que afetam a satide publica, nos
estudos realizados em casos praticos, relacionados como responsabilidade pelo produto. In: HASSEMER,
Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., 1995.

3% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo ..., p. 116.
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Para a protecao dos bens juridicos supra-individuais, a verifica¢ao
da relevancia penal dos fatos encontra no principio da culpabilidade a
representagdo de um elemento fundamental para a materializacao da reprovagao,
bem como para todos os demais elementos do crime: a comprovagdao da
consciéncia da ilicitude’”.

De forma natural destaca-se também na culpabilidade um carater
normativo do fato.

Conotada pela relagdo de causalidade, pela imputabilidade e pela
intencionabilidade, resta composta exatamente por aqueles elementos
indispensaveis ao fato, para acabar ficar sujeito a um juizo de reprovabilidade,
indicando a responsabilidade de alguém que devia e podia ter atuado de outra
forma®”".

Quanto ao estabelecimento da relagdo entre critérios de
culpabilidade e a protecdo juridica dos bens supra-individuais, seguindo esta
orientacdo normativa, encontramos um juizo deodntico da culpabilidade,
envolvendo a relacdo entre elementos objetivos e subjetivos do fato delituoso,
que ndo podem ser separados ou contrapostos.

Estes elementos definem a qualidade juridica da agdo e nao de seu
autor, em uma conexao proporcionada pela culpabilidade, vista como uma
modalidade deontica de conotagdes psicologicas.

Isto ocorre porque, como possibilidade de atuar e nao de ser, esta
conexdo nao impede a responsabilizacdo de uma conduta, restando a afericao dos

graus de responsabilidade de cada autor, ou melhor, de agir culpavel, a uma

370 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo ..., p. 133.
"' FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razdo..., p. 399.
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dedugdo de limites da culpabilidade, segundo, agora sim, elementos subjetivos
de moralidade, antecedentes, personalidade, dentre outros’ ">,

Mantém a orientacdo a respeito da culpabilidade como elemento
do fato, alcancando assim sem maiores dificuldades a violacao a bens universais,
segundo a possibilidade de acdes ou omissdes, imputadas a voluntariedade
materializada de uma inten¢do ou de um objetivo fatico concreto.

Nao se pode deixar de destacar os elementos negativos de
culpabilidade, ou excludentes, onde diametralmente opostos ao livre arbitrio do
agente, ndo existe a possibilidade da omissdo ou recusa na ag¢do, ou a nao
exigibilidade, decorrente de uma impossibilidade de atuagdo diversa, em uma

»373

“inexigibilidade do impossivel”™’”, que na verdade deve ser considerada como

uma inexigibilidade “estatal” de conduta diversa.

4. O principio da proporcionalidade e os bens juridicos

universais

A otimizagdo de uma abordagem sobre o principio da

proporcionalidade emprega certa dificuldade.

Objeto de andlises profundas®”, ainda que tio somente sob seu

critério como condutor de politica criminal, o principio da proporcionalidade

372 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo..., p. 400.

313 Apesar de extremada, esta expressio da tradugio da obra de Ferrajoli nos conduz a uma boa idéia da
percepcdo que podemos ter das excludentes objetivas como o estado de necessidade, a legitima defesa e o estrito
cumprimento do dever legal. In: Ibid., p. 400.

3 Além de fazer constar como principio obrigatorio de abordagem em quase uma totalidade de obras que tratam
do Direito Penal como ciéncia aplicada, da pena e suas variantes ou, ainda, da reprimenda penal ¢ da colisdo de
direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade ¢ também analisado intimeras vezes de forma destacada
de wuma contextualizagdo mais ampla de Direito Penal, como no <caso da obra de
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assume um vinculo direto com a propria pena, em se considerando um carater

estrito senso em sua abordagem.

Como manifestagdo do poder em um Estado Democratico, o
principio da proporcionalidade surge como instrumento capaz de captar a
sensibilidade popular as violagdes de normas, bem como a valorizagdo social

racional do proprio sentido das penas.

Neste sentido, alias, a propria a Constitui¢io Federal brasileira®”
quando no apropriado dimensionamento de tratamento mais ou menos severo a
determinadas infracdes penais, segundo um grau de valorizagdo de sua gravidade
ou de sua menor potencialidade, a adog¢do inequivoca da “reserva legal

- 376
proporcional” ”".

A mitigacdo ou valorizacdo de principios de legalidade estrita ou
de disponibilidade, no exercicio da agdo penal, também sdo expressoes
indiscutiveis do principio da proporcionalidade como titular de uma orientagado

de politica criminal.

Assim, podemos encontrd-lo como um critério regulador de

. A . 1377
carater geral, que carrega uma postura de transcendéncia social’’’, buscando uma
moralidade socialmente 1til, estabelecendo conceitos em termos de
preeminéncia, visando dirigir o Direito Penal para o que € socialmente danoso e

ndo para o que ¢ moralmente reprovavel.

Para obter uma determinacdo arraigada em valores e principios,

afasta-se o limitado campo de atuagdo do positivismo juridico, reconhecendo um

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes: O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.

375 Art. 5°, inciso XLIII, e art. 98, inciso I, ambos da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

376 GRINOVER, Ada Pellegrini, et. alli. Juizados Especiais Criminais — comentdrios a Lei 9.099, de 26.09.1995,
Editora Revista dos Tribunais, 3°. edi¢do, Sdo Paulo, 1999, p. 37.

37 MIR PUIG, Santiago. Introduccion..., p. 158 ¢ ss.
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principio de proporcionalidade como integrante de uma proposta de sistema
aberto, ou seja, presente, mesmo que indiretamente, em todo o ordenamento
juridico, através do reconhecimento da existéncia de contraposi¢des juridicas
admissiveis, como regulador de conflitos na aplicacdo dos préprios principios

inerentes ao Estado Democratico de Direito’"*.

Em relacdo aos bens juridicos universais, o destaque dentro do
ambito de atuacdo do principio da proporcionalidade esta diretamente ligado ao

seu carater estrito de determinagdo de uma pena adequada e “proporcional”.

O principio da proporcionalidade aparece com uma carga
regulatéria de limites de tratamento e de interesses ressocializadores, a ele
integrados, ofuscando ou afastando uma inefic4cia na curta ou na longa duracgao

de uma pena, por assim dizer, que poderia ser “desproporcional”.

Para dimensionar sua presenga na determinagdo, selecdo e
aplicagdo de penas no campo dos direitos universais, podemos assumir a

delimitagdo do principio da proporcionalidade por classes de atuagio®”.

4.1. Principio da proporcionalidade abstrata ou legislativa e

da proporcionalidade concreta ou judicial

No ambito da proporcionalidade abstrata ou legislativa, teriamos o
principio atua diretamente no momento da configuracdo do préprio tipo,

estabelecendo modalidade de reprimenda, penas entre maximos € minimos

7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional.., p. 80.
37 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 182 ¢ ss.
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admitidos, sangdes alternativas, sempre com base na devida necessidade de
equivaléncia entre o que seria antijuridico, culpavel e punivel.

Neste momento se estabelece a relacao direta de intervencgao, onde
o Direito Penal enfrenta a comparacao de critérios de necessidade, eficacia e
validade, com relacdo a outras modalidades de Direito sancionador, como o
Administrativo, em uma valoracdo da gravidade dos fatos examinados, com o
objetivo de afastar excessos de tratamento penal de figuras cujo deslinde de seu
ambito natural de solugdes, sao muito melhor identificados no ambito extra-
penal, em verdadeira aplicac¢do do principio da ultima ratio’®.

Ja no campo da proporcionalidade judicial, o operador do direito,
na fase de individualizacdo da pena ou reprimenda, procedendo a sua
concretizagdo, obtém patamares adequados e satisfatorios para a imposigao,
através de um critério de valores proporcionais, em uma proporcionalidade
concreta.

Podemos, entdo, definir que o equilibrio na aplicagdo do principio
da proporcionalidade, neste aspecto, estd ligado diretamente a campos
especificos de criagdo e ingeréncia dentro sistema.

Um primeiro campo onde a proporcionalidade abstrata ¢ dirigida
com um carater mandatario diretamente aos cidaddos e a concreta ao sistema
judicial.

De outro lado, a abstrata atingindo fins de prevencao geral ¢ a
concreta de prevengao especial.

E, por ultimo, onde a proporcionalidade abstrata decorre de uma
ingeréncia direta a independente do Poder Legislativo, enquanto que a

proporcionalidade concreta impde aos 6rgaos judiciais esta atuagao.

30 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais..., p. 28.
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Ao legislador incumbiria uma tarefa de reconhecer uma proibicao
de excesso na criminaliza¢do de condutas de escassa relevancia, bem como uma
prerrogativa de valoracdo, com espectro de dever constitucional, na busca de
limites e meios adequados para alcangar éxito na imposi¢do de reprimendas™'.

De outro lado, a jurisprudéncia restaria a aplicabilidade adequada

destes limites ao caso em concreto.

4.2. Principio da proporcionalidade qualitativa e da

proporcionalidade quantitativa

Em outros limites, encontrariamos uma proporcionalidade
qualitativa, onde na determina¢do da reprimenda impera uma andlise seletiva de
bens ou classe de bens juridicos dos quais seriam privados os infratores,
configurando a restri¢ao a liberdade de ir e vir, de contratar, de dispor livremente
de seus bens, dentre outras.

O campo qualitativo da proporcionalidade indica um ramo de
politica criminal, destinado a afastar excessos e imposicdes ineficazes, buscando
caracteristicas reparadoras sociais, muito mais adequadas que simples
reprimendas sem selecdo.

Com relagdo a proporcionalidade quantitativa, os limites de
quantidade em relagdo a uma maior ou menor gravidade da infragdo.

Surgem como dois elementos basicos da proporcionalidade
administrativa, onde primeiramente o legislador seleciona a sang¢do e

posteriormente seus limites méximos € minimos.

¥ ROXIN, Claus. Derecho Penal..., pp. 24 ¢ 25.
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4.3. Principio da proporcionalidade externa ou por conexio e

da proporcionalidade interna

Podemos também identificar critérios classificatorios de
proporcionalidade externa e interna.

No campo interno de proporcionalidade, temos a necessidade de
estabelecimento e respeito a critérios de correlagdo, existentes entre agdo ilicita e
reprimenda, na propria configuragdo do tipo, o que nos parece o critério 16gico
de concepgao e criagdo de tipos repressores.

Enfoque diferente cabe a proporcionalidade externa ou por
conexao.

Na proporcionalidade por conexdo, o ambito de atuacdo ¢
legislativo, onde se realiza a organizacdo, segundo critérios de valoragdo, da
identificagdo de um tipo penal em concreto, com outros que possuam uma
mesma concepgao de protecao juridica, selecionando-os por capitulos, titulos ou
se¢Oes, em uma operacao de ordenamento de importincia e complexidade de
bens juridicos tutelados.

Observados os parametros de importancia destes bens juridicos,
segundo critérios sociais de tempo e lugar, passando-se a identificagdo de
diferentes graus de ofensa a estes mesmos bens, apés uma andlise de
potencialidade lesiva, ou seja, uma analise do nivel de dano a que ficam sujeitos
em razdao da conduta identificada, poderd, entdo, definir uma espécie de
reprimenda. Em seguida, definida a reprimenda, esta sugere o estabelecimento de
limites maximos e minimos, sempre considerando a ocorréncia de consumagao

ou tentativa, o grau de participagdo, a conducao voluntaria e consciente ou a
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imprudéncia das agdes, as circunstancias individuais do autor, a participagdo da
vitima e a eventualidade do erro, tudo de forma a definir uma pena proporcional

ao dano causado.

5. O principio da legalidade e os bens juridicos universais

O principio da legalidade e relagdio com a prote¢do de bens
juridicos universais, deve ser analisado sob uma contextualizacao da lei como
fonte reguladora da matéria penal, determinante de uma singularidade e
independéncia do carater eminentemente sancionador do Direito Penal,
identificando sua intervencao e atuagdo legitimada tdo somente quando acordada
pela vontade dos representantes democraticos da soberania popular, ou seja,

, : i 382
através de um devido processo legislativo™".

Para entendermos a dinamica da aplicabilidade do principio da
legalidade em relagdo a protecdo juridica de bens universais, acolhemos,
primeiramente, que todo o tipo de natureza penal, identificado na parte especial
da legislagdo, necessariamente, para obter sentido e conseqiiéncia juridica, deve
ser relacionado com os dispositivos da parte geral. O tipo penal contém uma
proposicdo incompleta, que exige da parte geral o complemento para sua

. . 383
eficacia™™.

Quanto ao ponto de concentracdo de estudo e discussdao do
principio da legalidade, como orientador na configuracdo de bens juridico-penais

universais, este complemento do tipo penal também deve ser visto em sua

32 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal..., p. 197.
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relacdo direta com a necessidade de introducao de conceitos oriundos de outros

ramos do ordenamento juridico, para uma descrigao tipica.

Todavia a conexdo com disciplinas extra-penais, para a
configuragdo de bens juridico-penais universais, encontra posicionamentos

distintos em teorias que justificam o processo de criagdo destes conceitos.

A Teoria Sancionadora do Direito Penal justifica que, para a
utilizagao de conceitos oriundos de outras disciplinas, na criacdo de tipos penais,

estes conceitos devem ser interpretados conforme suas proprias origens.

Desta forma a elaboracdo de tipos penais sobre bases autonomas,
tdo somente contribuiria para gerar inseguranca juridica e confusdo
terminologica, conduzindo o Direito Penal a uma sujei¢do ao ramo matriz do
direito que orienta este conceito e, por conseqiiéncia a producao de uma

administrativizag¢do ou privatiza¢do.

Tal argumentagdo, decorrente da criagdo oriunda de Jean-Jacques
Rousseau®™, que reconhece as leis criminais como muito mais que uma classe
particular de leis, na verdade seriam estas uma forma de san¢do de todas as
demais leis, sustenta que quando um bem juridico se transforma de civil,
administrativo ou trabalhista, por exemplo, em penal, o legislador ou considera
que os mecanismos da disciplina matriz ndo foram suficientes para uma
adequada protecdo do bem, ou que a propria natureza/origem do bem assim o
exige.

5

Como Jesus Maria Silva Sanchez’® expde, uma concepgdo

puramente sancionadora do Direito Penal, conduziria a uma impossibilidade de

3 MIR PUIG, Santiago. Introduccion..., p. 40.

3 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. trad. de Rolando Roque da Silva. Sdo Paulo: Cultrix, 1971,
p. 69. )

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacién..., p. 275.
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limitacdo do Direito Penal, quando da selecdo de quais ataques contra bens
juridico-penais coletivos deveriam ficar sob tutela, visto que, na verdade, o que
faz “penal” uma determinada infracdo ndo € a sancao desta através de uma pena,

mas as caracteristicas materiais da propria infragao.

De outro lado temos a Teoria Autonoma Pura, que considera que
quando da utiliza¢do de conceitos extra-penais no Direito Penal, na descrigdo
tipica, estes conceitos devem sofrer uma total reformulagdo e interpretagao, onde

. A L A 386
o Direito Penal, de forma autonoma, defina limites e pardmetros proprios™ .

Assim, teriamos de um lado uma teoria sancionadora, que
identifica o Direito Penal como acessorio, entendendo que uma unidade do
ordenamento juridico produziria confusdo terminolédgica e, por fim, conduzira o
Direito Penal a uma “privatizacdo” ou “administrativizacao”, enquanto que, de
outro lado, uma teoria autbnoma, que simplesmente conduz a uma negativa da
unidade do ordenamento juridico, que somente seria concebivel em termos

formais.

Para equilibrio destes paradigmas, uma terceira teoria eclética™’
concebe a harmonizagdo entre os diferentes ramos do ordenamento juridico,
produzindo uma unidade, através do reconhecimento de que todos estes ramos
estdo a servigo e submetidos a principios e preceitos constitucionais que

orientam a propria prote¢do de bens juridico-penais.

Em conseqiiéncia, o principio da legalidade, orientado segundo
uma teoria eclética, pauta a produgdo de tipos penais protetores de bens juridico-

penais universais, através de sua adequagdo aos principios fundamentadores do

3 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 234.
¥ Ibid., p. 305 e 306.
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Direito Penal, sem dispensar conceitos da disciplina matriz nem deixar de

adequa-los a uma interpretacdo segundo estes principios.

Sem prejuizo de toda a argumentagdo, importante deixar
registrado que, em se tratando do instituto das “leis penais em branco”, onde o
tipo penal ndo repete a definicdo do comportamento proibido pela norma, mas
abre um “branco”, a ser preenchido por conteudo existente em outras normas,
das mais diversas origens, a contextualizacdo segundo uma orientacdo sob a

tutela dos principios fundamentadores do Direito Penal ndo ¢ afastada.

As normas extra-penais, na hipotese das leis penais em branco
aparecem como um complemento eficaz e capaz de modificacdes, sem que
impeca a sobrevivéncia ou exija a modificagdo da norma penal. Tal
complemento surge, em geral, justificado por questdes técnicas, quando o ritmo
de evolugdo social ¢ superior a atualizagdo da legislagdo ou, ainda, quando a

;. ~ . . . . 388
propria evolucao do Direito Penal assim exige™ .

Na hipétese de evolugao do Direito Penal, encontramos a proposta
de incorporagdo de uma modalidade mais complexa de bens juridico-penais,
envolvendo criagdes de um Estado social e tecnolégico moderno, onde a
tipicidade tradicional se torna insuficiente, dependendo, assim, de uma

complementacao extra-penal como elemento substancial.

E exatamente o caso da identificacdo e constante evolucao

conceitual dos denominados bens juridicos difusos ou coletivos.

Temos assim que, sob o aspecto da legalidade, a convergéncia dos
bens juridicos universais para a seara da protecdo penal, deve atentar a

parametros equilibrados na adog¢do de conceitos proprios de um ordenamento

¥ SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal.., pp. 212 ¢ ss.
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juridico dindmico e evolutivo que, ainda que produza constantemente novos
valores, novas dimensdes de protecdo e reconhecimento, em se tratando de
ampliagdo ou criagdo de um bem juridico-penal, necessariamente serdo
submetidos a uma adequacgdo segundo os principios orientadores do Direito

Penal, que introduzirdo preceitos esclarecedores, de forma a obter uma

fisionomia tipica propria.
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V - TIPICIDADE E CRIMES DE PERIGO

A concepgdo da sociedade pds-moderna como uma sociedade de
risco, tem sido reconhecida na doutrina como expressdao de um dos elementos
fundamentadores da expansdao do Direito Penal, rumo a introdugdo de novos
tipos penais, como meio de controle social mais eficaz na tutela de bens juridicos
difusos e coletivos.”

A selecdo juridico-penal destes bens, como ja salientado,
necessariamente passa pela ado¢do e subsung¢do a principios orientadores do
proprio Direito Penal. Todavia sua protecdo penal, frente ao risco potencial
produzido pelo proprio homem, através da evolugdo tecnoldgica da sociedade,
nao ¢ realizada por instrumentos satisfatorios.

Por envolver uma série de perigos potenciais de danos a bens que,
em tese, nao sdo passiveis de recuperagdao imediata, estas atividades de manejo e
evolucdo tecnologica podem produzir lesdes ao proprio ser humano que as
desencadeou™.

Fugindo, em geral, a capacidade analitica atual para prevencado de
riscos, esses novos perigos condicionados pela ciéncia e pela constante evolugao
tecnologica, provocam uma maior inseguranga, pois ultrapassam os limites da

esfera individual de protecao, alcancando panoramas coletivos e difusos, que

¥ SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacién..., pp. 15 e 21.
3 Ibid., p. 23.
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produzem percepgdes diferenciadas nos integrantes da sociedade e, assim, uma
inseguranca juridica aliada 4 ameaca constante do denominado perigo de dano®”".

E com o intuito de tutelar esta situagdo, de forma mais efetiva, que
o Direito Penal tem se socorrido de legislagdes simbdlicas e dos denominados
delitos de perigo, com o intuito de demonstrar ao cidaddo que os interesses
essenciais da sociedade estdo sendo protegidos pelo Estado; reafirmando que os
valores eleitos pelo sistema juridico estdo assegurados, ainda que esta
intervengao simbdlica possa vir a representar ou demonstrar a inexisténcia de
uma politica criminal adequada na repressao a estas lesdes, ou a este perigo de
lesdo>”.

Esta forma de tipificagdo de perigo, ainda que insatisfatoria, exige
atencdo, diante da necessidade de sujeicdo da criagdo dos tipos penais aos

mesmos critérios de eleicdo de bens juridico-penais, defendida no caso dos bens

supraindividuais.

1. Constituicao do perigo

Invariavelmente os delitos de lesdao ou de dano sdao o nucleo basico
dos codigos penais tradicionais.

Todavia o desenvolvimento da sociedade de risco exigiu a
intervencao penal em fases prévias, antes da constituicdo da lesdo, diante da
gravidade dos prejuizos que poderiam advir de algumas condutas, em especial

. , . . s 2393
para a vida e a saude das PEeSSoas, muitas vezes iIrreparavels .

¥ HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 148.

32 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Necessidad de la pena, funcién simbélica y bien juridico meio ambiente. Pena y
Estado, n. 1, 1991, p. 109.

33 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 84 e 85.
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Os delitos de dano, entdo considerados como aqueles que
identificam fatos ou atos que acabam por lesionar o bem juridico protegido pelo
tipo, acabam dando espaco para a criagdo dos denominados delitos de perigo,
que envolvem a consumagao do tipo, através da concepcao de uma situagdo de
perigo para o bem juridico protegido.

Esta concep¢do traz uma antecipacdo progressiva da intervengao
penal, com o aumento da distancia entre o bem juridico protegido e o tipo penal,
gerando uma severa problematica na criagao e aplicagdo destes tipos penais, em
especial, relacionada a inseguranga juridica produzida com uma maior
intervencdo punitiva frente a um menor controle legal®”*.

Com a antijuridicidade ligada diretamente a colocagdo em perigo
dos bens juridicos protegidos, a intencao do legislador acaba ficando sujeita a
elementos de politica criminal, que identificam na natureza do perigo uma
caracteristica irredutivel da propria dimensdo pragmadtica da linguagem, qual
seja, sua indeterminagio’””.

