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RESUMO

O direito penal ¢ a forma mais drastica de intervengao estatal sobre a liberdade humana,
trazendo-lhe marcas indeléveis. Razao disso, sua atuacdo deve ser comedida, limitando-
se a atuar de forma adequada e necessaria. A presente dissertacdo insere-se nesse
contexto, tendo em mira demonstrar especificamente a imposi¢do constitucional
direcionada ao Poder Judiciario brasileiro de impedir a utilizagcdo expansiva e, portanto,
espuria do direito penal. Centra-se energia em atacar precisamente o problema
denominado de administrativizagdo do direito penal, traco marcante da sociedade de
risco, caracterizada pela ampliacdo ilegitima do direito penal. Para tanto trata-se do
neoconstitucionalismo no capitulo inaugural e todos os seus efeitos sobre a atuagao do
Poder Judiciario, mormente focando no poder de complementacao judicial. No segundo
capitulo, apresenta-se a teoria constitucional do garantismo como um dos marcos
teoricos da dissertacdo, procurando-se demonstrar toda esséncia garantista da
Constitui¢do brasileira. No terceiro capitulo, busca-se delinear a nova estruturagdo
social, agora pautada no risco, e suas repercussdes no campo do direito penal. Discorre-
se, com olhar critico, principalmente, sobre a antecipagdo da tutela penal,
consubstanciada pelos crimes de perigo abstrato e delitos cumulativos, fazendo-se uma
abordagem do direito nacional e estrangeiro. Por fim, diante do novo cenario
apresentado, indica-se a forma de atuacdo judicial mais consentdnea com o texto
constitucional brasileiro, através da teoria dos instrumentos limitativos da expansio
penal, acenando para a dignidade da pessoa humana, devido processo penal, o
funcionalismo penal e a interpretagdo conforme a Constituicdo como mecanismos
legitimos na atividade de conten¢do do processo de ampliagdo ilegitima do direito penal
no Brasil. Adotaram-se principalmente as contribui¢des cientificas de Mauro
Cappelletti, Luigi Ferrajoli, Ulrich Beck e Jesus-Maria Silva Sédnchez, sendo utilizado o

método indutivo e a técnica de pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial.
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RIASSUNTO

Il diritto penale ¢ la forma piu drastica di intervento a riguardo della liberta umana,
tracciando segni indelebili. Per questa ragione, la sua attuazione deve essere misurata,
limitandosi ad attuarla nella forma adeguata e necessaria. Il presente studio si inserisce
in questo contesto, avendo come obbiettivo quello di dimostrare 1’imposizione
costituzionale direzionata al Potere Giudiziario brasiliano, per impedire 1’uso esteso e
percid incorretto del diritto penale. Si focalizza I’energia per affrontare precisamente il
problema succitato dalla dottrina amministrativistica del diritto penale. Per tanto viene
trattato, nel capitolo iniziale, il neocostituzionalismo e tutti i suoi effetti relativi alla
attuazione del Potere Guidiziario, meramente focalizzando nel potere di
complementazione giudiziale. Nel secondo viene presentata la teoria costituzionale del
garantismo come uno dei punti essenziali teorici della dissertazione, cercando di
dimostrare tutta 1’essenza garantista della Costituzione brasiliana. Nel terzo capitolo
viene delineata la nuova sttrutura sociale, basata sul rischio, e le sue ripercussioni nel
campo del diritto penale. Viena discussa, con occhio critico, principalemente, circa
antecipazioni della tutela penale, circostanziata dai crimini di pericolo astratto e delitti
cumulativi, viene eseguita una delucidazione del diritto nazionale e straniero. In fine di
fronte al nuovo scenario presentato, viene indicata la forma di attuazione giudiziale piu
adeguata al testo costituzionale brasiliano attraverso la teoria delli strumenti limitativi
della espansione penale, risaltando la dignitd della persona umana, il giusto processo
penale, il funzionalismo penale e la interpretazione conforme alla Costituzione come
meccanismi legittimi nella attivitd del contenimento del processo di ampliamento
illegittimo del diritto penale in Brasile. Vengono adottati principalmente i contributi
scientifici di Mauro Cappelletti, Luigi Ferrajoli, Ulrich Beck e Jestis-Maria Silva
Sanchez, utilizzando il metodo induttivo e la tecnica di ricerca bibliografica, legislativa

e giurisprudenziale.
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Introducio