A inseguranga juridica criada acaba por exigir, de outro lado, uma
imprescindivel situagdo que possibilite ao juiz a analise da conduta do agente, de
forma concreta, com verificagdo objetiva do perigo caracterizado pela acao, bem
como a propria existéncia de um risco ndo permitido, decorrente da mesma,
capaz de produzir dano relevante ao bem juridico protegido.

Todavia, na criagdo desta situacdo, enfrentamos o problema de
que a sociedade moderna ndo dispde de mecanismos para que o legislador,

antecipadamente, consiga prever todas as hipoteses de perigo a integridade de

3% CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 85.
3% COSTA, José Francisco Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1992, p. 591 e ss.
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bens juridicos supraindividuais e, assim, determinar, de forma abstrata, todas as
possibilidades de riscos para os bens juridicos em questdo”°.

Diante desta constatagdo, a doutrina assume uma posi¢ao
normativista, buscando uma teoria de perigo em que este acaba definido pela
idoneidade e capacidade de determinado ato causar lesdo ao bem juridico e, por
conseqiiéncia, primeiramente, aparece como necessaria a ocorréncia da situagado
de perigo objetivo; pressuposto e limite da propria incriminagio e punigdo™ .

Assim, ¢ imprescindivel a existéncia de um indicio, uma situacao
tedrica que, insuficiente, exige o caso em concreto como instrumento para
obten¢do de forma e conteudo, suficiente a identificacdo da probabilidade de
lesdo a um bem juridico.

Resta, entdo, a determinacao do resultado perigoso como parte de
um juizo tipicamente normativo, apresentando um conceito valido de perigo,
aplicavel e constituido de um carater objetivo, capaz de delimitar, em certa

perspectiva, a amplitude e a generalidade dos delitos de perigo®™®.

2. Delitos de perigo concreto e delitos de perigo abstrato

A doutrina tradicional tem manifestado duas modalidades distintas

de delitos de perigo, consideradas como aquelas de perigo abstrato e de perigo

COIICI'CtO399.

3% SCHUNMANN, Bernd. El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Tradugdo Jesus-
Maria Silva Sanchez. Madrid: Tecnos, 1991, pp. 108 e ss. No mesmo sentido: JAKOBS, Giinther. La imputacion
objetiva em derecho penal. Tradugdo Manuel Cancio Mellia. Bogota: Leyer, 1994, p. 19.

37 COSTA, José Francisco Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1992, pp. 559/565

% Ibid., mesma pagina.

3% PRADO, Luiz Régis. Crimes contra o ambiente..., p. 70 ¢ ss. ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 40.
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Os delitos de perigo concreto constituiriam delitos de resultado em
que este se materializaria através da criagdo de um perigo efetivo para o bem
juridico, fazendo a exigéncia da comprovacdao da efetiva ocorréncia do perigo
parte do proprio tipo penal, como elemento normativo determinante da
consumacio do delito™”.

Assim o perigo ndo resta tdo somente como motivacdo, mas
apresenta-se como elemento do proprio tipo.

Neste sentido o tipo penal ndo funciona somente como indicio da
ilicitude, um parametro abstrato da conduta proibida. Traz o tipo penal no caso
dos crimes de perigo concreto uma carga selecionadora, afastando da realidade
comportamentos de cunho ideoldgico ou que se orientam segundo uma
determinada conduta socialmente aceita e conhecida, para indicar aquelas
condutas que realmente possuem uma carga socialmente danosa, capaz de
interferir na vontade e no entendimento do agente, em um contetido material de
ilegalidade, composto de um juizo ético-social e de um valor atribuido pelo
proprio tipo incriminador™*".

Quanto aos delitos de perigo abstrato, estes envolveriam uma
categoria residual de delitos de mera atividade, onde o legislador selecionou e
tipificou determinadas condutas, através de critérios de gravidade implicita,
todavia sem que seja necessdria a constatagdo, no caso em concreto, que a

conduta efetivamente colocou em perigo o bem juridico protegido, em uma

~ ~ . s 402
presuncdo que ndo admite prova em contrario .

4% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal..., p. 208.

1 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5% edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
127.

492 Nesta hipotese, Paz Mercedes de Cuesta Aguado bem identifica a presenga da presungio de periculosidade
iure et de iure. In: Tipicidad e imputacion objetiva. Mendonza: Ediciones Juridicas Cuyo, 1998, p. 86.
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O perigo, nos crimes de perigo abstrato, aparece entdo nao como
elemento constitutivo do tipo, mas como motivagio™”.

A periculosidade, assim, ndo reside como atributo de uma agao
individualmente considerada, mas na propria natureza da conduta, bastando a
existéncia de um risco genérico a determinados bens juridicos para a
possibilidade de punibilidade*™*.

Assim a presuncao de periculosidade da conduta, como adotada,
evidentemente nao satisfaz requisitos minimos de lesividade material, que
determinado ato deve reunir para que, sob a égide do Direito Penal, seja passivel
de punigao.

Esta modalidade de delito, diante da formulacao tipica antecipada
da lesdo ao bem juridico, acaba por produzir insatisfatorios efeitos limitadores de
intervencdo punitiva, afrontando o proprio principio da seguranca juridica,
permitindo uma intervengdao quase que sem controle do poder de punir do
Estado, atingindo significativamente a esfera de tutela privada dos cidaddos*”.

A construgdo normativa que se segue para evitar esta abrupta
violacdo envolve a concorréncia de um conteudo real de lesividade, adaptado as
exigéncias constitucionais dos Estados de direito, de forma a conduzir a
presungdo para o carater iuris tantum, admitindo-se prova em contrario.

Para isso se sustenta a coexisténcia de duas modalidades de delitos
de perigo abstrato, co-substanciados nos delitos de perigo abstrato formais e nos

delitos de perigo abstrato materiais**.

493 COSTA, José Francisco de Faria. O perigo..., pp. 620/621.
4% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado..., pp. 358/359.

45 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 86.
4% Ibid., p. 87.
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Os delitos de perigo abstrato formais consistiriam em violagdes de
condutas que, ndo obstante reprovaveis, sob a égide do Direito Penal, ndo afetam
nenhum bem juridico apto a ser penalmente protegido.

Teriamos, entdo, as violagdes de regras ¢ético-sociais de
convivéncia, violagdes de condutas religiosas, desobediéncia de regras
administrativas, violagdes de deveres politicos, dentre outras, que, na concepgao
da doutrina moderna, caso penalmente tipificadas, deveriam ser consideradas
como inconstitucionais, pois violadoras do principio de seguranca juridica que
tutela os Estados de Direito™”.

Em outro lado estdo os delitos de perigo abstrato, onde a
periculosidade da conduta justifica a intervencao penal, sempre que esta, através
da via interpretativa, reste adequada aos principios orientadores do Estado de
direito, sendo capaz, apta, idonea para a criacdo de um risco ou perigo proibido
pelo tipo penal. Estes os crimes de perigo abstrato material.

Os delitos de perigo abstrato material podem ser identificados nas
condutas de falso testemunho, abandono de menores, delitos contra a saude

publica, dentre outros.

3. Crimes de perigo e seguranca juridica

Na constitui¢ao basica dos crimes de perigo temos, entdo, que nos

delitos de perigo concreto o tipo penal requer uma lesdo real ao bem juridico,

enquanto que nos delitos de perigo abstrato basta a periculosidade da conduta,

7 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 87.
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que supostamente € inerente ao ato, salvo em hipdteses onde, em uma analise do
caso em concreto, se possa verificar que esta periculosidade restou excluida*®.

Ficando a questdo da lesividade expressamente prevista no tipo
penal, no tocante aos delitos de perigo concreto, a problematica se volta para os
crimes de perigo abstrato, em especial quando envolvem bens juridicos
supraindividuais, exigindo uma andlise sob a dtica do risco, ndo podendo ser
admitida a pretensdo de punicdo de situagdes que nao possuem capacidade
comprovada de lesdao ao bem juridico protegido.

Existe uma necessidade de substituir a presuncdo de protecao
genérica, ou o parametro médio de sociedade, que a atual modalidade de delitos
de perigo abstrato adota, para um Direito Penal que exigir uma real
individualizacdo da conduta e de seus efeitos, segundo o fato em concreto e seus
agentes, onde a efetividade do comportamento para alcangar uma lesdo ¢
elemento determinante, como forma de reconhecer a possibilidade de punicao de
violagdes a bens juridicos supraindividuais.

Apesar disto, o que continua se observando nas hipdteses de
crimes de perigo abstrato ¢ uma antecipagdo de prote¢ao penal, que distancia o
tipo do bem juridico protegido, assumindo a caracterizagdo de um Direito Penal
de risco’”, em que nas areas difusas e coletivas, diante da novidade da
possibilidade de prote¢dao penal desta modalidade de bens, o legislador atual se
afastou dos principios de subsidiariedade e fragmentariedade, substituindo o
Direito Penal como ultima ratio para uma posi¢do de primeira opgao.

A antecipagdo de tutela penal afronta o principio da seguranca
juridica, determinante dos Estados de direito, permitindo uma dimensdo de

intervencao do poder de punir, quase que de forma globalizada, capaz de violar

“% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal..., pp. 223/224.
%9 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 61. SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones..., p. 29.
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significativamente o campo de tutela privada dos cidadaos, podendo criar figuras
penais inconstitucionais, caso nao se adaptem, através da utilizacdo de critérios
de interpretacao teleologica, aos principios que orientam o Estado Democratico
de Direito.*"’

Uma solugdo para os crimes de perigo abstrato, que equilibra,
ainda que parcialmente, a problemdtica da inseguranga juridica que sua
construgdo causa, passaria pela andlise do proprio risco da conduta, onde
poderiamos adotar a mesma concepgao dos delitos de imprudéncia.

Nos delitos de imprudéncia a conduta perpetrada até mesmo pode
ser tipica, mas para ser considerada antijuridica ¢ necessario analisar se o dever
de cuidado, no caso em concreto, foi violado, ocorrendo um risco de lesao além
daquele socialmente admitido.

Tal construcao possibilita a identificacdo de um direcionamento
mais claro entre a propria acdo e a possibilidade do resultado, caracterizado o
dever de cuidado como uma atuagdo prudente, naquelas situagdes consideradas
como de risco ou de perigo*'.

O problema que se pde € que esta construcdo ndo se apresenta
como satisfatéria, em todos os seus aspectos, quando tratamos de bens que
pertencem a um patamar tao elevado de abstragdo que, de forma globalizada, sua
protecdo representa a prote¢do de outros bens, socialmente considerados como
mais importantes, como a propria vida, o bem estar social, a saude, aqui
materializados através de uma nova e universal representacdo de interesses,

ainda que em certa medida vaga e imprecisa.

419 CUESTA AGUADO, Paz Mercedes de. Tipicidad..., p. 86.
‘' ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 408; JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado..., p. 797.
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4. Bens juridicos universais e a tipificacio penal de perigo

abstrato

Winfried Hassemer sustenta que as caracteristicas do Direito Penal
moderno passam pela protecdo de bens juridicos, pela prevencdo e pela
orientagdo para as conseqiiéncias” .

A prevencdo, como destacada pelo jurista alemao, fica ligada a
uma caracteristica de objetivo primario, segundo principios de igualdade e
tratamento igualitario®"”.

A orientacdo para as conseqliéncias, também assume uma posicao
prevalente, seguindo principios de igualdade e justa retribuicdo, convertendo o
Direito Penal em um instrumento de “pedagogia social”*'*.

E neste campo pedagogico social que a protecdo de bens juridicos
universais, como o ambiente, a infancia e juventude, o consumidor, através da
conversao desta protecdo em um critério positivo para a criminalizacdo de
condutas, instituiu um mandato de criminalizacdo globalizada, ampliando ou
criando novos tipos penais difusos ou coletivos.

Todavia esta criagdo utilizou de uma formula que causa
inseguranca juridica, qual seja, a dos delitos de perigo abstrato, superando os
delitos de lesdo e de perigo concreto, pois ao se prescindir do prejuizo se
prescinde, igualmente, de demonstrar e exigir a relagdo de causalidade, bastando
a acdo tipica, presumida perigosa, sem que ocorra um juizo de valor por parte do

- 415
magistrado™ .

412 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 22.
413 1y
Ibid., p. 24.
4 Ibid., p. 25.
I Ibid., pp. 29/30.
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Um evidente cerceamento de garantias e oportunidades de defesa,
bem como dos proprios pressupostos para a aplicacdo de uma retribui¢cao penal,
se faz presente na utiliza¢ao de delitos de perigo abstrato.

Quando enfrentamos a sistematica dos bens juridicos universais, a
utilizacdo dos delitos de perigo abstrato leva a consideragdes dramaticas,
envolvendo, por exemplo, delitos caracterizados pela auséncia de vitimas
individualizadas. Delitos estes que ndo exigem dano, ndo restando como um
resultado cientificamente previsto para determinada acao.

Com isto, o Direito Penal assume um carater ampliado, com
reducdo da importancia de seu nucleo tradicional, deixando de ser considerado
como retribuicdo ou reacao a lesdes graves a liberdade dos cidadaos, assumindo
uma forma de instrumento de politica de seguranca, se afastando de sua atual
condi¢do estrutural, no ordenamento juridico, em uma perigosa aproximacao do
direito civil e administrativo®'®.

Assume o Direito Penal “do perigo”, uma condi¢do de “prima
ratio”, sempre intervindo quando seja interessante politicamente, afastando-se
das orientagdes de subsidiariedade, igualdade e proporcionalidade como
primarias.

Coloca-se como objetivo primario ndo uma resposta adequada ou
justa ao delito, mas que a reprimenda alcance a preven¢ao do delito futuro, em
uma substituicao dos critérios eletivos do Direito Penal.

Com isto um déficit de realizagdo surge com muita forga,
indicando que o Direito Penal esta fadado a perder suas fungdes reais, adquirindo
um carater meramente simbdlico, quando nao sé as Leis ndo funcionam, mas,

além disto, quando aplicadas produzem conseqiiéncias injustas e arbitrarias.

41 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 31.
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A utilizagdo de delitos de perigo, neste moderno Direito Penal,
conduz a uma deterioragdo das diferenciacdes entre imputagdo objetiva e
subjetiva, onde as diferengas entre autoria e participacdo, tentativa e
consumacao, dolo e culpa, quando ndo desaparecem passam a ser objeto de
conceitos secundarios, abrindo espaco para uma amplia¢ao das conseqiiéncias do
delito e da arbitrariedade juridica®'’.

Neste sentido o Direito Penal Economico, o Direito Penal
ambiental, dentre outros, encontram na imputag¢dao individual tradicional um
obstaculo que exige superagdo. Com a reducao dos pressupostos da imputacao,
surgem danos irremedidveis ao Direito Penal, em busca de uma Politica Criminal
eficaz, ainda que ndo justa, com uma criminalizacdo mais ampla e superficial de
condutas perigosas, com flexibilidade significativa.

De outro lado, ndo menos grave se tornou a discussdo sobre a
consideracdo ou desconsidera¢ao dos principios classicos orientadores do Direito
Processual Penal.

E certo que a introdu¢do de alternativas de consenso e
oportunidade, aliadas a denominada negociacao penal, por alguns doutrinadores
¢ vista como uma superacdo ou desconsideragdo da relevancia de principios

418
1

basicos do Direito Processual Penal™ ", todavia, como veremos mais adiante, tal

. ~ . ~ . . 41
consideragdo, em alguns aspectos merece uma discussdo mais ampliada*'’.

" HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 34.

¥ Ibid., p. 36 ¢ nota n.°25.

19 Cabe observar que estas consideragdes estabelecidas por Winfried Hassemer a respeito das alternativas
negociadas do Direito Processual Penal, levando-se em conta a abordagem do problema feita por Schumann,
quando enfrenta a questdo da Administragdo da Justica penal, em sua obra “Tratar com Justicia” — In:
HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 36 e nota n. 26 -, deixou de
considerar aspectos de uma “teoria procedimental fundada materialmente na verdade e na justiga”, segundo bem
expde Arthur Kaufmann, em sua obra La filosofia del Derecho em la posmodernidad, monografias juridicas 77,
traduc¢do de Luis Villar Borda, Santa Fé de Bogota: Editorial Temis S.A., 1998. De outro lado, opgdes como a
“delagdo premiada” para crimes de potencial ofensivo significativo, como o trafico de entorpecentes, onde em
uma negociagdo, por vezes, a impunidade supera qualquer aspecto de justica, alcangando tdo somente uma
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Evidente que o principal problema que enfrenta o Direito Penal
moderno alinhado a uma tipificagdo de perigo, ¢ sua distdncia entre sua
capacidade real ¢ as expectativas de solucdo que acaba por gerar'™, visto que
considerado como prima ratio, acaba por buscar ampliar quantitativamente e
qualitativamente seus campos de incidéncia através do Direito Processual Penal,
¢ neste aspecto que a doutrina critica uma negociagdo penal que supera ou
desconsidera os principios basicos limitadores da atividade juridica.

Dai a critica de que esta ampliagdo leva em conta que um processo
penal, orientado segundo garantias do Estado Democratico de Direito € custoso e
demorado, ficando as op¢des negociadas como alternativas no aumento de uma
capacidade funcional, estabelecida segundo uma intima rela¢do entre um Direito
Penal de incriminac¢des massificadas ¢ um Direito Processual Penal também
massificado, provido de decisdes vagas e amplas, criando um “problema de
Justica™*?'.

Assim, nas searas do meio ambiente, dos entorpecentes, do crime
organizado, das violagdes contra a ordem econdmica e da saude publica, dentre
outras, uma resposta penal acaba por surgir como primeira op¢ao no controle de
instabilidades, instituindo um Direito Penal aliado as politicas de seguranca
publica, em um cardter eminentemente funcional, desconsiderando principios
orientadores de um sistema penal ajustado ao conjunto de instrumentos legais
disponiveis para o controle de conflitos, em um abandono de um Direito Penal

on - 42D
do resultado ou das conseqiiéncias .

justificativa funcional, acabam por sustentar seu posicionamento quanto a um Direito Processual Penal moderno,
de carater funcional. :
20 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 36.
21 .

Ibid., p. 37.
22 HASSEMER, Winfried; Histéria das idéias penais na Alemanha do pés-guerra, tradugio do original alemao
por Carlos Eduardo Vasconcelos, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, ano 2, n. 6, abril-junho — 1994, pp. 62/63.
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O principio da protecdo de bens juridicos, como limitador da
criminaliza¢do, com enfoque voltado para as conseqiiéncias, agora assume um
desgastante papel funcional, com um carater criminalizador, ao indicar, nesta
nova leitura, que todo o bem juridico (universal) merece protecdo penal, como
um principio dominante da cominagdo e imposicao de penas, através da criagdao
de tipos que ndo exigem uma ameaca concreta, nem um dano a bem juridico,

. . . .. . 423
mas a simples pratica de conduta considerada tipicamente perigosa .

3 HASSEMER, Winfried; Histéria das idéias penais na Alemanha do pés-guerra..., p. 64 e ss.
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VI - CONSIDERACOES CRITICAS E ANALISES
ALTERNATIVAS SOBRE O DIREITO PENAL DA POS-
MODERNIDADE E OS BENS SUPRA-INDIVIDUAIS.

Promover o encaminhamento do sistema juridico para um Direito
Penal pos-moderno, orientado pela da protecdo da sociedade diante de novos
riscos decorrentes da evolucdo, constitui-se tarefa primaria do jurista na sele¢do
de bens juridico-penais.

A questdo esta em reconhecer que este encaminhamento, ainda
que sob o manto de uma eficiéncia na prote¢ao de novos bens juridicos difusos e
coletivos, com a elaboragdo de delitos de perigo abstrato, acaba por conduzir os
conflitos decorrentes da violagdo ou o atentado a esta espécie de bens para o
campo da intervengdao maxima ou globalizada do Direito Penal.

Neste campo de expansao identificamos significativos conflitos de

valores.

1. A ampliacido de espacos para um Direito Penal da

inseguranca

Com a atual situagdo do Direito Penal, um dos acontecimentos que

bem demonstram a inseguranca juridico-social implantada decorrente da
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criminaliza¢do sem precedentes que tomou conta dos Estados, por exemplo, ¢ o
direito penal minimo, defendido em especial pelos estudiosos da Escola de
Frankfurt, em contrapartida ao Direito Penal “maximo”, empregado pelo Estado
persecutor.

Decorréncia do enfrentamento de um direito penal considerado
como opc¢ao facil para a solugdo de problemas sociais e que evolui, deslocando
para mandados de otimizacdo e ordem o que deveria ser objeto de solugdes
instrumentais que, efetivamente, proporcionassem prote¢do, o Direito Penal
Minimo como proposta restritiva do Direito Penal, acaba tomando por referéncia
os direitos humanos, bem como um Direito Penal “basico”, mantido sob a égide
das maximas garantias legais, materiais e processuais™’, tudo isto como
conseqiiéncia da insegurancga juridica criada com uma expansao ou amplia¢ao do
ambito de ingeréncia do Direito Penal.

Com a identificacdo de uma nova série de bens juridico-penais
(supra-individuais), a ampliacdo de situagdes de riscos juridicos relevantes,
proporcionada pela flexibilizacdo das regras de selecdo e imputacao de condutas
com uma séria relativizacdo dos principios politico-criminais que asseguravam a
estabilidade do sistema*”, nfio encontramos elementos suficientes a acolher
como correta uma ampliacdo de espacos de atuagdo e intervencdo do Estado,
através do recurso da forca penal.

Nao ¢ sem motivo que, na busca permanente do Estado ao recurso
da legislagdao penal como solu¢cdo primeira, no caso de novos riscos sociais,

acabou sendo criada uma nova e insustentavel situacdo de inseguranca juridica

44 Jestis-Maria Silva-Sanchez bem aponta para esta tendéncia e para uma obra de referéncia do Instituto de
Ciéncias Criminales de Frankfurt (ed) (Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra — ed. Exp.), La
insostenible situacion de derecho penal, Granada, 2.000. In: 4 expansdo do Direito Penal — aspectos da politica

criminal nas sociedades pos-industriais, 2" edigdo, tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 21 e nota 11,
3 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 21 e ss.
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na sociedade. Sua origem e seus motivos sao objetos do questionamento da real
finalidade do Direito Penal.

A geracdo de novas realidades e novos riscos como, por exemplo,
a reconstru¢do do conceito de realidades abundantes e ricas em nossa sociedade,
como o meio ambiente, através da recomposi¢cdo dos valores anteriormente a elas
atribuidos, tudo isto aliado a incrementos criativos como os conglomerados
econOmicos e financeiros, causas provaveis da concepcdo de novos bens
juridico-penais, voltam nossa atencdo, também, para a sociedade de riscos de
Ulrich Beck, em especial pela consideragdo do manejo das aplicacdes e dos
avancos técnicos da sociedade, produzidos pelos integrantes da mesma, causando
ameacgas aos demais integrantes desta e a eles proprios. Neste contexto existe
uma possibilidade de danos nao delimitaveis, globais e freqiientes, com carater
irreparavel, decorrentes de decisdes humanas que, por isso, causam inseguranga
e a necessidade de medidas preventivas eficazes*.

Assim, as decisdes humanas sdo destacadas ndo pelas
conseqiiéncias que produzem, mas pela possibilidade de gerarem riscos e,
também, de aumentarem ou distribuirem estes riscos, criando um fendmeno
psicolégico social da sensagdo de inseguranca, ou multiplicacdo emocional do
risco existente*”’.

E neste campo de atuagdo que frutifica a opgéo pelo Direito Penal,
como solugdo a uma busca pelo fim da inseguranga, pois a sociedade nao aceita
ter de pagar o preco do risco (risco permitido) da evolucdo e da industrializagdo,
em uma ponderacdo de custos e beneficios, decorrentes da valoracao prévia das

428
condutas .

426 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 28 ¢ ss.

27 Outro fator que colabora para a atual situagio que se encontra esta sensagdo de inseguranga sdo os meios de
comunicagdo de massa - SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. cit., p. 30 e ss.

28 Ibid., p. 42.
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A sociedade pods-moderna, de novos bens juridico-penais
supraindividuais, supervalorizou a seguran¢a em detrimento da liberdade de agir,
considerando esta como um perigo abstrato em si mesma*”, em uma restri¢io
progressiva dos campos onde a atuacao estaria sob a égide do risco, permitido ou
desaprovado, resistindo a concepgdes de que, por exemplo, as relagdes de
consumo, por si s6, ampliadas e totalmente reorganizadas, representam uma
estrutura de riscos permitidos™’.

Podemos ainda reconhecer que nossa sociedade € uma sociedade
de vitimas, onde o Direito Penal responde a uma identificacdo social com os
sujeitos passivos dos delitos, muito mais que com os autores, em um claro e
exponencial crescimento da defesa dos direitos e garantias materiais ¢
processuais das vitimas® ',

E neste panorama que a nova concepcio de bens juridico-penais
universais, como aqueles envolvendo a criminalidade organizada, ligada ao
terrorismo, narcotrafico e pornografia, bem como a denominada criminalidade
empresarial, ligada ao meio ambiente, aos delitos econdmico-fiscais, as relagdes
de consumo, dentre outros que também podem envolver a corrupgao politico-
administrativa, encontra respaldo para um Direito Penal expansivo, bem recebido
em relacdo ao que a doutrina ¢ a sociedade passa a reconhecer como uma
“criminalidade dos poderosos™*>.

Trata-se de considerar que, em uma expansiva prote¢ao de vitimas

e supostas vitimas, um Direito Penal minimo ndo deve ser considerado adequado

429 GUNTHER, Klaus. La insostenible situacion de derecho penal, Granada: Instituto de Ciéncias Criminales de
Frankfurt - Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra, 2.000, p. 503. No mesmo sentido, tratando
do problema da aplicacdo de normas no desenvolvimento da consciéncia moral, na obra Teoria da Argumenta¢do
no Direito e na Moral: justificacdo e aplicagdo, tradugdo de Claudio Molz, Sao Paulo, Landy Edotira, 2.004, p.
121 e ss.

0 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo..., p. 42 ¢ ss.

1 Ibid., p. 51 e ss.

2 Ibid., mesmas paginas.
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em um Estado Democratico de Direito, de maéaximas garantias, maximos
beneficios e méxima integragdo e participacao social, convertendo-se um Estado-
Policial em um Estado-Preventivo, protetor ao maximo das garantias que propoe
defender.

O detalhe ¢ que, contraditoriamente, para se fazer valer deste
carater garantidor e previdente, o Direito Penal p6s-moderno, caminha na defesa
de bens juridicos supraindividuais, através da estrada da inseguranga, acabando
por relativizar principios garantidores, como da irretroatividade e da proibigdo de
analogia, bem como as proprias regras da imputacdo, quando se trata de tutelar
aquilo que denominamos de “criminalidade de poderosos”, subtraindo daqueles
que estejam sujeitos a esta tutela penal os mesmos diretos e garantias que, na
forma da “mdaxima expansdo”, visa defender na forma de um Estado-
Previdéncia.

Uma indiscutivel violagdo dos principios de igualdade e isonomia,
em afronta a mais um principio garantidor, sob a justificativa de manter a
“seguranca social” e atender aos reclamos de paz e justica. Uma politica de “os
fins justificam os meios”. Trata-se de incrementar os instrumentos de controle
social em um enérgico Direito Penal da inseguranca ou do perigo, em um
caminho para o que parte da doutrina denominou de “Direito Penal do
inimigo”*>.

Neste contexto se atribuiu ao Direito Penal fungdes de gestor de
grandes riscos, gestor atipico da moral social, revitalizador da sociedade, em
uma responsabilidade de proteger e sustentar os interesses gerais das geragdes

futuras, como no caso do meio ambiente, exatamente porque as instituigdes

3 Sobre o tema o trabalho de Giinter Jakobs e Manuel Cancio Meli: Derecho penal del enemigo, Madrid:
Civitas Ediciones, 2003 (edigdo brasileira: Direito Penal do Inimigo — nogées e criticas, organizacao e traducio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005).
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politicas e os grupos sociais ndo conseguiram resolver estas pendéncias,
resultando em um Direito Penal como instrumento de pedagogia politico-social,
em evidente demonstragdo de que a sociedade vem perdendo seus referenciais
valorativos, em razdo de uma atribui¢do desproporcional de responsabilidades
ndo lhe seriam naturais, sobrecarregando o mesmo e desvirtuando sua idéia
como ultima alternativa, em troca de uma verdadeira funcao promocional de sua

expansao.

2. Administrativizacao, globalizacao e delitos de acumulacio.

Como maior expressdao da nova situacdo imposta pelos bens
juridicos supra-individuais, o Direito Penal teve modificada a propria estrutura
do conteudo material dos tipos penais, através da combinacao entre a introducgao
de novos elementos de protecdo ¢ a forma antecipada de materializagao da

mcesma.

Alias, esta expectativa penal criada, nem mesmo levou em
consideragcdo elementos como o meio ambiente, onde a idéia de protecdo penal
decorre da necessidade de manutencao das condi¢des de sobrevivéncia humana,
que deve ser entendida segundo os ambitos de protecao estabelecidos de acordo
com limites administrativos de protecdo que, quando violados, provocam a
intervengdo do Direito Penal. Nesta interven¢do se processa na forma de
gerenciador de riscos de ordem coletiva, com um carater de regulagdo, proximo

. . . .. . 434
do intervencionismo expresso pelo direito administrativo .

4 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 114 e ss.
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A administrativizagdo do Direito Penal de bens juridicos
universais* leva ao rompimento de parimetros limitadores, ou diferenciadores,
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, até por que este
ultimo, em sua concepg¢ao, reconhece que o poder sancionador da administragao
deve ser exercido segundo principios decorrentes da ordem penal, com um
suporte teorico na inexisténcia de diferengas ontoldgicas entre a pena e a sangao
administrativa, mas com um alerta ao fato de que as finalidades perseguidas pelo

.. .o .o . . ~ . 436
Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador sao diferentes ™.

Enquanto o Direito Penal, em regra, persegue a protecdo de bens
concretos, em casos concretos, segundo critérios de lesividade, periculosidade e
imputacao individual do injusto, o Direito Administrativo Sancionador rende-se
a protecdao de modelos de gestdo setorial, sem andlise de critérios de lesividade e
periculosidade concreta, em uma atengdo a afetacdo geral e estatistica, em uma
persecucdo sujeita a critérios de oportunidade, como verdadeiro refor¢o da

~ .. . 437
gestao administrativa™ .

Assim, fica claro que no ambito administrativo, este Direito
Sancionador tem interesse na manutencdo do modelo global de gestdo,
tipificando e sancionando sob o efeito de perspectivas gerais, segundo uma
orientacdo para a supressdo de riscos determinados pelas politicas
macroecondmicas ou macrossociais, deixando de lado a necessidade de que a
conduta seja relevantemente perturbadora ou mesmo propensa a lesdo de um

bem juridico em concreto, orientando-se por critérios de oportunidade na

5 SCHUNMANN, Bernd. Consideraciones..., p. 25 e ss.

6 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 116.

7 DOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucion y Derecho Sancionador Administrativo, Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 1997. Dominguez Vila, em sua obra, bem retrata as caracteristicas do Direito
Administrativo Sancionador, quando traz suas caracteristicas marcantes e orientadoras, sob o aspecto de sua
evolucdo historica, em especial na Europa, culminando com uma abordagem profunda sobre seus principios
orientadores e a otica de sua visdo evolutiva no Direito Espanhol.
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repressdo a perigos para a manutencao da ordem de um determinado setor de

atividades™®.

E exatamente o que se pode observar das legislagdes penais de
protecao tributaria, financeira e fiscal, de protecdo do meio ambiente, de

protecao das relagdes de consumo, dentre outras.

Como um Direito de dano cumulativo, o Direito Administrativo
Sancionador, retira da possibilidade de repeticdo de condutas que, se realizadas
pelos participantes de determinado setor social, até mesmo por sua eventual
consideracdo como licita, possibilitam uma expectativa estatistica ou global de
limites de contencao, criando situagdes de perigo, determinante da restri¢gdo ou
san¢ao administrativa. Todavia este critério deve ser reconhecido como
inadmissivel para a imputagdo penal de responsabilidade a uma pessoa

individuada, em razdo de fato determinado ou isolado.

Esta modalidade de san¢do ndo admite nem comporta elementos
de lesividade em concreto, seja a propria lesdo ou perigo de lesdo, pois acaba por

se valer de situagdo de perigo estatistico ou presumido.

Assim, podemos destacar como diferenga significativa entre o que
se apresenta como Direito Penal e o que se apresenta como Direito
Administrativo  Sancionador, que no primeiro as infragdes restam
individualizadas e referentes a fatos concretos, em quanto que no caso do Direito
Sancionador, as infragdes decorrem de um perigo global, geral, estatistico, de
probabilidade de consecutivas agdes, no mesmo sentido, poderem produzir ou

. 439
risco de danos™ .

¥ SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 117.
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Jestis Maria Silva-Sanchez, destaca exemplo significativo para
esta diferenciagdo, tratando no campo ambiental da hipdtese em que determinada
empresa superasse em muito os limites de toxidade em seus residuos, limites
estes estipulados pela norma administrativa, mas em uma produgdo que ainda
ndo estabelega perigo ao ecossistema. A interveng¢ao do Direito Administrativo,
com sancoes, pode ser considerada como adequada e pertinente, levando-se em
conta que, se todas as demais empresas desta natureza, em vendo a inacdo da
Administracao, também comegassem a produzir tal nivel de toxidade, certamente
a cumulagdo produziria danos ao meio ambiente. A perspectiva de perigo que
existe, tem uma natureza estatistica, global que, todavia, ndo permite, com a

NPT . ~ . - . 440
individualizacdo do caso em concreto, uma interven¢ao do Direito Penal ™.

De outro lado, e na mesma linha de raciocinio, em casos
econOmicos, de sonegacao fiscal ou lavagem de capitais, para que um ato, por si
s0 alcance ou produza efetivo perigo a ordem econdmica, necessario que este
tenha como referenciais valores significativos, pois em razdo de uma
previsibilidade de lesdo, em casos de cumulatividade, o perigo estatistico ou
global somente admitiria uma intervencdo do Direito Administrativo. Para a
configuracdo da necessidade de interven¢ao do Direito Penal, tdo somente a
violagdo normativa ou regulatoria ndo seria suficiente, exigindo ou estes
referenciais de valores significativos ou sua integracdo a sistematica de atuagdo

de uma organizacao criminosa.

Nestes exemplos podemos identificar que a atual criminalizacao
de condutas, que pde em risco bens supraindividuais, vem enfrentando na

sociedade poOs-moderna assimilando, em legislagdes penais proprias, uma

9 Estas hipoteses sdo bem estudadas, em se tratando da problematica da corrupgio, por Afonso Saban Godoy,
em sua obra El marco juridico de la corrupcion, Madrid: Editorial Civitas S.7, 1991.
0 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 119.
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tipificacdo de condutas com o fim de sistematizar a lesividade decorrente de
situagdes que tdo somente globalizadas, ou com um cardter cumulativo,

efetivamente, produziriam um perigo concreto de dano.

Assim a administrativizagao do Direito Penal apresenta-se como

op¢ao das atuais legislagoes.

Acabam totalmente desvirtuados os restritos limites de atuacao do
Direito Penal, pois estas legislacdes acabam por avangar para um campo natural
do Direito Administrativo, constituindo uma formulagdo propria de gestao ou
gerenciamento de problemas sociais, com alcance e abrangéncia que nao sao

: L ~ 441
naturais ou cabiveis no campo da repressao penal” .

Temos, entdo, que a tipificagdo de condutas, segundo uma
potencialidade lesiva estatistica, incerta e massificada ou cumulativa, em se
tratando de prote¢do a bens juridicos supraindividuais, em uma contemplagdo
global de uma “causalidade cumulativa”, apenas conduz a criminalizacdo de uma

hipdtese ou perspectiva, muito distante do perigo concreto de dano.

Trata-se de verdadeira violagdo as limitacdes impostas pelo
principio da culpabilidade, quando na tipificagdo desta modalidade de condutas,
vemos o legislador fundar a lesividade em uma possibilidade de a massificada
realizacio da mesma levar a um tumulto ou bloqueio no escorreito

funcionamento do sistema legal, como, por exemplo, nos casos de delitos contra

1 No direito patrio, as legislagdes que contém crimes contra a ordem econdmica e tributaria, tipificam condutas
que, efetivamente, em sua individualidade ndo representariam perigo concreto suficiente a sua consideragido
penal, conquanto esta situagdo ¢ clara, quando a propria legislagio econdmica busca a alternativa da extingdo da
punibilidade, com o pagamento do tributo, que hoje é acolhida nos tribunais superiores, inclusive apds o transito
em julgado da sentenga penal condenatoria, como que reconhecendo fato novo superveniente, em uma espécie de
revisdo criminal, que acaba por desconstituir a puni¢do estabelecida, deixando claro que o Unico e principal
objetivo da repressdo penal ¢ estabelecer a ordem juridica, com o pagamento do tributo, tarefa primaria e natural
do Direito Administrativo e ndo do Direito Penal.
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as relagdes de consumo ou, ainda, nas hipdteses em que se buscava a proibicao

x| 442
da venda regular de armas de fogo e munigdes™ .

Os grandes riscos, que o Direito Penal na tutela de bens universais
busca controlar, ndo sdo problemas decorrentes de um atuar individual, mas do
proprio setor social envolvido, levando uma sangdo de carater penal, aplicada a
uma pessoa em um caso em concreto, a violar principios como o da
proporcionalidade em sua aplicagdo, visto que a repressao nao estd unicamente
dirigida ao perigo em concreto produzido pela conduta, mas a probabilidade de
perigo, estatistica ou global, que esta conduta poderia gerar, caso estimulasse, em
uma caracteristica indiscutivel de probabilidade, uma seqiiéncia de agdes

similares que ai, entdo, produziriam um perigo de dano.

Uma teoria busca atingir fins ndo importando os meios utilizados,
que utiliza da criminaliza¢do de perigos muito mais estatisticos, cumulativos ou
globais, do que efetivamente concretos, sob a dtica da prevencao, com a ameacga
de san¢des a condutas que constituem pequenas parcelas de contribui¢do para
problemas sistémicos ou setoriais, em uma antecipagdo dos problemas que, com
a moderniza¢do industrial e o crescimento populacional, serdo considerados

. . . . 443 . . 444
muito mais significativos™, acolhida na sociedade moderna™, sob o argumento

“2 A Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2.003, estipulou em seu artigo 35 e § 1.0, a proibi¢ao do comércio de
arma de fogo e muni¢des, que somente entraria em vigor apds submeter-se a plebiscito, em outubro de 2.005.
Nao obstante a op¢ao popular pela ndo entrada em vigor do dispositivo restritivo, caso o contrario ocorresse, 0
Estado teria criado hipdtese de criminalizacdo de condutas que, por si sO, diante da legalidade anterior, ndo se
apresentavam como de perigo, mas que agora, com inumeros proprietarios de armas regulares, sem acesso a
muni¢ao para seu efetivo funcionamento, poderiam recorrer a formas ilegais de aquisi¢do, passando entdo a poder
figurar como criminosos, nos termos do artigo 14, da mesma lei, no minimo por manter em depdsito, receber ou
adquirir, munic¢do de uso permitido, em desacordo com a determinagdo legal.

3 Consideremos aqui os problemas ambientais ¢ das relagdes de consumo, como também do proprio trafego de
veiculos.

4“4 KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal por el producto. Responsabilidad
penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, coordena¢do Santiago Mir Puig &
Diego-Manuel Luzon Pefia, Barcelona: José Maria Bosch Editor, S.L., 1996, p. 235.
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de que o Direito Penal, introduzindo certos custos maiores, superando beneficios

e e . C . , . . 445
individuais, ¢ instrumento adequado e necessario aos problemas atuais™ .

A desconsideragdo de principios naturais do Direito Penal como a
culpabilidade e a proporcionalidade, ja foram destacados € merecem reiteragao
também sob este ponto, como desconsideracdo desta teoria como apropriada ao

Direito Penal como conhecemos.

No mesmo sentido, a forca emprega a esta tese leva a
consideracdo de que a grandiosidade do problema, se enfrentado em seu carater
cumulativo ou estatistico, no caso de imposi¢cdo de uma pena grave a sujeitos
individuais, decorrentes da contribuicdo que suas condutas, também
individuadas,  proporcionaram ao evento, evidentemente viola a
proporcionalidade, conquanto que suas condutas isoladas seriam consideradas

insignificantes para o problema que se pretende tutelar.

Se esta funcdo, tipica do Direito Administrativo Sancionador,
aportar como regra definitiva ao Direito Penal atual, entdo a alternativa da
segregacao de liberdade ndo poderia ser considerada como op¢ao, ante a propria
flexibilizacdo que as fungdes do Direito Penal acabou por sofrer, sob pena de

passarmos para um Estado Policial puro.

Nao se trata de considerarmos estas hipdteses como de autoria
acessoria, visto que ndo sao situagdes de co-autoria de um mesmo fato delituoso,
sobre o qual se identificariam varias contribuigdes individuais, mas a

constitui¢do de um fendmeno globalizado, decorrente da ocorréncia cumulativa

5 Jestis-Maria Silva Sanchez, sob esta otica, também traz consideragdes criticas sobre as teorias defendidas por
Lothar Kuhlen, sobre os delitos de acumulag¢ao ou Kumulationsdoikte, em especial das obras Umweltstrafrecht —
auf der Scuhe nach einer neuen Dogmatik, ZStW, 105 (1993), p. 697 e ss., € Der Handlungserfolg der strafbaren
Gwasserverunreinigung (§ 324 StGB), GA, 1986, p. 389 e ss. In: SILVA-SANCHEZ, Jests-Maria. A
expansdo..., p. 121 e ss. e notas.
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de inimeras acdes que, por si sO, ndo constituiriam elementos suficientes a uma
criminalizagdo, ante a auséncia de elementos necessarios de espago e tempo
concomitantes e  integrados, nesse comportamento  eminentemente

. 446
massificado™ .

Também ndo podemos deixar de reconhecer que a legislagao atual,
em especial a legislagdo criminal patria, aponta para inimeros referencias tipicos
desta natureza. O que nao se pode aceitar ¢ que a pena de prisdo seja a opgao
primdria recepcionada, em um apelo populista nesta criminalizagdo de condutas

. . 44
que supostamente atentam contra bens universais**’.

Esta expansdao do Direito Penal para um estado de inseguranca,
acolhendo caracteristicas proprias de um sistema administrativo, proporciona

uma figura do Estado como um “Estado de Prevencao”, na verdade decorrente de

6 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 124.

“7 Exemplos varios sdo encontrados nas legislagdes ambientais, de protecdo & economia popular e relagdes de
consumo, contra a violacdo de regras fiscais, econdmicas e tributdrias, contra condutas violadoras de satde
publica. Em especial o Cédigo Penal traz titulo inteiro que bem exemplifica esta modalidade de criminalidade.
No Titulo VIII — Dos crimes contra a incolumidade ptblica, podemos destacar como exemplos, os delitos de
Perigo de inundagdo, no artigo 255; de Atentado contra a seguranga de transporte maritimo, fluvial ou aéreo, ao
qual se impde a pena de prisdo (reclusdo de 2 a 5 anos), de Arremesso de projétil, artigo 264; de Interrupgdo ou
perturbagado de servigo telegrafico ou telefonico, do artigo 266, com imposi¢ao de pena de prisdo (detengdo de 1 a
3 anos); de Corrupgdo ou poluigdo de agua potavel, do artigo 271, com imposi¢ao de pena de prisdo (reclusdo de
2 a 5 anos); de Falsificagdo, corrupc¢do, adulteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins terap€uticos ou
medicinais, do artigo 273 e paragrafos, em especial as altera¢cdes impostas pela Lei 9.677, de 2 de julho de 1998,
que incluiram, por exemplo, agentes que, em qualquer das condutas de falsificagdo ou alteracdo, bem como de
importagdo, venda, manutencdo ou distribuigdo, utilizaram de cosméticos ou saneantes, impondo-lhes uma
absurda pena de 10 (dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo. Estes alguns dos exemplos s6 do Cddigo Penal.

Conquanto que, nas legislagdes especiais também se multiplicam estas hipoteses como, por exemplo, na Lei n.’
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que tutela 0 meio ambiente, de onde uma construgdo fatica pode levar a uma
pena de detengdo de até 2 anos, como no caso do artigo 29, que trata das condutas de matar, perseguir, cagar,
apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissdo, licenga ou

. ~ . . . , o
autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida, que combinado com seu paragrafo 4., se
identificarmos, por exemplo, a conduta de perseguicdo realizada em periodo noturno. No caso de crimes

econdmicos, dentre outros, podemos citar o artigo 1.0 , da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que atribui a
conduta de suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social ¢ qualquer acessorio, mediante, por exemplo, a
conduta de missdo de informagdes, ou prestagdo de declaragdo falsa as autoridades fazendarias, a absurda pena de
2 (dois) a 5 (cinco) anos de reclusdo.
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uma constru¢cdo equivocada, pois violadora das proprias garantias individuais

que o modelo de Estado Social e Democratico de Direito dispde.