A Assembléia nacional constituinte talhou o preambulo da nossa Constitui¢ao
Federal, instituindo um Estado democratico destinado a assegurar a liberdade como um
dos valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Outrossim, a Carta Magna erigiu como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana e, ainda, afirmou possuir como um dos seus objetivos a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria (respectivamente, arts. 1° e 3° da Constituicao Federal).
Por outro lado, ¢ cedigo que os textos constitucionais contemporaneos gozam de
maxima for¢a normativa, materializando-se em norma suprema de cada ordenamento
juridico, tudo em consonancia com o novo momento experimentado pelo direito
constitucional, oriundo do ocaso da Segunda Grande Guerra, conhecido como
neoconstitucionalismo.

Com efeito, o neoconstitucionalismo desencadeou uma onda de modificagdes
substanciais nos ordenamentos juridico-constitucionais hoje vigentes, as quais
terminaram repercutindo em varios segmentos sociais. Apos a comunidade juridica
mundial ter reconhecido que o Estado Legal de Direito ndo era capaz de impedir o uso
abusivo da propria lei, era a vez de se lancar mao do Estado Constitucional de Direito.
Entdo, de simples recomendagdes politicas, com natureza principioldgica e baixo poder
normativo de incidéncia pratica, as Constitui¢des transformaram-se no parametro de
constru¢do do direito, ostentando o 4pice da pirdmide normativa e constituindo-se na
morada definitiva dos direitos e garantias fundamentais dos individuos. Por sua vez,
esse novo quadro de normatividade sucintamente relatado trouxe a reboque a
implementagao da jurisdi¢ao constitucional, a ser exercida através da atuacdo do Poder
Judiciario.

Diante da forca normativa e da natureza principiolégica dos novos textos
constitucionais, o poder de criatividade inerente a atividade dos juizes restou
potencializado por conta da necessidade de densificar clausulas abertas, de proceder a
delimitagdo de conceitos juridicos indeterminados, bem como diante da imposi¢cdo de
aclarar principios constitucionais e infraconstitucionais. Esse poder de criagdo judicial
vem sendo alvo de muitas criticas e por varios motivos, desde a legitimidade dos juizes
no desempenho dessa tarefa de criacao até questdes atreladas a preservagdo do principio

da separacdo entre os Poderes, demandando, sem duvidas, constante estudo. E ¢
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justamente esse poder criativo dos juizes o alvo da presente dissertacdo,
correlacionando-o com o fendmeno da expansao penal no Brasil, outro tema candente e
assaz controvertido na atualidade.

Informa-se, desde logo, que se preferiu a utilizacdo do termo complementacgao
em vez de criacdo, pelos motivos expostos ao longo do trabalho, justificando, assim, o
titulo da pesquisa. Entretanto, a dissertacdo inicia-se tratando do poder de criagdao dos
juizes, por razdes propositais, de modo a deixar bem evidenciada a linha ténue divisoria
entre os termos. Além disso, por meio desse atraso nominativo intencional, objetivou-se
também possibilitar ao leitor a realiza¢do da leitura inicial com o termo mais utilizado,
com criticas ou ndo, pela doutrina para, no decorrer do texto, apresentar uma nova
defini¢do, a qual se entendeu mais adequada para a nova realidade constitucional até
agora vivenciada, tendo-se em mira amortecer, através do poder da semantica, as
objecdes calcadas na impossibilidade de os juizes criarem o direito e a alegacdo de
usurpagao de competéncias constitucionalmente estabelecidas.

E dessa jun¢ao analitica entre o poder complementar dos juizes e a expansao do
direito penal retirou-se a questdo problema da presente dissertacdo, qual seja: o poder de
complementac¢ao judicial pode contribuir na contenc¢ao da ilegitima expansdo do direito
penal brasileiro? Percebeu-se que o encontro da resposta exata ao problema proposto
pode trazer importantes contribui¢des para o inicio de desenvolvimento sadio e racional
do sistema criminal no Brasil, mormente reduzindo o raio de abrangéncia daquele
sistema para alcangar somente aquelas hipoteses realmente necessdrias, realcando o
carater subsidiario do direito penal, com o intuito de promover a dignidade da pessoa
humana, consoante idealizado pela Constituigao vigente. Nesse passo, a pesquisa adotou
o método de abordagem indutivo, visando analisar a possibilidade de as decisdes
judiciais servirem como obstaculo adequado ao crescimento ilegitimo do direito penal.
Foram empregadas na pesquisa as técnicas bibliografica, legislativa e jurisprudencial.
Doravante, convém mencionar o plano de exposic¢ao do estudo.