3. Questoes sobre alternativas sistémicas: “Direito de
Intervenc¢ao”, “Direito Penal de duas velocidades”, “Direito Penal do

inimigo” e “Sistema Penal de emergéncia”.

Nao obstante ser indiscutivel, como demonstraremos, que as
solucdes para a problematica instalada pela ampliagao do Direito Penal moderno
na protecdo de bens juridicos universais, passam necessariamente pelo Direito
Processual Penal, j& que o problema ¢ sist€émico e ndo simplesmente de direito
material, uma abordagem primadria sobre a proposta material se apresenta como
adequada, até porque, na defesa desta mesma proposta, as criticas a um Direito

Processual com alternativas de flexibilidade, sdo significativas**.

3.1. “Direito de Intervencao”

Uma proposta pelo redimensionamento do Direito Penal passa,
inicialmente por um Direito Penal “basico”, liberal ou nuclear, formado pela
repressao as lesdes e aos perigos graves de lesdes dos bens juridicos individuais,
em contra partida a pretensao atual de equiparacdo de medidas repressivas entre

~ . . g . . . . 449
estas lesdes e aquelas produzidas contra os bens juridicos institucionais’ ,

8 Sobre este ponto Winfried Hassemer In: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La
responsabilidad..., p. 36 € ss.
9 Ibid., p. 42.



187

devendo qualquer medida neste sentido, partir da consideragdo da identificacdo e

precisdo destes bens universais com base nos bens juridicos individuais.

Nao se trata, assim, de desconsiderar a real e significativa
importancia, defendida neste estudo, da protecdo dos bens juridicos universais,
mas da incapacidade do Direito Penal de solucionar adequadamente os
problemas decorrentes da sociedade moderna, na protecdo desta nova

modalidade de bens, essenciais a manuten¢ao da vida e do bem estar social.

E nesta seara que se destaca a proposta do Direito de Intervencio,
que se dispde a nao enfrentar a limitagdo dos principios basicos de Direito Penal,
como a culpabilidade, a proporcionalidade e o in dubio pro reo, além das
proprias garantias processuais penais, liberando responsabilidades inerentes a

protecao que essa nova modalidade de direitos exige.

Afastando do Direito Penal classico os setores caracteristicos de
“déficit de realizacao”, em especial os delitos de perigo abstrato e os acordos
processuais penais, buscando uma pureza do Direito Penal, para que este consiga
manter intactas suas fungdes e eficazes seus mandatos e suas proibicoes,
orientado por um sistema juridico de respeito a principios basicos, sem
sobrecarregar sua massa repressiva com situagdes modernas, que exigem

. . . . , . 4
alternativas modernas, muito mais satisfatorias*’.

A proposta de Winfried Hassemer, apesar de muito genérica para

~ - 451 . ~
a constru¢ao de todo um novo sistema”, o que pode também ter sido sua

0 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad ..., p. 44 ¢ 45.

1 Isto fica claro pela abordagem da matéria em suas obras: La responsabilidad por el producto en derecho
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 43 e ss.; Historia das idéias penais na Alemanha do pos-guerra,
tradugdo do original alemdo por Carlos Eduardo Vasconcelos, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 2, n. 6, abril-junho — 1994, p. 71; Perspectivas del derecho penal del
futuro. Tradugdo de Enrique Anarte Borrallo, in Revista Penal 1/40, enero, 1998.
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inten¢do*?, na verdade propde uma transferéncia dos mecanismos que deseja o
Direito Penal moderno utilizar, mas que o faz em uma evidente violagao de suas
orientacoes “principioldgicas™ basicas, ainda que se busque uma consideracao
dos principios de Direito Penal, em face da tutela penal de bens juridicos

universais*>.

Segundo o jurista alemdo,**esta nova modalidade de sistema, o
Direito de Intervengdo, estaria localizado entre o Direito Penal classico e o
Direito Administrativo Sancionador, com determinados niveis de garantias e
formalidades processuais mais reduzidos, atribuindo sangdes menos intensas, em
especial destacariamos sangdes alternativas a pena de prisdo, afastando-se da
estrita legalidade, exigida pelo Direito Penal, em busca de um carater fatico de
adequacdo de medidas ao caso em concreto, afastando caracteristicas de
compensacao, retribui¢do e castigo, em favor da prevengao de danos, do controle

de riscos e na seguranca de atividades institucionais.

Propondo um controle adequado das atividades perigosas, bem
como uma adequada reparagdo civil, quando apesar das medidas os danos

. . 455 ~ . .
seguirem produzidos™”, as observagdes de Winfried Hassemer, quando trata do

“2 Em um ponto de vista muito particular, penso que a proposta de Hassemer desponta muito mais para uma
iniciativa para fomentar idéias alternativas para um sistema novo de repressdo, com atengdo voltada diretamente
para a protegdo de bens juridicos universais, desde sua criagdo e concepgdo, propondo instigar os doutrinadores e
pensadores do direito a proposi¢do de novas idéias ou a adequacdo daquelas ja existentes, em uma alternativa
voltada para um novo sistema, sem sobrecarregar o Direito Penal ja em operagéo.

3 Ainda que se proponha a uma exposi¢io da adequagio dos principios de direito penal na protegio juridica de
bens universais, como apresentado no capitulo “V — Principios orientadores da sele¢do de bens juridico-penais
universais e tipificagdo penal”, evidente que uma linha ténue de sustentacdo, continuamente violada nos casos
concretos, com praticas particularmente abusivas para um Direito Penal classico, é uma realidade.

* HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 46 e 47.

5 Apesar das consideragdes, indispensavel observar nota de Francisco Mufioz Conde, na obra conjunta com
Winfried Hassemer - La responsabilidad por el producto en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p.
55, nota 8 — indicando que nestas hipdteses, ndo fica descartada a aplicagdo do Direito Penal, para sangdo de
danos e riscos mais graves, aos bens juridicos universais, mas sempre em segundo plano de intervengdo, como
acessoOrio, da mesma forma em que atua perante outros ramos do Direito. Todavia esta observagdo, no inicio de
desenvolvimento do sistema em questdo, por si s6 ja enfraquece sua consideragdo como solugdo alternativa
inquestionavel.
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“Direito Penal simbolico”, que atualmente cuida da protecao de bens juridicos
universais, pode ser usada como espelho do que se prega para o Direito de

Intervencgao.

Envolvendo uma antecipagdo do momento de atuacdo do direito
de repressdo, para o castigo ao perigo abstrato de dano, bem como a
flexibilizagdo dos pressupostos da punibilidade, com ampliacdo do dever de
cuidado, no ambito empresarial, por exemplo, produzindo uma redugdo das
garantias e fases processuais, recorrendo a leis setoriais mais técnicas € a normas
penais em branco, deixando ampla margem de discricionariedade e arbitrio
judicial, em uma funcionalidade do sistema, de modo a atender as peculiaridades
dos casos concretos de violagdes a bens juridicos difusos e coletivos*, o Direito
de Intervengao, assim concebido, responderia como o Direito Penal atualmente o
faz, mas sem os compromissos exigidos pelos principios basicos orientadores de

sua atividade repressora.

Assim, estes conceitos acabam por concretizar um pouco mais a

o L ~ 457
visao sobre o Direito de Intervengao™ .

Sua identificagdo, diante deste contexto, como uma op¢ao “mais

1”458

radica nao comporta acolhimento, visto que em uma analise pormenorizada

% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad ..., p. 54.

7 Fica claro em nosso posicionamento que o Direito de Intervengio, proposto por Winfried Hassemer, acaba por
restar configurado por caracteristicas que o proprio Hassemer critica existentes no Direito Penal, mas que
descaracterizam o mesmo, por desrespeitarem, ainda que parcialmente, seus principios gerais orientadores, ou
decorrentes do que denominamos carater simbdlico do Direito Penal, o que todavia restaria especialmente
adequado a uma modalidade “alternativa” de sistema, adequada especificamente a prote¢do de bens juridicos
universais, ou seja, criado para esta finalidade.

¥ Renato de Mello Jorge Silveira, em sua obra Direito Penal Supra-individual — Interesses Difusos, Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 199, quando menciona o Direito de Intervengdo, indica que com base
nesta orientacdo de Winfried Hassmer, poderiamos defender uma “brutal descriminalizagdo de condutas”,
deixando que o Direito Civil ou o Direito Administrativo cuidasse desta protecdo, o que realmente ndo existe.
Ocorre que a proposta construtivista ndo tem o conddo de acolher apenas no Direito Civil ou no Direito
Administrativo as alternativas para este novo sistema, mas em uma visdo muito mais ampla que isto, selecionar
medidas juridicas destes sistemas, bem como atuantes no Direito Penal quando trata de direitos universais, para a
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da obra que alicerca sua construg¢do, podemos observar propostas construtivistas,
acolhedoras de medidas vérias ja existentes em nosso sistema juridico como um
todo, ja& aplicadas aos bens juridicos universais, mas que por questoes de
semantica e oportunidade acabaram por serem introduzidas em sistemas ja
existentes, mas inadequados para a tutela pretendida da forma como ¢, como

especificamente o caso do Direito Penal.

As criticas a sua condicio de autoritario™ ou até
descriminalizador®® , ndo comportam uma aceitacdo imediata ou plena, até
porque, ainda que assim o seja, como conjectura ou plano de construgdo, o
Direito de Interven¢do surge como alternativa viavel, de vanguarda, ainda que
audaciosa, mas adequada e criativa, para uma problematica enfrentada pela
colisdo entre um Direito Penal de principios e a violacdo de seus elementos de
orientagdo por ele proprio, através de regras para a protegdo de uma nova
modalidade de bens juridicos institucionais, nele introduzidas muito mais em
razao de toda uma pressao pelo simbologismo que o Direito Penal comporta, do

que efetivamente pela produgdo de solucdes satisfatérias, adequadas e eficazes.

Um novo sistema juridico, com elementos de natureza penal,
todavia orientado em termos preventivos, renunciando a reprovagao pessoal
como Unica forma de resposta penal, bem como a aplicagdo eminentemente de

penas privativas de liberdade, acolhendo assim o Direito de Intervencdo uma

criagdo de um “novo sistema” sustentado por uma coletdnea de idéias novas e velhas, mas atualizadas,
idealizadas e adequadas as novas necessidades da sociedade moderna de risco e de bens juridicos universais.

439 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Diritto penale ‘minimo’ e nuevo forme di criminalita. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1999, p. 812.

49 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 204, nota 65 — onde o autor destaca posicionamento de
Winfried Hassemer, em “Perspectivas de uma moderna politica criminal”, resumo de César Roberto Bittencourt,
Trés temas de direito penal, Porto Alegre: Editora da Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, 1993, p. 98.
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forma aberta a recepcdo da imputacdo objetiva, como forma de

responsabilizacao.

3.2. “Direito Penal de duas velocidades”

Na pretensdo de eximir-se da rota de colisdo de criticas, que o
Direito de Intervencdo produz, uma posi¢ao paralela, defendida por Silva
Sanchez*', com uma proposta pelo “Direito Penal de duas velocidades”, apesar
de tentadora, ndo escapa da problematica de flexibilizacdo na consideragdao dos
principios limitadores do Direito Penal, quando da ado¢do de medidas de
repressao e prevencao a lesdes a bens juridicos universais.

Na analise sobre o tema, Jesus-Maria Silva Sanchez busca sua
linha de sustentagdo, argumentando que os sistemas juridicos, penal e
administrativo sancionador, ndo devem ter, necessariamente, apenas uma
modalidade de garantias, podendo estipular exigéncias diferentes segundo
conseqiiéncias juridicas diferentes**,

Com isto, empreende-se uma busca de consideragdo, no sentido de
que o Direito Penal possa estipular uma sistematica de graduagdo quanto as
regras de imputacdo e aos principios garantidores e limitadores de sua aplicacao,
sem exigir a criacdo de um novo sistema, como no caso da proposta do Direito
de Intervencao.

A defesa pela manutengdo do sistema penal como suporte a
responsabilizacdo por violagdes a bens juridicos universais, neste

posicionamento, sofre uma primeira influéncia do carater ‘“neutro”,

1 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 136 e ss.
62 Ibid., p. 138.
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“despolitizado” do Direito Penal, em relagdo ao proprio Direito Administrativo,
por exemplo.

Trataria de se conduzir uma nova concepgao de Direito Penal que,
mantidas as garantias proprias como a prisdo, abriria espaco para alternativas
pecunidrias e privativas de direitos, em busca da reparacdo, através de regras de
imputacdo, equalizando principios e garantias segundo dois niveis de
consideragdo®®”, entendendo o Direito Penal como uma composigdo de diversos
ambitos parciais de garantias e atuacoes, que nao guardam relacao vinculatéria
uns com os outros, dispondo de estruturas tipicas, regras de imputagdo,
principios orientadores, sancdes € procedimentos substancialmente distintos, mas
consolidados em um unico Direito Penal, com caracteristicas expansivas, sob um
carater de multiplas abordagens, segundo elementares bens juridicos protegidos.

Tem-se, entdo, a proposta de que naquela seara de
responsabilizaciao penal, onde a flexibilizagdo dos principios e garantias penais e
processuais penais vigore, as penas de prisdo nao sejam consideradas como
possiveis e, de outro lado, naquelas hipdteses onde a prisdo seja a pena aplicavel,
em especial com penas severas, severa seja, também, a exigéncia do respeito dos
principios e regras basicas de apuragdo e responsabilizagdo penal, exigindo o
estrito cumprimento, principalmente, das garantias processuais*®*.

Importante destacar na defesa de Silva Sanchez que o
enfrentamento desta dualidade de um Direito Penal moderno, ¢ visto segundo
fatos e conseqiiéncias juridicas, em um direito que se constituiria de
significativos blocos de delitos, onde a prisdo como sancao definiria um deles
enquanto que, no tocante ao outro, as demais sancdes acabariam como

determinantes. Mantidas, assim, preservadas as regras de imputacdo e as

463 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo...,, p. 142.
%% Ibid., p. 143.
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garantias processuais plenas de um Direito Penal liberal, restaria legitimada a
parte flexibilizada das garantias e principios orientadores, através da recepcao da
expansdao do Direito Penal para novos bens juridicos difusos e coletivos, como
uma conseqiiéncia da exigéncia social possivel de ser realizada™®.

Caracteristica, entdo, desta expansao legitimada do Direito Penal,
seriam a imparcialidade do juizo e a manutencdo do simbolico status de “ilicito
penal”, sem que ocorra a condu¢ao a um modelo de “Direito Penal méximo”,
nem impondo o “Direito Penal minimo”, mas sim de um modelo garantis e
funcional, a0 mesmo tempo.

Em um sistema, assim concebido, o questionamento envolvendo o
sistema de imputagdo e culpabilidade, no tocante a pessoa juridica, poderia ser
superado, com um abrandamento no modelo de imputagdo, exatamente porque as
penas privativas de direitos e ou pecunidrias ndo exigem uma afetacdo pessoal
direta, ou uma imputagdo individual, desde que a san¢do mantivesse sua
imposicdo por uma instdncia judicial penal, em uma manutencdo da
estigmatizacdo social e da capacidade simbélica do Direito Penal*®.

Teriamos desta forma um sistema priorizando a pena de prisao
para delitos que lesionam bens individuais, enquanto que as penas consideradas
como alternativas e de multa, restariam aplicadas aos delitos contra bens
universais. Uma “primeira velocidade” na prisdo, asseguradas maximas garantias
penais e processuais, enquanto a “segunda velocidade™ nas penas alternativas ou
pecunidrias, com o abrandamento das mesmas garantias.

Desta forma, o que se vé € um posicionamento tutelado pela pena

imposta, muito mais que pela conduta violadora, deixando de considerar as

demais variantes constituidoras da ilicitude, inclusive a valoracao de bens ¢ a

5 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 144.
%8 Tbid., pp. 146/147.
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afetacdo social, seja pela criminalizacdo, seja pela flexibilizagdo procedimental,
e assim podendo ser considerado como de cardter muito restritivo ou de

parametros muito limitados.

3.3. “Direito Penal do inimigo” e “Sistema Penal de

emergeéncia”

Identificada com o fendmeno da globalizagdo, parte da doutrina
encontrou refiigio em teorias que, ainda que de forma impactante, defendem um
Direito Penal “da prisao”, com uma flexibilizagdo “maxima” das garantias penais
e processuais penais, para casos de delingiiéncia profissional ou reiterada,
envolvendo delitos patrimoniais, contra a liberdade sexual, o terrorismo, o trafico

. . . . 467
internacional, o crime organizado ™.

O “Direito Penal do inimigo”, proposto para aqueles que, através
de suas atitudes na sociedade, sua ocupagdo profissional, sua vinculagdo a
organizagdes criminosas, abandonaram ou recusaram a sociedade de Direito em
que vive, acaba composto de critérios de antecipagdao da protecdo penal, de
inadmissibilidade de redugdes de penas, restricdo de garantias processuais, que

demonstram auséncia de minima seguranga para o convivio em sociedade.
A identificacdo do “inimigo”, sua concep¢ao e individualizacao
decorre de critérios objetivos de apuracdao de reincidéncia, habitualidade,

profissionalismo nas atividades ilicitas, participa¢do de organizagdes criminosas,

467 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo...., pp. 87/88.
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identificando faticamente um contexto de periculosidade latente que, também,

justificaria o tratamento severo diferenciado.

Alias, a periculosidade do agente passa a ser determinante da
protecao e prevencao penal, como, por exemplo, nos crimes contra o Estado, em
um verdadeiro “Direito Penal de emergéncia”*®, decorrente da absoluta

necessidade da intervengdo penal, de carater subsidiario e eficaz.

Tratando-se de um verdadeiro Direito Penal tutelado pela figura
do autor e ndo conduzido pelo fato, determina sua puni¢do com base no ser
humano que viola regras sociais € ndo nas violagdes causadas, punindo a
periculosidade e afastando a proporcionalidade como principio definidor da pena
imposta sem o respeito ¢ adocdo de garantias penais e processuais, em um
carater simbolico do direito, de cunho retributivo, buscando, inclusive a
antecipagdo de tutelas penais, em especial na modalidade de bens juridicos
universais, com a finalidade muito mais de resposta imediata a reclamos sociais,
do que produto de uma busca de solugdo para a criminalidade organizada, por

exemplo.

O “Direito Penal do inimigo”, acolhe propostas que submetem o
sistema penal a desconsideracao de cidaddos, criando uma determinada classe de
excluidos, que, mesmo sendo portadores de direitos na mesma medida dos
demais, segundo um modelo de Estado Social e Democratico de Direito,
enfrentam uma reagdo desigual deste mesmo o Estado, entendendo que, em
crimes como o terrorismo, como os agentes, em tese, ndo se sujeitam aos ideais

do Estado e da sociedade, nao devem receber deste mesmo Estado a seguranca

48 PEREZ TORO, William Fredy; VANEGAS YEPES, Alba Lucia; ¢ ALVAREZ MARTINEZ, Carlos
Mario. Estado de derecho y sistema penal. Medellin: Instituto de Estudios Politicos y Biblioteca Juridica Diké,
1997, p. 19 e ss.
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de terem seus direitos e garantias preservados da mesma forma dos demais

cidadaos.

Assim, propde abertamente a identificagcdo de duas categorias
distintas de integrantes da sociedade, uma contendo os cidaddos sujeitos as
garantias legais e a outra dos inimigos que, em razdo de sua personalidade,

sujeitam-se a tratamento diferenciado.

O Estado pode proceder de modos diferentes com os delinqiientes,
segundo o cometimento de um erro, ou segundo aqueles que se portam contra a
seguran¢a do Estado e das demais pessoas, integrantes da sociedade, tratando em
todos os sistemas de controle associados a realizacdo de um delito, da
possibilidade de dizer que uma classificagdo como “inimigo” deriva de quaisquer
das condigdes que possam converter um cidaddo em um “estranho a
comunidade”.

4
% conduz a

A doutrina funcional normativa de Giinther Jakobs
organizacao de um sistema segundo uma revalidacao de normas, com redu¢do da
importancia do ser humano, que se incluido em determinadas condutas pode
passar a ser considerado “inimigo”, rompendo com o modelo de Estado que
propugnamos, mas defendendo a missdo do Direito penal como a propria
estabilizagdo do sistema, segundo a revalidagdo normativa, o que deve ser
garantido pela pena, para quem se afasta a fun¢do de prote¢do a bens juridicos,

em favor da missao de manutengao das normas como modelos de orientagdo para

a organizag¢ao social.

O radicalismo da proposta, em si mesmo reconhece as objecoes a

sua aplicabilidade, em especial para bens juridicos universais, principalmente

9 JAKOBS, Giinther. Fundamentos..., p. 179 e ss.
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porque nao flexibiliza principios, mas efetivamente os desrespeita, até porque o
delinqiiente contumaz nem mais ¢ considerado como verdadeiro cidaddo de

direitos, por parte da sociedade e de um Direito Penal “de categorias™.

Podemos considerar que esta proposta de Jakobs acompanha uma
“Direito Penal de crises”, onde uma ruptura imprevista do funcionamento normal
do sistema juridicos, impulsionando respostas rapidas, que possam fazer retornar
o sistema ao seu modo inicial de estabilidade, ou mesmo institucionalizar este
novo modo, acabam por conduzir a uma distdncia cada vez maior entre as
importantes caracteristicas politico-juridicas que orientam todo este mesmo
sistema e as agdes publicas, executivas, legislativas e judiciarias, em direcao a
um fortalecimento e a uma operacionalidade repressiva, encontrando na “forca”
uma formula de resposta satisfatoria, mas sem davida que limita os institutos de

) . . 1470
um sistema democratico de Estado Social™".

Em um sistema de emergéncia®’', a crise do Direito Penal recebe
como resposta o proprio Direito Penal. A impunidade se combate com altas
doses de Direito Penal, fabricando-se categorias criminalizantes, como a questao
dos crimes de perigo abstrato, por exemplo, ¢ mesmo opgdes negociadas de

recompensa por colaboracdo, destaque a denominada delagdo premiada,

470 pPEREZ TORO, William Fredy; VANEGAS YEPES, Alba Lucia; ¢ ALVAREZ MARTINEZ, Carlos Mario.
Estado de derecho..., p. 35 e 36.

‘! Importante salientar que parte da doutrina ndo considera como um “Direito Penal de emergéncia” a
instrumentalizag@o coativa penal, como meio de repressao as ofensas & ordem tributaria e econdmica, na tutela de
bens juridicos difusos e coletivos, indicando neste caso uma degradacao extorsiva da lei penal, ou em outros
casos de protecdo destes mesmos bens juridicos uma banalizagdio do Direito Penal rumo ao Direito
Administrativo, a administrativizagdo. Apesar deste respeitavel posicionamento, dele ousamos discordar. E que,
esta mesma doutrina defende como elementos fundamentais para a identificagdo de um Direito Penal de
“emergéncia”, a existéncia de fatos novos ou extraordinarios, um apelo publico-social para solugdes imediatas e
repressoras a estes fatos, a utilizacdo da lei penal, que nao soluciona o problema, mas com seu carater simbolico
impde a sensagdo de solugdo, através de regras especiais ou diferenciais, importando em certo rompimento com
os preceitos do Direito Penal classico, o que efetivamente encontramos nas alternativas penais impostas a
criminalizagdo de perigo abstrato na prote¢do de bens juridicos universais, bem como na abordagem
extraordinaria que se propde com o “Direito Penal do inimigo”. Na doutrina o posicionamento contrario
quesitonado: ZAFFARONI, Eugenio Ratl. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. Teorias

actuales em el Derecho Penal - 75.° aniversario del Codigo Penal, Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 1998, p. 617.
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vulnerando garantias penais € processuais, em um tipico sistema de

gerenciamento de crises.

Assim considerada a opc¢do pela sistematica da crise, da
emergéncia e do inimigo, a evidente distancia entre os principios orientadores do
Estado Social e Democratico de Direito, contidos na Constituicdo formal, leva a
identificagdo de um Direito Penal que ndo mais se constitui ou se submete a
valores constitucionalmente declarados, mas a valores constitucionais nao
declarados, provenientes de uma “Constituicao real”, na eleicdo muito mais de
um verdadeiro instrumento de guerra do que em um sistema de ordenagdo

. 4. . e g 472
juridico-social civilizada™ .

472 ZAFFARONI, Eugenio Rail. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. Teorias actuales
em el Derecho Penal - 75.° aniversario del Codigo Penal, Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 1998, p. 123.
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VI - A PESSOA JURIDICA E A PROPOSTA
PROCESSUAL

1. A responsabilizacio da pessoa juridica nos crimes

universais

A culpabilidade’ é um dos elementos determinantes no
enfrentamento de situacdes envolvendo a responsabilizagdo penal da pessoa
juridica, em especial, no tocante aos bens universais.

Dentre as objecdes da doutrina ao reconhecimento da
responsabilidade penal da pessoa juridica, podemos destacar a auséncia de
personalidade*’, ou seja, a total falta de elementos volitivos e intelectivos
imprescindiveis a aplicagdo da pena’”’, e assim a ndo culpabilidade, uma
incapacidade nata de acdo e a propria pena, como criagdo voltada para aplicacao
ao ser humano, ser inadequada na espécie a aplicacao as pessoas juridicas.

Claus Roxin"’, no mesmo sentido, repele a responsabilidade penal
da pessoa juridica, diante da caréncia de elementos espirituais e psicologicos

capazes de sustentar a vontade livre e consciente de agir.

47 Uma abordagem mais profunda do tema: Item n.° 3 do titulo “V — Principios orientadores da selegdo de bens
juridico-penais universais e tipificagdo penal”.

47 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado..., p. 205.

475 CASTELO BRANCO, Fernando. 4 pessoa juridica no processo penal, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p.
62.

476 ROXIN, Claus. Derecho penal..., p. 258 ¢ ss.
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Apesar destes elementos, destacarem, de forma clara, que a
responsabilidade pessoal como principio orientador da atividade penal advindo
da Revolugdo Francesa’’’, deve prevalecer no Direito Penal, na sociedade pos-
industrial (p6s-moderna), a criagdo de novos riscos e a necessidade de protecado
de novos bens juridicos, difusos e coletivos, segundo a experiéncia advinda do
proprio Codigo Penal Francés atual, em vigor desde 1.°, de margo de 19947,
uma responsabilidade “quase-penal” da pessoa juridica ndo estaria, nem pode
estar, obstada®”’ .

Tal fato destaca-se porque o Direito Penal fundamentado na
culpabilidade nao se faz apresentar como instrumento suficientemente eficaz,
para combater a moderna criminalidade, em especial aquela envolvendo delitos
econdmicos e ambientais*™.

A necessidade absoluta da comprovagao da férmula tradicional da
conditio sine qua non, em lesdes tipicas resultantes de decisdes coletivas,
produzidas por integrantes e responsaveis por pessoas juridicas, indicaria uma
quase impossivel identificacdo da relagdo de causalidade. Desta forma, para ser
eficaz sob a oOtica da responsabilidade penal, esta comprovacdo exigiria uma
alternativa de excecdo, sob pena de um inaceitavel resultado de impunidade.

Alias, neste sentido, em sendo a principal problematica do
reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica, o respeito aos
principios orientadores do Direito Penal classico, em especial quanto aos bens

juridicos difusos e coletivos, a proposta do “Direito de Interven¢ao” de Winfried

477 CASTELO BRANCO, Fernando. 4 pessoa Juridica..., p. 63.
478 Artigo 121-2, Code pénale, édition 2.002, Juris Classeur, Paris: Litec — Groupe LexisNexis, 2002.
47 TIEDMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas em derecho comparado. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, n.%11 jul/set, 1995, p. 21.

0 No Brasil, a Lei 9.605, de 13 de fevereiro de 1.998, acabou por normatizar, no campo do Direito Ambiental, a
responsabilidade penal da pessoa juridica cumprindo a determinagdo constitucional dos artigos 173, § 5 e 225, §
3., que prevé a responsabilidade penal da pessoa juridica nos casos de lesdo ao meio ambiente, lesdes a ordem
econdmica e a economia popular. Vide também: CASTELO BRANCO, Fernando. Op. cit., p. 65.
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Hassemer, que reconhece em uma modalidade nova de sistema de
responsabilizacao por violagdes a regras de conduta, mediante uma flexibilizagao
adequada e funcional de requisitos, pressupostos e principios orientadores,
preservado o Direito Penal nuclear, passa a ser reconhecida como sustentavel
alternativa, apesar de, como ja demonstrado, carecer de elementos suficientes ao
seu reconhecimento como uma proposta concreta ou viabilizada.

Assim, indispensavel destacar que a doutrina européia e por
conseqiiéncia o direito europeu, tém dado amostras da necessidade de
reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica, em especial das
empresas ¢ seus Orgdos, decorrente dos produtos por elas produzidos ou
comercializados™', através da responsabilizacdo daqueles integrantes de
empresas, responsaveis pelas decisdes que, executadas, acabaram por produzir
danos a terceiros.

A sociedade de riscos poOs-industriais, na responsabilizacdo de
entes coletivos, em uma formula que visa acompanhar uma politica criminal
voltada para a protecao de uma nova série de bens juridicos, ndo pode render-se
a uma responsabilidade penal sem culpa, uma responsabilidade penal objetiva,
sob pena de violagdes inaceitdveis dos principios orientadores do proprio
sistema.

E neste sentido que, entdo, acaba voltando-se para o
reconhecimento da vontade da pessoa juridica como uma representacdo da

vontade pessoal de seus integrantes, representantes ou dirigentes onde, no caso

1 Dentre outras obras que abordam o tema no direito europeu: HASSEMER, Winfried,; MUNOZ CONDE,
Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995; MIR PUIG,
Santiago & LUZON PENA, Diego-Manuel,. Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y
responsabilidad por el producto, coordenagdo, Barcelona: José Maria Bosch Editor, S.L., 1996; TIEDMANN,
Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas em derecho comparado. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, n.% 11 jul/set, 1995; PRADO, Luiz Régis. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Em
defesa do principio da imputagdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2.001; CASTELO
BRANCO, Fernando. 4 pessoa juridica no processo penal, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001.
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de empresas, a responsabilidade penal por seus produtos, ou melhor, pelos danos
decorrentes de seus produtos, produzidos ou comercializados, unicamente podera
ser levada em consideracdo, com relacdo aos membros individuais das
empresas .

Nesta sistematica as decisdes acabariam acolhendo dois momentos
em sua construcdo. Primeiramente determinando, no tocante ao julgamento da
“organizacao produtiva”, se seu comportamento danoso decorreu de uma agao ou
de uma omissdo, se este comportamento deu causa as lesoes de terceiros € se
existe ou se produziu um resultado contrario ao dever de cuidado, inerente a
propria atividade. De outro lado, em segundo lugar, reconhecido o vinculo entre
a agdo/omissdo e o dano, a responsabilidade serd imputada a um ou mais
integrantes individuais da empresa, na medida em que compativel com uma
analise sobre a posi¢do ocupada por estes integrantes ¢ os limites de
responsabilidade a eles atribuidos*™.

Ora, este posicionamento, bem destacado da jurisprudéncia
alema*™’, acaba, por fim, considerando o comportamento da empresa como o
comportamento de uma pessoa fisica que atua como fabricante, através de atos
de acdo ou omissao, sendo que, na medida em que os responsaveis pelas decisdes
da empresa sdo processados, serdo responsabilizados penalmente como pessoas
fisicas e como responsaveis pelos atos de acdo ou omissdo da propria empresa,
ficando a posicdo de cada um deles constituida e limitada, em um ambito de

competéncia e responsabilidade, impedindo que a responsabilidade penal se

#2 KUHLEN, Lothar. Cuestiones..., p. 236.

3 Ibid., mesma péagina.

4 Lothar Kuhlen faz uma abordagem critica das decisdes dos Tribunais Supremos da Alemanha e da Espanha
em casos de responsabiliza¢do de empresas, por danos decorrentes de seus produtos, em especial decisao do
tribunal alemao: BGHSt 37, 106 — “Lederspray, BGH 1990” — spray para couro. In: Cuestiones fundamentales
de la responsabilidad penal por el producto. Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y
responsabilidad por el producto, coordenagdo Santiago Mir Puig & Diego-Manuel Luzon Pefia, Barcelona: José
Maria Bosch Editor, S.L., 1996, p. 232 e ss., notas.
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encerre no campo exclusivo da execucdo®™. Com isto se leva em conta uma
maneira mais adequada de enfrentamento da nova realidade social pos-
moderna™™.

Assim, a responsabilidade acaba continuando com seu carater
pessoal, a partir da determinagdo do grau de participagdo subjetiva de cada um
dos distintos intervenientes do processo de criagdo e introdugdo de produtos na
sociedade, no caso da pessoa juridica empresarial ou industrial, com a
determinacao de suas cotas de responsabilidade, todavia orientando-se, sempre
por fins politico-criminais de carater preventivo, legitimados democraticamente,
com base nos principios constitucionais orientadores do Direito Penal, que
exigem uma adaptacio dos critérios funcionais e de eficacia™’, sem deixar,
todavia, como ja sustentado, que a responsabilidade penal se encerre na fase
final, ou seja, na execucdo, reconhecendo o que poderiamos denominar de uma
“imputagéo plurisubjetiva”*®.

Apesar deste posicionamento ainda enfrentar uma fase inicial,
encontrando problemas tanto no campo da eficiéncia como da propria justica de
sua aplicagdo, a necessidade de dotar os deveres penalmente relevantes das

99489

pessoas juridicas, com “contornos precisos”" , aparece como questdo de

urgéncia desta nova modalidade de riscos da sociedade pds-moderna.

*5 Naqueles que, por exemplo, colocam produtos nas prateleiras para venda ou que ndo retiram produtos das
prateleiras, fisicamente falando, empregados responsaveis pela execucao direta de determinado posicionamento
decidido pela empresa.

486 KUHLEN, Lothar. Cuestiones...,, pp. 237/238.

“7 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., pp. 52/53 e nota 6.

8 Winfried Hassemer, quando aborda a questio da culpabilidade, encerra o problema da imputagio de
reponsabilidade, nos casos de pessoas juridicas e bens juridicos universais, com o reconhecimento de uma
necessaria “imputacio plurisubjetiva”. In: HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco. La
responsabilidad..., p. 170 e ss.

9 Ibid., p. 245.
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2. A proposta processual penal

O Direito Penal de “crise”, que a sociedade pds-industrializada
enfrenta hoje, no tocante a tutela de bens juridicos universais, pelo que se pode
observar, ainda ndo encontrou no direito material, solugdes adequadas ou
suficientemente adequadas a preservacdo da seguranga juridica que o sistema
penal exige, caminhando para opgdes abstratas, que enfrentam perigos
estatisticos, por vezes até imprevisiveis, muito mais buscando atender a reclamos
da sociedade com uma finalidade simbdlica do Direito Penal, do que a utilizar de
uma medida eficaz na protecao destes valores.

No processo penal, com sua conformagao classica voltada para a
pessoa fisica e para os bens juridicos individuais, a nova sistematica envolvendo
pessoas juridicas e bens juridicos difusos e coletivos, naturalmente exigiu
alternativas para apuracdo de responsabilidades e, também, para o proprio
enfrentamento da crise que o Direito Penal, com caracteristicas de “emergéncia”,
acabou suscitando na sociedade atual.

Todavia as alternativas, por vezes, contam com a flexibilizacao de
maximas penais, decorrentes de seus principios classicos orientadores, em busca
de efetividade, funcionalidade e, principalmente, justi¢a, de forma mais célere,
menos formal, acolhendo oralidade, oportunidade e economia processual como

orientacgao.

2.1. Criticas as propostas processuais penais

A evidente ampliacdo da capacidade de atuacdo do Direito Penal

atual, na protecdo de bens juridicos universais, acabou por introduzir, ou

reconhecer, o principio da oportunidade, aplicado em um sistema processual
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penal, como alternativa para solucdo de controvérsias envolvendo esta
modalidade de delitos, em um amplo uso da negociacao penal.

A critica a este uso amplo ou progressivo nos sistemas processuais
penais modernos, encontra elementos na producao de solugdes desiguais e de
dificil controle, com a subtragdao, muitas vezes, do conflito propriamente dito ao
crivo da publicidade como principio*.

Além desta denominada “quebra de garantia juridica processual

95491
penal

, a supressao de instancias da pratica probatoria, também em destaque,
leva a criticas severas de que estas opcoes negociadas levam a uma significativa
diminui¢cdo das garantias processuais tradicionais, advindas de um modelo de
Estado Social e Democratico de Direito*”*.

Assim, as incriminac¢des massificadas do Direito Penal, acabariam
por produzir estratégias de atuagdo também massificadas no Direito Processual

Penal*”

, constituidas de um programa vago e amplo de decisdes penais,
decorrentes dos denominados “acordos”, em uma busca de capacidade funcional
que desconsidera principios e garantias, descaracterizando o processo penal
tradicional ™.

Seguiria este modelo processual penal, segundo a critica®”, um
sistema de justica negociada, que deixaria em segundo plano os valores

orientadores de “verdade” e “justica”.

0 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad..., p. 38.

“! Ibid., mesma pagina.

42 Bernd Schiinmann critica a ciéncia alemd, diante da preocupagdo com os estudos sobre a negociagdo penal e
os acordos no processo penal, que deixaram de analisar e estudar a fundo as multiplas ilegalidades decorrentes
destas praticas, rumo a um estudo das varias formas alternativas de compromisso que poderiam se estabelecer. In:
Consideraciones..., p. 60 ¢ 62.

43 HASSEMER, Winfried. Critica..., p. 89 e ss.

4% Sobre as consideracdes criticas da Escola de Frankfurt a descaracterizacdo do Direito Processual Penal:
SCHUNMANN, Bernd. Op. cit., p. 35 e ss.

5 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 69.
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Acolhendo opgdes como o “pacto de imunidade”, promovidos
pelos promotores com certos imputados colaboradores*”®, bem como as mais
diversas formas de mediacdo™’, estariamos caminhando cada vez mais para uma
justica casuistica, uma justi¢a privada, contratual, em um verdadeiro desencargo
de responsabilidades, a parte de elementos valorativos, em uma gestao eficiente
de problemas*”®.

Trariamos, através da op¢ao negociada penal, com uma ampla
aplicagdo dos critérios de oportunidade, um desprezo pela formalidade e pelo
contetido, em favor de instrumentos rapidos e eficazes, contornando os estreitos
atalhos definidos pelos principios orientadores do Direito Processual Penal,
adequando solugdes necessarias as realidades faticas, sem vinculagdes externas,
afastando-se de uma “comunidade ideal de didlogo”, que somente um processo
formal, com as partes esfor¢cando-se na busca da validez de suas teses, mediante
uma argumentagdo probatoria ampla™”.

As criticas, em questdo, suscitam o surgimento de uma
manifestacdo administrativo-executiva, decorrente de um esvaziamento do
Direito Penal de seu contetdo e pretensdo de validade, decorrente muitas vezes
do colapso a que estd sujeito o sistema judiciario, desformalizando e
privatizando o proprio sistema, em uma diminuicdo de garantias geradora de

déficits de legalidade e imparcialidade.

4% Trata-se da denominada “delagio premiada”, acolhida no sistema patrio, em diversos momentos de nossas
legislagdes penais: Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n.° 7.492/86, de 16 de junho de 1986
— alterada pela Lei 9.080, de 19 de junho de 1995 — que incluiu o § 2.° ao artigo 25) ; Lei de Crimes contra a
Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relagdes de Consumo (Lei n.° 8.137/90, de 27 de dezembro de 1990 -
alterada pela Lei 9.080, de 19 de junho de 1995 — artigo 16, paragrafo unico); Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072 de 25 de julho de 1990 - art. 8o § Winico); Lei do Crime Organizado (Lei n® 9.034 de 03 de maio de 1995 —
art.6°); Lei da Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613 de 03 de marco de 1998 — art. 1°, §5°); Lei de Protegdo as
vitimas e testemunhas (Lei 9.807 de 13 de julho de 1999 — arts. 13 e 14); Nova Lei e Toxicos (Lei n° 11.343, de
23 de agosto de 2.006 - art. 41); artigos 65, III, “b”; 66 e 159, § 4°, do Codigo Penal.

7 No Brasil, evidentemente, podemos mencionar e destacar a Transagdo Penal e a Suspensdo condicional do

Processo, nos artigos 76 ¢ 89, da Lei 1.2 9.099/95.
4% SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 70.
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A certeza e a propria severidade do castigo acabam posicionando-
se em um patamar de questionamento, quando difundida uma desformalizagao,
em favor de solugdes de “emergéncia”, o que acaba privando o ente publico de
seu contetido simbolico™”.

A negociacao penal, em sentido amplo, reconhecida pela doutrina
critica como um recurso a “solucdes informais” nos tramites processuais5 o em
decorréncia da criminalidade de massa e seu aumento cotidiano, acabou por se
converter em restri¢io pratica importante ao principio da legalidade®®.

Tachado como “comércio da justica”, por implicar na
possibilidade de antecipacdo de procedimentos, sem dispensa de sang¢do, o0s
procedimentos negociados afastam-se de um critério de igualdade em sua
aplicagdo, j4 que nem todo o acusado estd em condicdes de oferecer algo que
possa sujeita-lo a semelhante tratamento, além de acabar finalizando a causa sem
um controle publico e um procedimento equilibrado, coordenado perante um
juiz, cumprindo um ordenamento processual regular.

Claus Roxin, quando aborda o tema, apresenta consideracoes
significativas sobre a problematica envolvendo a negociagdo penal no sistema
juridico alemio”.

Admite o autor que o principio da legalidade — obrigatoriedade —
que rege a acao penal publica € constituido de tantas excecoes, em se tratando da

criminalidade leve e, em grande parte, também, da criminalidade média, que na

49 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo..., p. 70 e nota 152.

0 Ibid., p. 73 e 74.

' HASSEMER, Winfried. Critica..., p. 89.

302 SCHUNMANN, Bernd. Crisis del procedimiento penal? (marcha triunfal del procedimiento penal americano
em el mundo?). Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, Madrid: Editorial Tecnos,
2002, p. 288 e ss.

39 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, Buenos Aires: Editores del Puerto s.r.1., 2000, pp. 90 e ss.
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pratica a regéncia do sistema esta a cargo, na verdade, do principio da
oportunidade™.

Destacam-se nesta sistematica, aqueles fatos que sdao considerados
insignificantes, ou onde ndo existe interesse na persecucdo penal, bem como
aqueles onde o interesse de persecugao penal pode ser satisfeito de outra forma,
alternativa.

Nestes casos a culpabilidade do autor ¢ extremamente reduzida e o
fato em geral insignificante, ficando um procedimento complicado, em muitos
casos, como pouco conveniente e produtivo’".

Estas disposicdes praticas buscam um uso que permita por fim a
duragdo “apenas toleravel”, de alguns procedimentos penais, que assim poderiam
ser considerados desnecessarios, constituindo entdo tais disposi¢des instrumentos
eficazes na soluc¢ao de casos de criminalidade leve.

Todavia, apesar das consideracdes sobre argumentos de eficacia,
Claus Roxin lembra que estas mesmas disposi¢oes, objeto de uma denominada
“lei de descongestionamento da administragdo da justi¢a”, criticadas sob o
argumento de constituirem uma “comercializagdo da administracdo da justica
penal”, continuam mantendo as mesmas maculas criticadas quando de sua
projecdo, envolvendo graves violagdes constitucionais quanto a incerteza das
causas e das condi¢des de sobrestamento do processo, bem como também ao
principio da independéncia de poderes, diante da execucdo destes acordos por
parte do fiscal (promotor de justica), com distanciamento da sujei¢cdo ao crivo do

juizo. Ademais, considera, ainda, que a posi¢ao social do imputado pode

3% ROXIN, Claus. Derecho procesal penal..., p. 90.