A primeira premissa ¢ sedimentada ao longo do primeiro capitulo, quando se
defende que o neoconstitucionalismo foi o acontecimento juridico que forneceu um
novo padrao ao direito ocidental, incluindo o direito brasileiro, erigido apds a Segunda
Grande Guerra. Dentro desse novo modelo de direito, procura-se evidenciar a
supremacia normativa do Poder Judiciario, ao qual se atribuiu a dificil e, a0 mesmo
momento, sublime missdo de resguardar a for¢a normativa da Constituicdo. Outrossim,

vislumbra-se, nesse contexto modificativo, a existéncia do poder complementar dos
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juizes, a0 mesmo tempo em que se almeja comprovar ser esse um poder legitimo e que
contribui de forma significativa para o fortalecimento dos anseios constitucionais, sem
afetar a separagao entre os Poderes. Para tanto, o principal marco tedrico utilizado ¢ a
obra de Cappelletti, “Juizes legisladores”. Mostra-se, ainda, ao final do capitulo, que o
poder judicial mencionado pode e deve ser utilizado na constru¢do de um direito penal
constitucional garantista.

O segundo capitulo ¢ marcado por demonstrar que a Constituicdo Federal
brasileira traz em si a esséncia da teoria do garantismo constitucional, retratada na obra
de Ferrajoli, “Direito e razao”. Isso porque, de forma limpida, através de sua leitura,
denota-se a necessidade de se empunhar a bandeira do minimalismo penal, com intensa
limitagdo do poder punitivo estatal, mirando a maximizagao da liberdade humana. Por
tal razdo, promove-se uma andlise das quatro dimensdes do poder judicial, a luz do
garantismo. Fundamenta-se a imperiosa exigéncia de reconhecimento da figura do bem
juridico penal como elemento intransponivel do Estado Democratico de Direito. Apos
isso ¢ como decorréncia da essencialidade do bem juridico penal, firma-se a
imprescindibilidade do principio da lesividade como elemento estrutural de toda
sentenc¢a penal condenatéria. Por tltimo, afirma-se que os trés Poderes tém a obrigacao
constitucional de implementar praticas garantistas, tanto mais por conta do atual quadro
patologico de ilegitimidade vivenciado pelo direito penal, o qual vem se constituindo
em instrumento estatal de constrangimentos inconstitucionais em desfavor dos
individuos.

Avancando ao terceiro capitulo, a ideia ¢ retratar a forma¢do da sociedade de
risco, fazendo uma incursao histérica de seu nascimento e apresentando suas principais
caracteristicas, tendo por norte a doutrina de Beck, lancada em seu livro “Sociedade de
Risco”. E, dentre as caracteristicas detectadas, analisa-se principalmente o consumo
como peca chave daquela sociedade. Mostra-se o consumo como um elemento que
impulsiona a formagao do risco, além de ser também fator potencializador do aumento
da criminalidade, trazendo consigo medo social generalizado e, por conseqiiéncia,
expansdo do direito penal, motivo por que se aproveitam as licdes de Sanchez,
embutidas em “A expansdo do direito penal”. Prega-se a consolidagdo do entendimento
por meio do qual a referida expansao vem sendo feita ao arrepio da nossa Constituigao.
Pretende-se explicar que a necessidade de proteger os novos bens juridicos do risco tem
produzido a gestdo administrativa do direito penal, a utilizagdo excessiva dos crimes de

perigo abstrato e delitos cumulativos e o crescimento da legislacdo penal simbolica,
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deturpando a ideia de bem juridico e ao mesmo tempo relativizando o principio da
lesividade, fatores que posicionam o direito penal como prima ratio da intervengao
estatal. Inaugura-se, assim, o direito penal da precaucao, formando um cenario de
duvidosa constitucionalidade que sera objeto de avaliagao.