%05 Claus Roxin aborda as disposi¢des dos paragrafos 153 e seguintes, do Estatuto Processual Penal Aleméo
(StPO), que contam com as possibilidades de extingdo da persecucdo penal, sobrestamento da persecucdo, em
casos onde a criminalidade ou o objeto do crime sejam insignificantes, ou ainda ausente o interesse do Estado em
promover a persecugdo penal; também nas hipoteses em que o imputado, “arrependido”, acaba por evitar um
maior perigo para o Estado com sua contribui¢do, como quando servir de testemunha do Estado “testigo de la
corona”. In: Derecho procesal penal..., p. 90 e ss.
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favorecer, ainda que indiretamente, a op¢do negociada, diante de uma posicao
defensiva mais qualificada.

Para minimizar estes efeitos, acaba por propor uma ampliagdao dos
obstaculos legais a aplicagdo destas alternativas, dissolvendo a formula vazia da
auséncia de interesse publico, com critérios objetivos de afericio de danos,
carater primario do imputado e ou sua situagio social®”’.

O que se pode observar, de forma geral, ¢ que as inimeras criticas
a opcdo negociada gravitam muito mais em torno de sua constituicdo, em
aspectos formais, que por vezes negligencia direitos e garantias individuais, do
que propriamente por seus efeitos solucionadores.

Neste sentido, abre-se caminho para uma argumentagdo segundo
elementos de reafirmacdo e defesa da solucdo processual, como alternativa a

crise do Direito Penal pds-moderno e a tipificagdo de perigo abstrato dos bens

juridicos supra-individuais.

2.2. Enfrentamento da questido: uma solucio processual penal

adequada

O direito processual penal nas sociedades poOs-modernas esta
conduzido, segundo pardmetros ocidentais de comparagao, basicamente por dois
modelos: 0 anglo-americano e o continental europeu.

E certo, também, que alguns elementos diferenciadores basicos em

: . oA Ara i 2508
ambos os sistemas, os mantém com certa distancia e independéncia™ .

306 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal..., p. 92 ¢ 93.

%7 Ibid., mesmas paginas.

%8 A propria origem do sistema americano, decorrente de um sistema de adversarios, onde a apresentagdo de
provas fica a cargo das partes oponentes, perante, na maioria das vezes, um jari de leigos, mas com a aplicagdo da
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Mas € no campo das solucgdes alternativas procedimentais que uma
importante transmissdo ou importe de institutos, em especial em razdo da
criminalidade massificada, da crise conjuntural de corrente da sobrecarga dos
tribunais e, também, do enfrentamento de novas questdes da sociedade pos-
moderna, como a protecdo de bens juridicos difusos e coletivos e a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, acabou por conduzir a um sem
numero de criticas a uma nova conformac¢do do denominado modelo processual
continental europeu.

Esta questdo critica, ja assistida e discutida®”, concentra-se na
adog¢ao dos acordos penais, comuns no direito processual penal americano, sob a
¢gide de direitos e garantias legais e processuais, decorrentes de um modelo de
Estado Social e Democratico de Direito.

Assim, para equacionar de forma adequada um processo penal
moderno as alternativas absorvidas de sistemas diferentes, envolvendo solugdes
negociadas, em consonancia com os principios orientadores da persecugao penal,
os institutos devem ser observados segundo uma nova ordem processual penal,

sendo reestruturados segundo estes mesmos principios.

2.2.1. A verdade e a justica

As teorias procedimentais, decorrentes da filosofia do direito que

se dirigem a formulacdo de um direito justo, buscando a veracidade das

propostas normativas, devem orientar a formacdo do préprio direito, ndo

reprimenda por um juizo togado, em contrapartida a origem do sistema penal europeu, decorrente do juizo
inquisitivo, onde o acusado era o principal, quando ndo o unico objeto do processo de instrugdo, conduzido por
juizes togados, ja da a conotacdo de suas diferencas.

> Ttem 2.1., deste capitulo.
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segundo uma natureza preconcebida ou uma formulagdo geral abstrata de lei,
mas utilizar destas, como matéria prima para atos de formagdo processual, como
a jurisprudéncia e a atividade juridica em geral, na concep¢cdo de um direito

510
concreto .

Assim, poderiamos dizer que o direito se materializa unicamente
mediante sua concretizagdo no processo, onde a idéia de consenso acaba por ser

vista como critério decisivo no alcance da verdade e da justica.

Sob estes marcos fixamos que, o desenvolvimento das teorias
processuais da verdade e da justica como modelos de pensar sdo eternamente
convenientes e uteis, na medida em que consideradas, segundo um valor
heuristico, como um sucedaneo comparativo da conditio sine qua non, que ¢
muito adequada para o contexto de confirmagdo ou ndo da causalidade, servindo

. . N ey eq- 511
as teorias processuais para o controle de concordancia e plausibilidade™ .

As teorias processuais propdem que a verdade ou exatiddo deve
emergir do normativo, ndo so através de processos, mas nos proprios processos,

como produtos dos sujeitos que conhecem e aplicam as normas.

Neste sentido, qualquer discurso normativo, segundo uma teoria
processual de verdade e justica, exige um tema, configurador de seu conteudo,

decorrente da experiéncia, em uma complementacao de seus fins.

Desta forma, para que os enunciados processuais sejam
considerados devidamente fundamentados e verificados positivamente, devem
ficar sujeitos a pratica e a experimentacgdo, sob pena de contradizer as teorias que

512
os sustentam, no momento em que enfrentam fatos concretos” “.

310 K AUFMANN, Arthur. La filosofia..., p.42.
S Ibid., p. 53.
12 Ibid., p. 65.
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Assim, para que uma teoria processual da verdade ou da exatidao
acabe sujeita a uma concepgdo correta, deve proporcionar que os sujeitos
processuais, entre si, alcancem com relacio ao mesmo assunto (fato)

conhecimentos convergentes € objetivos.

O procedimento, entdo, assegura que a busca pela verdade e pela

justica se materializem no caso em concreto.

Se assim fixado, podemos entdo dizer que cabem aos institutos
processuais uma aplicagdo do direito material, de forma individuada, caso a caso,
segundo necessidades particulares, promovendo um discurso de consenso entre
as partes envolvidas, de forma a proporcionar decisdo ou solu¢do que atenda aos
reclamos daquela demanda, possibilitando liberdade de agir e disponibilidade de

direitos, dentro do ambito do que o sistema permita.

Todos estes elementos sdo importantes para fixar algumas
justificativas a adoc¢do, nos sistemas juridicos originados do modelo continental
europeu, de origem francesa, de opcdes do sistema anglo-americano, sem o
impacto violador de garantias fundamentais, em especial se nos voltamos para a
figura dos bens juridicos universais e, de todo o modo, afastando-se da simples
idéia de um “‘sistema de emergéncia”’, destinado a solucionar o problema da
“morosidade da justica”, mas ao contrario, reconhecendo que as opgodes
negociadas, desde que devidamente adaptadas a uma realidade constitucional de
direitos e garantias, avangam rumo ao reconhecimento de eficdcia justa e
seguranga juridica, na certeza de uma resposta reparadora ou educadora, € nao

simplesmente retributiva ou rapida.

O enfrentamento de um sem ntimero de criticas a adogdo, perante
os sistemas processuais penais de origem continental européia, de opgdes

negociadas, se faz necessario quando reconhecemos que a adequagdo
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procedimental, segundo experiéncias e materializagdes jurisprudenciais, em
verdadeira experimentacdo no sistema, tutela-se pela concretizagdo dos
principios orientadores do devido processo legal, em um Estado Social e

Democratico de Direito, e nao por uma simples flexibilizacdo dos mesmos.

O sistema acolhe a negociagao penal adequada a uma busca de
solucdes, mediante consenso, oportunidade, participagdo, alternativas a pena,
alternativas a um processo desgastante e estigmatizador, concretizando a
possibilidade de um dialogo fora do regime limitador de regras processuais
penais rigidas, que estd muito mais orientado pela formalidade de atos do que

efetivamente, realmente, pela seguranca de garantias constitucionais.

2.2.2. Fundamentos para um processo penal negociado como

alternativa para o problema da protecio justa e exata.

Os principios de Direito Processual Penal podem e devem
configurar-se como modelos que possibilitam e assegura a compreensao dos
fatos, protegendo os imputados e demais participes do processo, construindo um
sistema de compreensdo e comunicagdo, canalizando a violéncia que acompanha
a existéncia do proprio fato gerador da persecucdo, para um patamar de solugcdes

adequado’".

Este patamar exige o respeito a uma ordem juridica orientada por

valores politicos e ideoldgicos, segundo momentos historicos, formando um

13 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., p. 214.
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processo como ordenacdo comunitaria, representante do interesse social e das

diretrizes basicas do sistema politico vigente.

Assim, quaisquer normas processuais penais exigem uma
adequacdo aos principios, garantias e direitos constitucionais, em uma
interpretacdo segundo o modelo de Estado adotado, eliminando normas que
desrespeitem os parametros deste modelo, em um verdadeiro uso da tutela
constitucional do processo, de forma que uma jurisdi¢do constitucional das
liberdades, do acesso a justica, do direito ao processo exato e justo, represente
um processo penal orientado pelos mandamentos nucleares de um sistema de
protecao organizado que reconhece bens e valores eleitos pela sociedade, como

dignos de protecio penal’'”.

A visdo realista de que ndo se deve instaurar processos nem
proceder a aplicacdo de uma pena de prisdo, em razdo de todas as infragdes
comunicadas as autoridade, em op¢do por uma maior atencdo para delitos de
maior gravidade e para a criminalidade estruturada, ja indica que a simplificagao
de processos, eleitos parametros constitucionais (principios, garantias e bens
juridicos), em um rompimento com a obrigatoriedade (legalidade), destina-se a
obedecer a um tratamento individualizado, diferenciado, as diversas formas de
criminalidade, muito mais do que atender a um “estado de emergéncia”. A
finalidade de atender as necessidades faticas, concretas, individuais de cada
demanda, atropela o formal, em busca de um consensual de garantias

constitucionais.

314 FEERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, 3.2 edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2.003, pp. 16/20.



215

Assim, duas situagdes se pdem em relevo. O processo, como “polo

, . .. 515
metodologico do direito processual”

, deve estar sujeito as orientagdes
constitucionais, mas ndo a um intervencionismo estatal, que impde o processo ¢
a jurisdicdo com incrementos de formalidade, como forma de assegurar as

garantias constitucionais, em especial uma igualdade formal de tratamento.

E equivocado adotar posicionamentos que sustentam que uma
op¢ao procedimental diversa da tradicional amplamente formal ¢ indevida ou
inconstitucional, em um apelo a possibilidade de igualdade de tratamento

processual.

A igualdade como principio constitucional, aplicado ao Direito
Processual Penal, deve ser considerada segundo dimensdes praticas de
experimentacao e vivéncia, levando-se em conta desigualdades individuais, que
proporcionam diferentes capacidades reais de adquirir direitos e contrair
obrigagdes, nas situacdes juridicas em que se colocam os imputados, em uma
proporcionalidade de diversidades, evitando o tratamento igual aos diferentes,
mas preservando a oportunidade de, segundo cada situacdo fatica e pessoal,

analisada em concreto, todas as oportunidades processuais ficarem disponiveis.

Isto quer dizer que, para que um tratamento igualitario ocorra, as
diferengas devem ser consideras segundo o momento juridico e fatico em que o
individuo se encontre, possibilitando a qualquer um que se encontre nas mesmas

condig¢des faticas as mesmas oportunidades juridicas.

O acesso a justica criminal, ou o acesso as alternativas juridicas

penais, decorrentes de uma disponibilidade econdmica, técnica e fisica, de tempo

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional..., p. 31.
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e espago, sdo garantidas constitucionalmente’'®, na preservagdo do tratamento
igualitario.

A necessidade estd em proporcionar oportunidades juridicas

iguais, em um tratamento igualitario as pessoas que tenham se colocado em

iguais situacoes faticas, sujeitas a uma tutela jurisdicional penal.

Se estas pessoas, em razdo de suas condi¢cdes pessoais de
conhecimento de situagdes, capacidade de cumprimento de obrigagdes ou
mesmo de vontade de sujei¢do a regras ou situagdes juridicas disponibilizadas,
acabarao utilizando, por exemplo, uma opg¢do negociada, na verdade cuida-se da
garantia de tratamento individuado ao caso em concreto, em um verdadeiro

“principio da individualizagdo™ do processo penal.

A adocdo de institutos novos por um sistema, em especial aqui a
ado¢do de institutos de negociagdo penal, decorrentes de modelos anglo-
americanos, pelos sistemas europeus continentais, exige muito mais que simples

introdugdo normativa legal, do instituto, no sistema juridico patrio.

Existem algumas necessidades basicas como a adaptacdo do
modelo negociado a realidade constitucional do pais, bem como a
experimentacdo, através de um estudo de sua materializagdo juridica
(jurisprudéncia), para a produ¢do de compensacdes necessarias a uma sujeicao

adequada aos principios orientadores da atividade juridica penal.

Se ocorrida a absor¢do, segundo uma adaptagdo juridica
constitucional, mas com a experimentacao se observa que os efeitos produzidos
sdo muito mais paleativos do que de uma alternativa garantidora efetiva e justa, ¢

indiscutivel que seu funcionamento deve ser ampliado, restrito ou

s16 Artigo 5.0, inciso LXXIV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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redimensionado, segundo necessidades sociais de tempo e lugar, muito mais do
que acreditar em uma simples exclusdo do sistema ou de uma recusa em sua

aceitagdo como alternativa viavel.

Os problemas constatados na ineficacia formal ou material de
determinado instituto, estdo muito mais ligados a uma realidade conjuntural do
Estado, da sociedade ou do sistema judiciario, quando de sua adog¢do ou
incorporagdo ao sistema juridico, do que a um problema da propria natureza

deste mesmo instituto, como no caso da negociagao penal.

Reconhecer que a negociagdo penal deve ser vista como uma

. . ~ . 7. ~ A M 517 r
materializagdo das idéias de argumentagdo, convergéncia e consenso ', ¢
também defender a inexisténcia de uma violagdo a garantia ao procedimento

integral’'®.

Quando estabelecidos para o caso em concreto determinados
procedimentos, as partes deve ser garantido que o judicidrio ird observar o
cumprimento em sua integralidade, segundo uma ordem cronolédgica coordenada,
vinculado a regras estabelecidas, sem supressdo ou inversao de fases ou atos,
mesmo que com concordancia das partes, sob pena de nulidade e violagdo ao

devido processo legal’"’.

Uma das criticas que se tece a negociacdo penal estd exatamente

ligada a supressao de fases processuais, violando garantias de um procedimento

"7 KAUFMANN, Arthur. La filosofia..., p. 54 e ss.

318 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional..., p. 114.

>1% Um paralelo com as disposi¢des contidas no “micro sistema” estabelecido pela Lei 9.099, de 26 de setembro
de 1995, que tutelam a negociagdo no campo penal, estabelecendo legalmente um processo que deve ser
respeitado — devido processo legal — serdo adequadas a materializagdo das observagdes de uma adogdo de
negociagdo penal segundo os principios orientadores do Estado Democratico de Direito no Brasil. Quanto a uma
ordem procedimental; “Da competéncia e dos atos processuais” - artigos 63 e seguintes; “Da fase preliminar”-
artigos 69 e seguintes; “Do procedimento sumarissimo”- artigo 77 e seguintes.
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integral, produzindo celeridade e funcionalidade, em detrimento de verdade e

justica®.

Ora, tal acontecimento se da, Unica e exclusivamente, em razao de
um acolhimento desadaptado dos institutos negociados, bem como da
consideragdo diferenciada da necessidade de persecucao penal segundo um grau

de gravidade no desvalor da a¢do™".

Se nao vejamos. No caso do principio da publicidade, ndo ocorre
a subtragdo de um amplo conflito de valores e posicionamentos, como defendem

0S criticos.

No caso especifico da negociagdo penal, a sua apresentacao
perante o juizo, para validagdo, execug¢ao ou homologagao de acordos, ou mesmo
seu desenvolvimento, necessariamente através de um 6rgao oficial do Estado, o
Ministério Publico, no caso de agdo publica, coloca todo o procedimento sob o

crivo da publicidade’*.

Um amplo conflito sob o crivo da publicidade ¢ substituido por
uma “ampla negociac¢dao”, trocando as técnicas de enfrentamento e colisdo por

~ 523
regras de argumentagao € consenso™ .

As instancias nao sao suprimidas, mas reorganizadas segundo uma
limitacdo de recursos das decisdes de execucdo ou homologacdo de acordos ou
negociagdes’”*, proferidas na primeira instincia, sem jamais impedir a
possibilidade de reexame, diante do principio da falibilidade, integrante,

juntamente com a argumentacdo € 0 consenso (convergéncia), como principios

520 A esse respeito o item 2.1., deste capitulo.
32! “Do procedimento sumarissimo™- artigo 77 e seguintes c.c. artigo 61 da Lei 9.099/95.

522 Artigos 60, 64, 72, 73, 74, 76 e paragrafos, artigo 89, § 1.0 , todos da Lei 9.099/95.

> Artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95.
2% Artigos 82 e 83, da Lei 9.099/95.
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integrantes do conhecimento racional de valor, em um sistema segundo uma

. . . 525
teoria processual de verdade e justiga™”.

A pratica probatoria continua existindo, mas dentro de um importe
de consideragdo do necessdrio a cada espécie de negociacdo, evidentemente
sendo dispensada, ndo obstada, quando desnecessaria ou quando ndo se fizer
obrigatéria para um juizo prévio de subsuncdo a propria negociagio’ . Isto quer
dizer que a matéria probatdria pode até existir e ficar sujeita a uma apreciagao,
caso a negociagdo nado se efetive, bem como deverd existir a0 menos no estreito
limite do necessario a identificacdo de que existe uma situacdo que devera ficar
sob o crivo do judicidrio e que, eventualmente, fica sujeita a uma negociagao

527
penal™”’.

O desprezo da formalidade ndo ocorre na op¢ao negociada. O que
se observa, na verdade, ¢ uma sele¢do de atos formais essenciais, dispensando
aqueles que nao se prestam a indispensabilidade, mantidas regras procedimentais

, . : . . : : : 528
basicas, segundo uma orientacdo normativa em um micro sistema organizado™"".

A oficialidade das propostas negociadas, ou seja, sua execucao
perante Orgdos publicos, em atividade publica tipica de persecucdo penal®”,

descaracteriza as consideragdes sobre uma privatizagcdo do sistema.

A equivaléncia entre crime e castigo (proporcionalidade), ainda

. , . ~ eqe 530 ~ .
que em alguns sistemas prévia a uma questao de responsabilidade™”, sdo efetivas

52 KAUFMANN, Arthur. La filosofia..., p. 54.

326 Os requisitos minimos, provas indiciarias, para a constatacio da materialidade e de indicios suficientes de
autoria, indispensaveis a sujeicdo do fato a tutela do judiciario.

527 Artigo 69, da Lei 9.099/95.

2% A Lei 9.099/95 ¢ um exemplo deste micro sistema e as regras contidas nos artigos 76 ¢ 89, indicam a
necessidade de respeito a determinadas formalidade processuais para o reconhecimento de uma negociagdo
efetiva.

2 Artigos 60, 69 e 72, da Lei 9.099/95.
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e levam em conta a gravidade do fato e as proprias condi¢des do agente quando
de sua atribuicdo, ficando os proprios tribunais sujeitos a impugnagdo, por
exemplo, de propostas absurdas por parte de um negociador publico (Ministério
Publico), que vise tdo somente atender um pressuposto formal de proposta de

: : : A 1,531
alternativa negociada, sem realmente desejar obté-la™ .

Um sistema penal misto, com opgdes negociadas de oportunidade,
limitadas pelas imposi¢des de obrigatoriedade (legalidade), importa em busca de
equilibrio em alternativas que, de um lado ou de outro, por participarem de um
mesmo sistema juridico, exigem adaptem-se aos principios orientadores do
mesmo modelo de Estado, sob pena de serem consideradas inconstitucionais,
fazendo com que uma ampliagdo natural de limites, decorrentes da
experimentacdo de institutos negociados (jurisprudéncia), torne possivel
configurar estas formas mitigadas de obrigatoriedade e oportunidade como

garantias processuais constitucionais.

O perfil instrumentalista do direito processual ndo pode ser
negligenciado em razao do formalismo, defendido como instrumento de garantia

de direitos constitucionais.

A sobrecarga de causas nos tribunais, com conseqiiente
morosidade do judiciario, elevagao dos custos processuais € restrigdo no acesso a
Justica, sdo também indiscutiveis violacdes as garantias constitucionais do

Estado Democratico de Direito.

%% No caso da Transagdo Penal e da Suspensdo Condicional do Processo, previstas nos artigos 76 ¢ 89, da Lei
9.099/95, extinta a punibilidade pelo cumprimento das condigdes estabelecidas na proposta negociada, ndo

ficardo os imputados sujeitos aos efeitos da condenagao - § 6.° , do artigo 76.

31 No caso na Lei 9.099/95, o Ministério Piblico deve respeitar critérios de equivaléncia e proporcionalidade,
inclusive na proposta de pena alternativa, sob pena de revisdo de seus termos, ou mesmo de intervencdo do juizo,
sendo que a efetividade e a caracteristica preventiva da alternativa negociada, vem com a extingdo de
punibilidade decorrente do efetivo cumprimento do acordo — o que a experiéncia moldou, através da
jurisprudéncia, em conformidade com a teoria processual de verdade e justi¢a, observada a falibilidade e o
consenso.
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O equilibrio entre garantias produzidas por um sistema penal
arraigado no formalismo, com amplas oportunidades processuais de
manifestacdo, discussdo e argumentacdo sobre os fatos, sujeitos a tutela do
Estado, e as necessidades sociais, também garantidas constitucionalmente, de
uma justica célere, eficaz, justa e efetiva, ¢ que deve ser buscado. Todavia, neste

contexto a cessdo de espagos de ambos os lados € necessaria.

O sistema precisa seguir prioridades, proporcionadas pela
experimentacdo das normas no caso concreto, com a conseqiiente opgao de
determinadas férmulas em detrimento de outras, prevalecendo a preservagao de

o 532
um principio sobre outro™”.

Um sistema de ponderagdo que considera os principios como
mandados de otimizacdo, determinantes influenciadores com relagdo as
possibilidades faticas e juridicas que surgem como expressao do principio da
proporcionalidade, considera e acolhe valores em detrimento de outros valores,
mas nunca de forma definitiva, inflexivel. Busca, isto sim, uma alteracdo
dinamica, através de um processo argumentativo e probatorio, segundo casos em
concreto que exigem uma nova consideragio”. Assim possivel estabelecer um
equilibrio na convivéncia com institutos negociados em um sistema de plenas

garantias processuais.