O local da dissertagdo onde se situam os instrumentos para solucionar o
problema proposto é o quarto e wltimo capitulo. E nele que se objetiva tracar os
contornos da atuacao do Poder Judiciario, de modo a compatibilizar o resguardo da
esséncia constitucional garantista, por meio do uso racional do direito penal, na
sociedade de risco. Pretende-se demonstrar que o poder de complementagdo dos juizes
tem a possibilidade de harmonizar a coexisténcia racional entre os preceitos
constitucionais e o novo direito penal resultante da nova realidade social, evitando o uso
excessivo do controle de constitucionalidade para rejei¢do de enunciados normativos em
tese inconstitucionais. Enfrentam-se, ao lume dos axiomas construtores do garantismo,
os problemas dos crimes de perigo abstrato e dos delitos por acumulagdo, reafirmando o
carater subsidiario do direito penal, tendo por escopo conduzir os lindes da jurisdi¢ao as
raias da legitimidade exigida pelo Estado Democratico de Direito, dentro de um
panorama interpretativo viavel.

Ainda no quarto capitulo e com a finalidade de viabilizar o poder de
complementacao judicial, apresenta-se a comunidade juridica a teoria dos instrumentos
limitativos da expansdo penal, formada pelos seguintes instrumentos: i) a dignidade da
pessoa humana; ii) o devido processo penal material; iii) o funcionalismo penal; e iv) a
interpretagdo conforme a Constituicao. Nesse pedago da dissertagdo, cada instrumento
recebe minuciosa analise individual, desde a formacao historica até sua incidéncia
pratica no combate a expansao penal, sempre no afa de adequar a atuagao legislativa aos
comandos da Constitui¢ao. Pretende-se, a todo 0 momento, construir uma conexao entre
cada instrumento ¢ o poder complementar dos juizes através da indicacdo de
entendimentos doutrinarios, colhidos no direito brasileiro e estrangeiro, ¢ pelo
fornecimento de exemplos reais e imaginarios, mas com perfeita aplicacdo empirica.

Demonstra-se que a dignidade humana, como o primeiro instrumento da teoria,
deve ser um norte a guiar toda interpretacdao penal, a qual deve ser pautada sempre na
busca da minima intervengdo. Como segundo instrumento, explica-se que o devido
processo legal teve seu raio de atuagdo aperfeicoado pelos juizes e, ja ha algum tempo,
ostenta uma versdo formal e outra material, tendo esta ultima versdo originado o devido

processo penal material, com aptiddo para contribuir na contengdo do direito penal. O
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funcionalismo penal ¢ estudado como o terceiro instrumento, com potencial de
influenciar na formagdo de um novo direito penal, marcado por uma dogmaética mais
racionalizada, capaz de sobreviver perante a sociedade de risco. Por fim, o derradeiro
instrumento de limita¢do penal € o principio da interpretagdo conforme a Constituigao,
servindo como uma ponte no cotejo do direito penal ante os principios constitucionais
relativizados pela sociedade de risco, atuando como técnica de interpretacdo ou
mecanismo de controle de constitucionalidade.

Percebe-se que, ao lado do problema sugerido, objetivo e movel principal da
pesquisa, sdo elencados os objetivos especificos, quais sejam: sublinhar a importancia
do neoconstitucionalismo e suas implicagdes na conformagao atual do Poder Judiciario
no Brasil, mais especificamente no campo do direito penal; demonstracdo que a
Constitui¢ao Federal brasileira tem em si embutidos todos os principios formadores da
teoria do garantismo, sendo, portanto, uma Constituicdo com esséncia garantista;
comprovagdo que o surgimento da sociedade de risco trouxe consigo novos problemas,
dentre os quais se menciona a administrativizacdo do direito penal, a utilizacao
demasiada dos crimes de perigo abstrato e delitos cumulativos e o crescimento
simbolismo penal, que ndo conseguem obter resposta legitima junto ao direito penal
classico; desenvolvimento de sugestdes e bases normativas para compatibilizacdo ou
mesmo resolucdo dos problemas em face da legislacdo constitucional e criminal
brasileira por meio principalmente da atuacdo do Poder Judiciario.