A propria voluntariedade do imputado™ para participagdo do

processo negociado, sob pena de seu afastamento e sujeicdo ao procedimento

32 ALEXY, Robert. La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica, in: Derecho y Filosofia, org.
E. Garzon Valdés, Barcelona-Caracas: Alfa, 1985, pp. 43-57; Problemas de la teoria del discurso, Actas del
Congreso Internacional de Filosofia, Argentina: Universidad de Coérdoba, 1988, pp. 59-70; Sistema juridico,
principios juridicos y razon prdtica, Doxa, n. 5, 1988, pp. 143 e ss.; Teoria de la argumentation juridica,
tradugdo de Manuel Atienza, Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1989.

33 ATIENZA, Manuel. As Razées do Direito — Teorias da Argumentagio Juridica, tradugdo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino, Sdo Paulo: Landy Editora, 2002, p. 268.

>34 Principio da liberdade, principio da livre-iniciativa, principio do livre arbitrio, liberdade de escolha, ou
qualquer outro nome que se queira estipular a capacidade do cidaddo, em um Estado Social ¢ Democratico de
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comum, com reconhecimento de um direito subjetivo, preenchidos requisitos
legalmente exigidos™”, surge como elemento determinante da existéncia da
negociacdo penal no caso em concreto. Diretamente ligada ao livre-arbitrio no
exercicio das garantias, das opcdes e das alternativas, que um sistema social e
democratico preveé, podendo disponibilizar, at¢é mesmo, garantias processuais
previstas para determinado procedimento penal, a voluntariedade na adocdo a
garantias de celeridade, economia e uma prestagdo jurisdicional efetiva, eficaz e
justa, carreadas em uma modalidade procedimental negociada, ¢ principio

orientador no sistema processual penal moderno.

Forma-se, assim, um sistema juridico arraigado em idéias
reguladoras de pretensdes, adequadas para o caso em concreto’ . Este um
modelo capaz de acolher a negociacdo penal com as caracteristicas desejaveis do

Estado Social e Democratico de Direito.

Em um tnico ponto as criticas merecem acolhimento, ainda que

nao de forma pacifica.

Trata-se da alternativa negociada, nas hipoteses de crimes de alto
grau de ofensividade, seja pelo desvalor da agdo, violenta ou em afronta a
elementos de moral ¢ bons costumes, seja na consolidagdo por meio de

organizagdes paralelas ao Estado (organizagdes criminosas).

Os acordos por impunidade, perddao judicial, reducdo de penas,

aplicagdo de reprimendas alternativas, que privilegiam as delagdes, comportam

Direito, quando o mesmo Estado disponibiliza esta oportunidade, escolher o caminho que melhor se adequar as
suas pretensoes, ainda que seja um caminho de poucas garantias ¢ grande eficacia. Errado para alguns certo para
outros, a responsabilidade por seus atos ¢ suas escolhas, em uma sociedade de risco, ¢ predicado para uma vida
em comunidade. A autodeterminagdo afasta do Estado a fungdo de “grande irmao” (big brother).

>33 Artigos 76 e 89, da Lei 9.099/95.

36 ATIENZA, Manuel, As Razées do Direito..., p. 269.
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uma séria medida de instabilidade para um sistema processual penal, sustentado

pela verdade e justica.

No sistema brasileiro, a negociagao nos crimes de alto desvalor da
acdo ou na criminalidade organizada, assumiu a denominagdo de “delagdo

- 537
premiada”

, que comporta vantagens pela delacdo de co-autores ou participes,
constituindo verdadeira troca utilitaria do juizo de reprovagdo por informagdes
processuais uteis a solugdo do delito e a prisao de seus autores, da mesma forma
que surge como prevencao geral na repressao dos fendmenos criminais de maior
gravidade, diante de seu carater que favorece uma desagregacao de organizagdes

Ccriminosas.

Apesar de contar com uma visdo de que o acusado colaborador,
com a delag@o acaba por reconhecer seu crime e auxiliar a justi¢a, redimindo-se
de sua parcela de participagdo na infragdo penal, bem como surgindo para a
sociedade como uma alternativa para a coleta de provas para a captura de grupos
criminosos, se sentido, em parte, ressarcida com sua colaboracdo, a delacdo
premiada também amplia o espaco de provas duvidosas produzidas por

“supostos arrependidos”, que conservam o direito de mentir.

Além desta critica, aliada aquelas que visualizam na negociacao
apenas um componente na desobstru¢do da justica penal, a delacio como

acolhida rompe com o principio da proporcionalidade da pena, possibilitando

37 Prevista em varias leis: Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n.° 7.492/86, de 16 de
junho de 1986 — alterada pela Lei 9.080, de 19 de junho de 1995 — que incluiu o § 2.° ao artigo 25) ; Lei de
Crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relagdes de Consumo (Lei n.° 8.137/90, de 27 de
dezembro de 1990 - alterada pela Lei 9.080, de 19 de junho de 1995 — artigo 16, paragrafo Unico); Lei dos
Crimes Hediondos (Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990 - art. 8o § unico); Lei do Crime Organizado (Lei n°
9.034 de 03 de maio de 1995 — art.6°); Lei da Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613 de 03 de marco de 1998 —
art. 1°, §5°); Lei de Protegdo as vitimas e testemunhas (Lei 9.807 de 13 de julho de 1999 — arts. 13 e 14);
Nova Lei de Toxicos (Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2.006 - art. 41); artigos 65, III, “b”; 66 ¢ 159, § 4°,
do Codigo Penal.
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punicoes diferentes a pessoas com os mesmos graus de envolvimento no fato
delituoso, desrespeitando a culpabilidade, levando o direito a uma didatica de
antivalores, corrompendo o sistema juridico penal material e instrumental,

forjado, em tese, sobre teorias que preservam a exatidao e buscam o justo.

Neste compasso, apesar das circunstancias, nao ha como negar a
presencga ¢ a manutencao desta modalidade de negociagcdo, no moderno modelo
processual penal em vigor. Com algumas distor¢cdes, nos demais modelos
europeus continentais de processo penal, a negociacdo penal deste género,
também importada do sistema anglo-americano, permanece com 0S mMeSMos

problemas.

A solugdo que se avista mais rdpida e eficaz, consiste no
acolhimento da proposta reparadora de Claus Roxin>®, para quem, como ja
destacado, estes institutos realmente maculam o processo penal com um carater
funcional sem limites ou pardmetros democraticos e sociais adequados, € assim
exigem uma revisdo legal, em um juizo alternativo e questionador de
represamento. Este juizo envolvendo a valorizagdo de requisitos objetivos e
subjetivos para a concessao da oportunidade de acordos, pode se identificar
como proximo aquele utilizado no sistema brasileiro, trazendo, por exemplo,
para a figura do juiz a responsabilidade por aplicar ou ndo, determinar os

pardmetros e impor as medidas cabiveis, nas hipoteses de delagdo premiada,

33 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal..., pp, 92 ¢ 93 ¢ Nota 505.
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segundo pardmetros especificos previstos em lei>’, bem como os requisitos

SRS TR N . 540
necessarios a aplicacdo da suspensao condicional do processo™ .

As criticas a sistematica de acordos, vistos por Bernd Schiinemann
como conseqiiéncia de uma absor¢ao pelos sistemas continentais europeus de
“corpos estranhos”, vindos do sistema anglo-americano, como solu¢do para uma
“crise do procedimento penal”, sdo profundas e significativas™*', dai porque uma
necessidade de revisdo do sistema ainda se pde como absoluta, diante da
evolu¢do da sociedade pos-moderna. Isto quer dizer que as solugdes, até o

momento, ndo sao satisfatorias.

3. Um sistema alternativo de composicio material e
processual na solucido para a problematica da protecao de bens juridicos

universais?

Cercados de uma inseguranca sem precedentes, produzido por
iniciativas desproporcionais ¢ decorrentes de uma doutrina muito mais voltada
para um Direito Penal do inimigo, o processo aparece como garantidor adjetivo

da propria atividade repressora e reparadora, destinada ao Direito Penal,

339 No Brasil, salvo na nova legislagio destinada a repressdo de entorpecentes (art. 41, da Lei n® 11.343, de 23 de
agosto de 2.006), ainda carente de experiéncias concretas, todas as demais previsdes sobre delacdo premiada além
de contarem com diversas exigéncias objetivas e subjetivas para sua concretizacdo, estas s6 se operam pelas maos
do juiz, cabendo ao Ministério Publico apenas a responsabilidade por eventual proposta ou opinando pela sua
concretizacdo, quando os requisitos formais restarem cumpridos pelo “colaborador” (direito subjetivo).

>0 Artigo 89, da Lei 9.099/95, que aponta a necessidade de que o delito sujeito, a suspensio, tenha pena minima
igual ou inferior a um ano, bem como que seu acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado
por outro crime, bem como os requisitos do artigo 77, do Codigo Penal, que autorizam a suspensdo condicional
da pena, quais sejam, que o imputado ndo seja reincidente em crime doloso; que a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade (subjetivos) do imputado, bem como os motivos ¢ as circunstancias autorizem
a medida. Exemplo este significativo da proposta de Claus Roxin.

! SCHUNMANN, Bernd. Crisis del procedimiento penal? (marcha triunfal del procedimiento penal americano
em el mundo?)...., p. 288 ¢ ss.
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construindo um carater simbdlico muito mais eficaz, no caso de protecao penal
de bens juridicos meta-individuais, do que as alternativas materiais hoje
disponiveis.

Consolidada, assim, a necessidade de alternativas a crise do
Direito Penal pds-moderno ¢ a tipificacdo de perigo abstrato dos bens juridicos
supra-individuais, as criticas ao sistema processual penal consensual como sendo
um sistema de emergéncia, na verdade decorrem da falta de adequagdao dos
institutos de negociagdo a um sistema de garantias processuais penais amplas
como acima tratado.

No campo do Direito Processual Penal, a deformalizagdo ¢ a
delegalizag¢do, cunham opg¢des por um processo moderno, mais simples, rapido e
econdmico, com facil acesso para a sociedade, capaz de enfrentamento, com
eficiéncia e exatiddao, de determinados conflitos especificos na sociedade
moderna, aliado a alternativas pré-processuais, capazes de evitar seu inicio
através de uma prévia conciliacdo institucionalizada, estimulada pelo juizo, e até
mesmo a submissdo, em determinados casos de pouca complexidade e baixo
desvalor de acdo, a solucdes extra-legais, com conciliagdes obtidas pelos
envolvidos, fora do processo’*~.

Aparte dos interesses universais cabe destacar que a integracao da
vitima, participando ativamente da negociagdo, nos casos em que interesses

individuais foram afetados, também faz parte desta proposta modernizadora™*.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional..., pp. 198/199.

>3 “A participagdo da vitima, no pensamento negociado, como modalidade alternativa de controle social,
pretende evitar a esfera penal de atuagfo, acolhendo solugdo de conflitos em uma forma desjudicializada ou
preliminar, mas ndo sem controle sistematico e regulado pelo Estado, j4 que suas propostas integram uma
participagdo dos representantes oficiais na sua realizagdo. A vitima surge como pardmetro definidor de relevancia
social do fato, bem como das exigéncias necessarias a resposta social para o conflito, visto que se torna fator de
aumento ou diminui¢do destas medidas, enquanto acolhe uma satisfacdo de anseios, através de uma negociacdo
reparadora, material ou moral. Ndo existe como dissociar a vitima do panorama de Justiga Penal Negociada,
fazendo parte integrante de todo o instrumento alternativo” — In: PEREIRA, Claudio José. Principio da
oportunidade e justica penal negociada, Sao Paulo; Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 174.
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De outro lado, em se tratando de interesses difusos e coletivos,
como pudemos observar durante todo este estudo, alguns elementos singulares ¢
nevralgicos, como a destacada inseguranca da tipificacdo de perigo abstrato e o
significativo envolvimento de pessoas juridicas nos podlos ativos do ilicito penal,
a discussdo sobre uma criminalidade “sem vitimas” em uma especial
consideracdo para os delitos econdmico-tributarios e os delitos contra 0 meio
ambiente, passam a reconhecer uma alternativa sist€émica propria como solucgao.

A criminalidade de baixo desvalor moral, envolvendo delitos que
nao comportem violéncia ou grave ameaga, aliados a delinqiiéncia proveniente
da afronta a nova modalidade de bens juridicos universais, ¢ campo fecundo para
tratamentos processuais diferenciados.

No campo processual, quanto as infragcdes de “menor potencial
ofensivo”, os sistemas processuais tém buscado alternativas ao longo e
desgastante processo de conhecimento, que em geral ndo comporta o interesse de

544
ou do

persecucao do Estado, em razdo de baixos niveis de culpabilidade
diminuto, quando ndo ausente, clamor social, com agentes desprovidos de
personalidade criminal e perigosa, proporcionando alternativas Unicas ao
sistema.

Quanto a bens universais, na hipotese em que, ainda que nao se
identifique uma infracdo de menor potencial ofensivo, as alternativas negociadas

como o “termo de ajustamento de conduta’*

, promovido na acao civil publica e
no juizo da infancia e juventude, apesar de alcangar um arquivamento do
inquérito civil publico, através da producao de um titulo extrajudicial ou mesmo

judicial, na hipdtese de homologacdo do acordo perante o juizo, na pratica

> No ambito brasileiro, o procedimento diferenciado da Lei 9.099/95, aliado as propostas de transa¢io penal e
suspensdo condicional do processo, sdo marcantes neste sentido.
> Estatuto da crianga e do adolescente — Lei 8.069/90. Lei da agdo civil publica — Lei 7.347/95.



228

alcanga, tambeém, os significativos e esperados efeitos penais, j4 que o promotor
deixa de apresentar denuncia quando o dano restar reparado, mediante o acordo
firmado, com uma reeducagdo na promog¢do de condutas responsaveis tendo
efeito, em um verdadeiro carater preventivo especial e geral educador, em um
contexto claro de alternativa processual vidvel, eficaz e justa.

Alias, o termo de ajustamento de conduta, nas hipoteses de delitos
ambientais™*, alcanca precedentes significativos, também, como uma celeridade
€ uma economia processuais, em hipoteses onde a reparagdo e a educagdo sao
objetivos que nao necessitam do processo longo e desgastante, nem mesmo da
pena restritiva de liberdade como meios de repressao preventiva integradora.

Assim, aliada aos instrumentos da transagdo penal e da suspensao
condicional do processo’’’, como solugdo alternativa de conflitos capaz, no
embate com direitos universais, também o “termo de ajustamento de conduta”
cumpre uma tarefa que o direito material de perigo ndo alcancou.

O retorno ao enfrentamento das mesmas problematicas com
garantias constitucionais, que podem estar sendo superadas com estes acordos,
afastando a seguranca juridica que o Estado Democratico de Direito espera,
continuam a existir.

Dai, antes da elei¢do de uma linha de atuagcdo de vanguarda,
evidentemente sujeita a mesmas criticas impostas ao Direito de Intervencao de
Winfried Hassemer’*®, necessario observar que, ao menos no direito brasileiro,

estas alternativas processuais acabaram distribuidas nas mais diversas leis

> Gilberto Passos de Freitas, de forma destacada enfrenta a questdo: Ilicito penal ambiental e reparacdo do
dano, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 85 e ss.

>7 Nestas hipoteses, em razdo de um receio na aplicagio ampla destes institutos negociados, o legislador
restringiu seu campo de atuacdo utilizando de uma avaliacdo muito pouco adequada, que foi a limitacdo destes
institutos a crimes com determinadas penas. Na suspensdo do processo — artigo 89, da Lei 9.099/95 -, por
exemplo, esta tem como um dos requisitos objetivos a aplicacdo apenas a delitos com pena maxima igual ou
inferior a dois anos.

¥ Ttem 3.1. (“Direito de Intervengdo™), do capitulo VII (Consideragdes criticas e andlises alternativas sobre o
Direito Penal da pos-modernidade e os bens supra-individuais).
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especiais, que tutelam direta ou indiretamente a prote¢do de bens juridicos
universais, como no caso da Lei de Crimes Ambientais — Lei 9.605/98, no
Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90, na Lei de Acao Civil Publica —
Lei 7.347/85, no Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90, na Lei de
Juizados Especiais Criminais — Lei 9.099/95, que podem ser destacadas como
exemplos, exatamente com a finalidade de garantir uma avalia¢do de seus efeitos
pontuais, inclusive nas garantias constitucionais.

O legislador brasileiro utilizou destas técnicas de inclusdo de
alternativas negociadas na protecdo de bens universais, pontualmente, em razao
de elementos de experimentagdo, que exigem uma evolugdo natural da aplicacao
dos institutos, para a constatacdo de sua validade, eficiéncia e exatidao na
promog¢do do justo e adequado, bem como de tratamento diferenciado a cada
seara de protecdo, apesar de institutos genéricos’® que cada vez mais acabam
recebendo uma salutar ampliagdo, para aplicagio em um maior nimero de
delitos, diante da producdo de resultados satisfatérios neste campo de
experimentacao, também existirem.

Cabe observar que, no campo das garantias e direitos
constitucionais ou do Estado de Direito, que estariam sendo violadas com a
ado¢do de alternativas negociadas, a discussdo sobre a disponibilidade de bens
juridicos individuais cairia como que vidvel, sob pena de sustentar que na
sociedade de risco atual, o ser humano que vive em comunidade deve ter em
mente que seus direitos e garantias individuais, em face de uma persecucao penal

do Estado, poderao ser colocados sob a esfera da disponibilidade voluntaria, no

>* Quando indico como genéricos, pretendo a representagdo das hipoteses da transagdo penal e da suspensio

condicional do processo, que tomaram por elementos identificadores de seu campo de atuagdo ndo a natureza do
ilicito, mas o quantum de pena aplicado, sendo que receberam uma ampliagdo deste campo, com a Lei 10.259/01,
que elevou o conceito de crimes de menor potencial ofensivo — artigo 61, da Lei 9.099/95 — do patamar de crimes
com penas maximas iguais ou inferiores a um ano, para penas maximas iguais ou inferiores a dois anos, estejam
previsto no Coédigo Penal ou em leis especiais.
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caso da opcdo, também voluntdria, por um meio alternativo de solucao de
conflitos.

Quanto aos bens juridicos universais, a sistemdtica continua a
mesma, pois a disponibilidade de garantias e direitos individuais, atinge aqueles
que ofendem os bens difusos e coletivos, nada obstando uma argumentacao
sobre a disponibilidade, dentro de critérios de voluntariedade.

No campo da pessoa juridica, considerada como capaz de afrontas
aos bens juridicos universais, melhor se avizinha a solugdo negociada, diante da
ja prévia existéncia de problemas com a individualizacio da pena e a
culpabilidade, muito mais ferozmente identificados em penas de encarceramento
do que se posta em hipoteses de acordos ou negociagdes, que visam muito mais
que alcancar a reprimenda, reparar o dano material, o0 dano moral e o dano social,
que o ilicito provocou, com fins reeducadores e reparadores. Alcangar uma
punicao real individual ndo se presta aos fins a que se propde o direito material e
processual nestes casos.

Em fim, a imagem de um Direito Processual Penal com uma tnica
visdo orientadora, ou com um unico campo de manifestagao, tornou-se obscura,
visto que em realidade o processo penal estd perdendo sua uniformidade,
requerendo, cada vez mais, questdoes de menor potencial ofensivo ou que tutelam
o envolvimento dos interesses difusos e coletivos, estruturas processuais
proprias™, micro-sistemas, que, todavia, para se afastem de um conceito de

. .o ~ . . 1
“economia de mercado na administragio da justica penal™

, precisam e devem
estar acompanhados de garantias reais, exercidas durante todo o processo de

negociacao.

50 TULKENS, Francoise. Justica Negociada. Processos Penais da Europa, coord. Mireille Delmas-Marty,
traducdo Fauzi Hassan Choukr, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 712.
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3.1. Idéias alternativas

Se o sistema repressivo penal, material e processual, acaba por
ficar, em seus conceitos nucleares de seguranga juridica, decorrentes do respeito
e da defesa das garantias, dos direitos e dos principios constitucionais
orientadores, fragilizado, em uma flexibilizagdo de alternativas que o acaba
posicionando proximo do direito administrativo sancionador e, por assim dizer,
de solucdes do direito civil, o problema ndo se pode afirmar que estd nas
solucdes negociadas propostas, que parecem adequadas e tem alcangado os fins a

que se destinam, ainda que em aspectos, em parte, funcionalistas.

O problema estda na localizacdo sistémica destas opgdes
negociadas ¢ a falta de instrumentalizacdo de garantias préprias, que assegurem

sua execucao segundo principios constitucionais.

Da mesma forma que os delitos de perigo abstrato, construg¢ao
mais comum na tipificagdo de condutas objetivando proteger bens juridicos
universais, as alternativas processuais negociadas acabaram por surgir em meio a
legislacao especial, ainda que por vezes buscando uma ampliagdo de seu campo
de atuacdo para outras legislagdes, como no ambito da delacdo premiada nas
hipoteses de crime organizado™*, onde a legislagdo visa a tutela de qualquer

delito cometido através da organizacao ilicita de pessoas com este fim.

A proposta de um deslocamento desta protecdo material,

juntamente com suas alternativas negociadas, no ambito da defesa de interesses

3! TULKENS, Frangoise. Justiga Negociada..., p. 717.
%32 Lei do Crime Organizado (Lei n° 9.034 de 03 de maio de 1995 — art.6°).
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universais, para um campo de “intervengdo”, ou para uma ‘“terceira via”, parece

muito mais tentadora do que real.

As dificuldades de criagao de um novo sistema, que gravite entre o
penal e o administrativo sancionador, sdo tantas que mesmo Winfried Hassemer,
quando fala no “direito de intervengdo” restringe-se, muito mais, quando nao
unicamente, ao ambito material, indicando propostas vagas e imprecisas, tipicas

de uma construcao simplesmente de bases.

Uma constru¢do com contetido também processual, sob bases
tedricas de verdade e justica, constituiria demanda ainda maior de organizagao,
sem contar a superagdo de teoricos, técnicos e praticos problemas de aceitacao,
aliados a necessidade de reconstrucdo de sistemas que ja agreguem as
alternativas penais e processuais que se pretende assumir, ou organizar, em um

unico sistema.

De outro lado, o reconhecimento de que estas previsdes materiais
de perigo e processuais de negociagdo, em sua natureza, ja constituiriam uma
“terceira via”, dai porque, quando de sua criagdo, em qualquer legislagdo, ainda
que propria ou especial de uma determinada area de protecdo como, por
exemplo, do meio ambiente, diante de suas caracteristicas de especialidade e
conformidade com a protecdo pretendida e a resposta desejada para a tutela de
bens universais, deveria necessariamente seguir parametros orientadores proprios
desta “terceira via”, sob pena de ndo serem aplicados ou serem considerados
“inconstitucionais” (violadores de principios orientadores do Estado

Democratico de Direito), por parte da doutrina e da jurisprudéncia.
Os parametros orientadores dai, necessariamente, deveriam
integrar previsao genérica propria para protecdo de bens supra-individuais,

proprio de uma orientagdo constitucional, que admitiria ou estivesse esperando
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regulamentacdo em lei especial, assumindo pardmetros de penas alternativas ao
encarceramento (multas, restrigdes de direitos, obrigacdes de fazer ou de nao
fazer,...), bem como alternativas processuais negociadas (acordos, termos de
ajustamento de conduta, transagdes,...), como principal meio de
instrumentalizacdo da solucdo dos conflitos, sempre buscando evitar um

processo de conhecimento longo e desgastante.

Estas solugdes, todavia, devem estar aparelhadas de requisitos,
principalmente objetivos, de represamento de aplicagdo, capazes de proporcionar

a negociagao apta para hipdteses adequadas.

E, aqueles casos onde, apesar da identificacdo de uma tipicidade
de perigo, em tutela de bens universais, em razdo da impossibilidade de
preenchimento de requisitos objetivos e subjetivos, necessarios a
instrumentalizacdo de uma ampla, ou mesmo limitada, negociagdo, poderiam
ficar sujeitos, ai sim, a um juizo processual de conhecimento e apuracdo de
responsabilidades, nos termos em que vimos hoje ocorrer no juizo penal, mas
com vistas a uma resposta do Estado limitada a reparacdao e a reeducagdo, com
producao de titulo executivo judicial, em caso de descumprimento, muito
proximo do que observamos, no direito patrio, na alteracdo da pena de multa ndo
cumprida, que inscreve-se como divida ativa da Fazenda Publica, para ser

. 4 553 . ~ .
cobrada no juizo fiscal’”, sem necessidade de segregacao de liberdade.

Poderiam ser produzidos, ainda, por exemplo, efeitos paralelos
como impedimento de atividades profissionais no mesmo campo de atuacdo da
origem da violagdo, restricoes a créditos publicos, revogagcdao de licengas e

registros (de marcas e patentes), penhoras “on line” em contas bancarias,

%3 Artigo 51, do Cédigo Penal Brasileiro.
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impostos diretos ou indiretos, dentre outras medidas eficazes, adequadas e

alternativas.

A diminui¢do aceitavel de garantias processuais e materiais, com
tipos estatisticos e de ajustamento de conduta, ndo comportariam, com um
campo de voluntariedade no ambito da negociacdo, violagdes constitucionais
agregadas a nucleos do sistema penal, pois suas execucoes, tuteladas pela lei e
um devido processo alternativo, dentro desta “terceira via”, representariam, com
o incremento de elementos de participagdo direta, voluntariedade e oportunidade,

uma capacitacdao no uso adequado de um livre-arbitrio.

Diante destes elementos basicos, podemos observar um inicio de
ensaio a constru¢do de procedimento proprio, verdadeiro micro-sistema, que

seria adequado a uma protecdo efetiva, exata e justa de bens juridicos universais.

Na materializagdo deste ensaio, poderiamos aventar algumas
sugestdes legais, que poderiam muito mais orientar uma materializagdo das

idéias aqui defendidas, do que, necessariamente, um projeto organizado.

A conformacdo legal poderia estabelecer pardmetros, segundo

uma estrutura de disposigdes gerais assim constituidas:

Art. 1. Sdo denominados interesses universais,
supra-individuais ou meta-individuais, os interesses difusos e
coletivos, assim entendidos aqueles que envolvem um numero
indeterminado de pessoas, em razdo de um mesmo fato em
comum, ou que Sse referem a grupos ou categorias de pessoas
determinadas individualizadas, segundo determinada
categorizagdo ou proje¢do corporativa, conquanto possuam

diferencas ordem quantitativa e qualitativa, dentre eles o meio
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ambiente, as relagoes tributdrias e economicas, as relagcoes de

consumo, a saude publica, etc.

Art. 2. Esta lei orienta-se por critérios objetivos e
subjetivos, segundo principios e valores do Estado Democratico
de Direito, dentre outros inclusive a oportunidade, a oficialidade,
a voluntariedade, a informalidade, a celeridade processual, a
oralidade, a economia, a participa¢do social e a via negociada na

solugdo de conflitos de forma consensual.

Art. 3.° As sangoes previstas nesta lei sdo
alternativas, comportando multa, restricio de direitos,
perdimento de bens, revogacdo de licengas e registros, proibi¢do
de participagdo em concursos, licitagoes e concorréncias
publicas, restricio no exercicio de atividade profissional,
proibicdo de percebimento de financiamentos e incentivos fiscais
ou crediticios publicos, perda de titulos ou certificados, interdigcdo
de bens e direitos patrimoniais, acompanhamento de atividades
por tempo determinado, prestagdo de contas pessoais e
empresariais, dentre outras de mesma natureza que ndo
ultrapassem os limites desta lei, sempre condicionada a

obrigatoria reparagdo de danos.

Art. 4.° . Os procedimentos e as sangoes previstas
nesta lei aplicam-se a pessoas fisicas e a pessoas juridicas, dentro
dos limites de sua capacidade e eficacia, respeitada a imputagdo
de responsabilidade aos limites dos atos praticados e da

responsabilidade pessoal ou contratual existente.
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Art. 5 . Dentro da coletividade de vitimas,
alcancada a determinagdo de pessoa ou grupo afetado de forma
direta, serdo chamados a participarem dos procedimentos
previstos nesta lei, com a finalidade de integragdo e colabora¢do
na conciliagdo e obtengdo de solugcdao reparadora e educadora,

necessaria a demanda.

Art. 6.°. Na aplica¢do das san¢des previstas nesta
lei, serdo observadas a gravidade do dano, o perigo da conduta
ou o desvalor da agdo, os limites dos prejuizos produzidos ou a
produzir, os antecedentes historicos dos agentes coletivos ou
individuados, a situagcdo economica e social dos imputados e a

capacidade de reparacado.

Art. 7.° . Os procedimentos previstos nesta lei serdo
orientados pela negociagdo e pelo consenso, presididos por
mediadores leigos ou oficiais, sujeitos a homologacdo de
autoridade judiciaria, ficando as demandas sujeitas a
procedimento sumarissimo, tdo somente na hipotese de infrutifera

a negocia¢ado.

Art. 8.° . Ficam sujeitos as altera¢des materiais e
processuais previstas nesta lei os fatos que, ndo sendo realizados
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, nem produzindo efeito
lesdo corporal ou morte, tipificados no Codigo Penal nos artigos
(...); no Capitulo Il — Dos crimes contra a saude publica, do

Titulo VIII — Dos crimes contra a incolumidade publica (artigos

267 a 285), (...), nas leis 7.492, de 16 de junho de 1986, 8.078, de
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11 de setembro de 1990; 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (...).

(...)-

Assim, teriamos que destacar, ainda que de forma vaga e
imprecisa, seguindo a mesma linha argumentadora deste ensaio, que as normas
orientadoras do micro-sistema seriam aplicadas como discurso, com o fim de
resgatar um consenso racionalmente motivado, por meio de argumentos, em
processos de entendimento, nos quais, sob especiais condi¢des de interacdo, os
participantes ingressam em um discurso negociado, buscando cooperativamente
a verdade e a justi¢a, excluidas na conciliagdo quaisquer coagdes exceto a dos
melhores argumentos™ ", retirando da esfera de protecdo penal aqueles fatos que,
motivados pela protecdo a bens juridicos supra-individuais, em sua tutela exigem
elementos de flexibilidade, com utilizagdo de novos elementos alternativos de
voluntariedade, oportunidade e consenso, que em um sistema repressivo penal
ficariam comprometidos ou constituiriam elementos violadores de garantias,

direitos e principios, nucleares do direito penal.

Dai, entdo, delineadas algumas linhas iniciais de uma proposta
alternativa, uma “terceira via”, para uma atuacao material e instrumental, apta a
demanda decorrente da protecao de bens juridicos universais, construida segundo
as caracteristicas marcantes destes proprios bens juridicos, a necessidade de
elementos de consideragdo de aptidao na responsabilidade de pessoas juridicas,
na recepcao de construgdes materiais, agora extra-penais, de perigo, com a
utiliza¢do procedimental primaria da negociagdo ampla, regulada por elementos
objetivos e subjetivos de represamento, com uma voluntariedade na recepg¢ao do

procedimento e a oportunidade da persecugdo de causas que apresentem como

% GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo..., p. 75 e ss.
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dignas de importancia, em real afronta ou perigo de afronta aos bens protegidos,
sempre se sujeitando a adogdo ou aplicacdo de sangdes entre as quais naos se

inclui a prisao.

Apenas a titulo de argumentacdo, as alternativas restariam
adequadas aos principios constitucionais do Estado Democratico de Direito,
porquanto respeitariam a dignidade da pessoa humana, reprimindo mais
adequadamente as violagdes a determinada classe de bens, que ndo sdo aptos a
uma resposta penal exata, justa e eficaz, optando por elementos de oportunidade
e voluntariedade que, alinhados ao direito de escolha e participagdo ativa dos
envolvidos na prépria produgdo de solugdes argumentadas para os prejuizos ou o
perigo de prejuizos produzidos, manteriam intactas as proprias estruturas do
sistema penal de persecucao e prote¢ao, em uma seguranca juridica adequada aos

reclamos da sociedade atual.
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CONCLUSOES

1. A orientagdo juridica penal na pds-modernidade, enfrenta
situagdes inusitadas de espago e tempo, exigindo uma releitura dos institutos

tradicionais de repressao.

2. A atual sociedade ¢ marcada por elementos de adequagao social

e risco permitido, que enfrentam a teoria tradicional do delito.

3. A expansdao do direito penal, rumo a uma criminalizacdo de
condutas ndo ¢ uma criagdo propria do sistema juridico, mas uma resposta a

evolugdo da globalizacdo das relagdes sociais.

4. Diante do efeito da sociedade pds-moderna, social, juridica e
economicamente globalizada, a manutencao das condi¢des de vida, segundo um
critério de paz social, desencadeou a necessidade de protecao juridica
diferenciada a uma nova modalidade de bens: os bens juridicos difusos e

coletivos.

5. O direito penal, acessado como sistema solucionador para a
protecao desta nova modalidade de bens juridicos, assumiu no campo legislativo
e no campo judicial um carater de prima ratio, superando padrdes de
subsidiariedade, fragmentariedade e proporcionalidade, rumo a um Direto Penal

maximo, em uma expansao na gravidade de repressao e de campo de atuagao.
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6. Iniciou-se uma tipificacdo de condutas lesivas a bens juridico-
penais supra-individuais, seguindo critérios tradicionalmente concebidos para

bens juridicos individuais, ndo encontrando a eficacia pretendida pelo sistema.

7. As estruturagdes tipicas se voltaram para uma modalidade de
perigo abstrato, sem consideracao significativa da acao individuada, segundo os

riscos inerentes a conduta perpetrada pelo agente e o seu proprio desvalor.

8. A sistematica juridica tem aceitado a tipificacdo de perigo
abstrato como adequada ao modelo constitucional vigente, sem atentar para
elementos de risco permitido, adequacdo social e imputagdo objetiva,
socializando situagdes de risco e afrontado os principios orientadores do atual

modelo de Estado Democratico e Social de Direito adotado.

9. O legislador penal brasileiro optou pela criagdo de tipos penais
de perigo, na protecdo de bens juridicos universais, segundo a oOtica de protecao
dos bens juridicos individuais, desconsiderando principios orientadores da

atividade juridica que ndo podem ser superados.

10. A adogdo de uma politica criminal voltada a uma interpretagao
do sistema juridico penal, segundo principios orientadores do Estado
Democratico de Direito, pode acolher, ainda que provisoriamente, solugdes que
sustentem uma dogmatica juridica capaz de interpretar e aplicar adequadamente

a prote¢ao penal, legitimando as instituicdes.

11. O simbolismo ¢ marca do sistema juridico-penal de protegao
de bens universais no Brasil, visto que atende de forma rapida e impactante aos
reclamos sociais, muitas vezes fomentados pela propaganda enganosa de
situagdes faticas de crise de impunidade, fomentando o desconforto e o

inconformismo sociais como elementos de pressao para um legislador



241

despreparado, muito mais voltado para a expansdo na criminalizagdo de condutas

do que para a solugao de conflitos.

12. As formulagdes destinadas a uma tutela penal de interesses
difusos e coletivos ndo atende as necessidades de protecdo juridica desta
modalidade de bens, buscando na antecipagdo da protecdo penal uma solucdo

que, na verdade, ndo ¢ eficaz, verdadeira ou justa.

13. Encontramos na atual formulagdo repressora penal de
infracdes que atingem bens juridicos supra-individuais, uma busca de atingir fins
ndo importando os meios utilizados. Acolhe-se uma tipificacdo de perigos
estatisticos, cumulativos ou globais, sob argumentos de prevencao, com a adog¢ao
de san¢des a condutas que constituem pequenas parcelas de contribuigdo para
problemas sistémicos ou setoriais. A antecipagdo dos problemas decorrentes da
moderniza¢ao industrial e do crescimento populacional, como argumentos de um
Direito Penal de custos maiores, que supera beneficios individuais, ¢ o

instrumento utilizado para os atuais problemas de protecao de bens universais.

14. A idéia da restrigdo do Direito Penal a esferas de protegdo
juridica individual como regra, deve ser considerada como importante, restando
as condutas difusas e coletivas a repressao penal como ultima ratio, segundo os

principios de um Direito Penal minimo.

15. Para a concretizagdo de um Direito Penal minimo, ou como
ultima ratio, na prote¢ao juridica de bens universais, outros sistemas juridicos de
protecdo sdo necessarios, a fim de ocuparem um campo de protecao

indispensavel na atual sociedade pds-moderna.

16. A responsabilizagdo individual e a responsabilizacdo da pessoa

juridica precisam compartilhar um mesmo sistema de protecao juridica de bens
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supra-individuais, que atenda a reclamos especificos dos principios que orientam

a elei¢ao desta modalidade de bens juridicos.

17. A criagdo de um novo modelo juridico, um Direito de
Intervengdo, ainda carece de elementos estruturais satisfatorios, todavia
comporta uma concep¢do que ndo se mostra satisfeita por férmulas outras
nascidas do Direito Penal, mas conduzidas a estados emergenciais ou pouco
isondmicos na garantia de direito e garantias fundamentais (Direito Penal de

duas velocidades; Direito Penal do inimigo; Direito Penal de emergéncia).

18. A administrativiza¢ao do Direito Penal também nao satisfaz as
necessidades de uma nova modalidade de protecdo juridica. O Direito
Administrativo Sancionador exercido segundo principios decorrentes da ordem
penal, ndo ¢ adequado, pois segue finalidades diferentes daquelas naturais do

Direito Penal.

19. O Direito Administrativo Sancionador busca a protecdo de
modelos de gestdo setorial, sem andlise de critérios de lesividade e
periculosidade concreta, em uma atengdo a afetacdo geral e estatistica, em uma
persecucdo sujeita a critérios de oportunidade, como verdadeiro reforco da
gestdo administrativa, o que verdadeiramente ndo atende plenamente aos

reclamos de prote¢do juridica de bens difusos e coletivos.

20. Um direito repressor que ndo tenha caracteristicas exclusivas
penais, mas que ndo deixe de considerar o Direito Penal como necessario em
situagdes extremas (ultima ratio), exige uma conformacdo alternativa,
constituida de elementos matérias e processuais adequados e proprios para uma

politica orientada por uma teoria de justi¢a e verdade.

21. O enfrentamento da limita¢do imposta pela culpabilidade, pela

proporcionalidade e pelo in dubio pro reo, naturais do Direito Penal individual,
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além das proprias garantias processuais penais, em um novo sistema juridico
repressor, adequado a protecdo de bens universais, exige a liberagao do sistema

destas responsabilidades.

22. Aliado ha determinados niveis de garantias e formalidades
processuais mais reduzidos, com sangdes menos intensas, alternativas a pena de
prisdo, e afastando-se da estrita legalidade natural do Direito Penal, um novo
sistema juridico adequado buscaria um carater fatico de adequagdo de medidas
ao caso em concreto, com desconsideracdo de caracteristicas de compensagao,
retribuicdo e castigo, € adocao da prevengao de danos, do controle de riscos e da

seguranca nas atividades institucionais como fundamentos.

23. Entretanto, para complementacdo de solugdo sist€émica poOs-
moderna adequada a prote¢dao de bens juridico supra-individuais, a definicdo de
uma teoria que busca elementos de verdade e justica em sua formulacao, deve
passar, necessariamente, pela seguranga da um caminho sélido, onde o respeito

aos direitos fundamentais seja seu principal objetivo.

24. O direito nao pode pretender demonstrar apenas logicamente
qualquer tipo de verdade empirica. Seu dever estd em buscar justificar

posicionamentos e decisdes mediante a aceitagdo € 0 consenso sobre as mesmas.

25. O jurista deve utilizar-se de argumentos que sempre logrem
convencer e atender aos reclamos comuns, € ndo tio somente aos reclamos de

uma unica vertente.

26. Trata-se de considerar que a criacdo de um novo sistema deve
basear-se na universalizacdo, que implica em um discurso pratico que muito

mais que do que o direito material pode dispor.
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27. A exigéncia da participagdo efetiva do jurista, através de uma
interpretacdo segundo as necessidades da sociedade, em um discurso prético,
mas recorrente a justica ¢ a prote¢do e aplicacdo de um direito que atende as

realidades humanas concretas, se faz indispensavel.

28. O ser humano deve ser o centro da imputa¢do de um Direito
justo e eficaz, destacando-se o horizonte dos direitos fundamentais como

orientador de qualquer nova concepgao de sistema de protecao juridica.

29. Assim, um novo sistema juridico somente restara legitimado
por meio de um reconhecimento pessoal dos direitos humanos fundamentais,
onde um discurso real que gere um Direito justo, sem abreviar regras e condi¢oes
que assegurem uma responsabilidade pelo produto de suas agdes, gere uma
verdadeira teoria procedimental sustentada pelo personalismo, materializado em

um processo reconhecido como abrigo das relagdes juridicas justas.

30. Reconhecido o processo como elemento constitutivo essencial,
ao lado do direito material, de qualquer novo sistema juridico de prote¢dao, um
caminho a ser percorrido na busca por um Direito justo, evidentemente que passa
por um processo judicial que ndao pode ser concebido como um processo
silogistico, limitado a concep¢des mecanicistas € normativistas, absolutas e

rigidas.

31. Ao processo exigi-se uma atividade interpretativa ajustada aos
moldes de uma sociedade de tempo e lugar, que clama por justi¢a através do

sacrificio de conteudos materiais formais insatisfatorios.

32. Aos juizes ndo cabe desconhecer nem modificar as leis, sob
pena de desconsiderarem o novo paradigma do Estado Democratico de Direito,

desequilibrando a estrutura liberal da separagdo de poderes, todavia devem
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interpreta-las segundo a equidade e os principios gerais, em atengdo ao

verdadeiro significado dos fatos cujo alcance juridico tem que definir.

33. A constru¢do de uma politica processual a luz dos direitos
fundamentais, visando atender ao déficit juridico-material que a tutela de bens
juridicos universais enfrenta, trata exatamente de reconhecer a jurisdigdo como
uma atividade criadora do Direito, que nao pode ser limitada a aplicagdo cega da

legalidade sob o pretexto de protecao a seguranca juridica.

34. Para uma teoria procedimental materializada segundo um
processo destinado a eficacia na solucao de conflitos envolvendo bens juridicos

universais podemos concluir:

a. que o processo venha se impor como instrumento publico de
tutela de direitos substanciais e garantias constitucionais de ordem individual,
social, coletiva e supra-indvidual, adotando mecanismos modernos e efetivos na
busca da realiza¢do do principio da instrumentalidade das formas, ou seja, que o
formalismo ndo ¢ nem nunca serd um fim em si mesmo, devendo ser suprimido

pela solugdo justa e adequada;

b. que o processo judicial assuma a condi¢do de caminho dirigido

a solucdo de conflitos segundo a justi¢a como valor fundamental;

C. que o processo assuma uma adequagdo definitiva ao modelo de
Estado Social e Democratico de Direito, através da adogdo precipua dos
fundamentos da Carta Constitucional como fonte justificadora do préprio
processo, na direcdo de um juiz criador do Direito que ndo estd a servico de um
modelo de Estado policial, garantista, ou simplesmente garantidor da ordem

juridica, a ser superado de forma definitiva em nosso sistema.
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d. o processo requer uma situacdo Unica, uma necessaria
unificagdo e integragdo que supere o sistema tradicional de burocracia e escrita,
apegado a documentacdo excessiva e desnecessaria, com a lentiddo como
principal caracteristica, para dar lugar a valorizagdo na simplificacdo dos atos,
sem eliminar os meios probatérios de busca da verdade, observando-se os
principios de isonomia e igualdade, oralidade, imediatidade e celeridade,
publicidade e concentragdo probatdria, em um direito processual que nao se

esgota nas formas.

e. um novo sistema juridico processual necessita estar orientado
segundo principios processuais como fatores de mudanga social e recuperacao de
uma teoria do processo fundada em direitos fundamentais e na estimativa de
justica, sem sacrificio do pluralismo cultural e das numerosas opinides do

modelo complexo de sociedade que enfrentamos.

35. A criagdo de um novo sistema juridico adequado para a
protecdao de bens juridicos difusos e coletivos ¢ uma necessidade da sociedade
pos-moderna, diante da atual crise criada pela inadequada expansao do Direito

Penal cléssico, para a protecao destes bens juridicos.

36. Este novo sistema juridico exige a integracdo e a
interdependéncia material e processual como principado. Trata-se de uma
formula capaz de superar os déficits de eficacia que as atuais alternativas

juridicas de protecao de bens juridicos universais t€ém proporcionado.
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