Cuida-se o tema, enfim, de tema vivo para o debate académico e afeto aos
fundamentos e objetivos republicanos, fortalecidos pelo atual contexto vivenciado pelo
direito constitucional (rectius, neoconstitucional), com nitido proposito de afastar a
atuacdo espuria do direito penal pela via da legitima atuacdo do Poder Judicidrio. A
dissertacdo, fiel as premissas noticiadas, trilhard por uma linha sedimentada no
empoderamento dos direitos humanos, na valorizagao das garantias fundamentais e no
desejo de ver construida a tdo almejada ordem juridica materialmente justa,
resguardando, dessa forma, os direitos mais vitais do ser humano. Ademais disso,
sublinha-se a caréncia de literatura especifica sobre a tematica em estudo, referente a
juncao entre o poder de complementagdo dos juizes e a expansao do direito penal, mais

um motivo para justificar a feitura do presente trabalho.
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Capitulo I: O neoconstitucionalismo como fenomeno propulsor do
poder complementar dos juizes: em busca da justica penal
constitucional brasileira

1. Consideracoes preliminares

A primeira premissa do tripé que embasa a conclusdo do nosso estudo ¢
sedimentada no discorrer desse primeiro capitulo, quando defenderemos que o
neoconstitucionalismo foi o acontecimento juridico que forneceu um novo padrdo ao
direito ocidental, incluindo o direito brasileiro, erigido apds a Segunda Grande Guerra.
Dentro desse novo modelo de direito, procuraremos evidenciar a supremacia normativa
do Poder Judiciario, ao qual se atribuiu a dificil e, a0 mesmo momento, sublime missao
de resguardar a for¢a normativa da Constituigdo. Outrossim, veremos, nesse contexto
modificativo, a existéncia do poder complementar dos juizes, a0 mesmo tempo em que
almejaremos comprovar ser esse um poder legitimo e que contribui de forma
significativa para o fortalecimento dos anseios constitucionais, sem afetar a separacdo
entre os Poderes. Mostraremos, ainda, ao final do capitulo, que o poder judicial
mencionado pode e deve ser utilizado na construcao de um direito penal constitucional

garantista.

2. Linhas gerais sobre o neoconstitucionalismo. Origem.

Caracteristicas

E preciso voltar os olhos ao passado para compreender melhor a evolugio e a
magnitude dos textos constitucionais ora vigentes no direito ocidental.! A necessaria
historia de conquistas da humanidade na efetivagdo normativa de direitos e garantias
fundamentais coincidiu com a racionalidade ¢ com o advento das Constituigdes. Com
efeito, antes do surgimento do Estado Moderno, a razao era posta num plano mediocre e

toda explicagdo fenomenologica era adligada aos dogmas religiosos e explicacdes

1 A importancia da analise historica ¢ incentivada por Hesse (2009, p. 2), para quem
“Parte do reconhecimento de que a constitui¢do de uma comunidade politica concreta,
seu conteudo, a singularidade de suas normas e seus problemas hdo de ser
compreendidos de uma perspectiva histérica. SO a consciéncia dessa historicidade
permite a compreensao total e o juizo acertado das questdes juridico-politico-
constitucionais.”
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divinas. Por sua vez, o homem ocupava um espago secundario e até mesmo sua
mobilidade social era inaceitavel, proibida. Nascia-se € morria-se sem perspectivas
gerais de mudancas. O homem nao era senhor do seu destino. Todavia, o fortalecimento
da classe burguesa e o impulso ao uso da razdo — em todos os setores — modificaram o
curso da historia, inaugurando uma nova era.

A bem da verdade, os obstidculos impostos pelo regime absolutista iam de
encontro aos ideais da burguesia, classe econdmica em inicio de ascensdo. A
impossibilidade de reconhecimento politico e escalada social atormentava a classe que
sustentava economicamente um modelo justificado por um direito natural oriundo da
vontade divina, mas sem respaldo da vontade popular. Surgia, sob tal prisma, a
necessidade de se criarem novas doutrinas e mecanismos habeis a justificar a derrocada
de um quadro social aparentemente estavel por muitos séculos. Nesse contexto, tudo
passou a ser questionado, fato antes até entdo inimaginavel, ensejando um cendrio
sombrio, intensificado pela Inquisicdo, quando um rosario de atrocidades foi praticado
em nome de Deus e no afa de manuteng¢ao brutal do status quo.

Por meio de um direito natural, agora alimentado pela razdo, o homem passou
ndo somente a questionar, mas também rejeitou os dogmas do teocentrismo,
inaugurando um periodo da historia chamado de renascimento, quando passou ele — o
homem — a ocupar o centro do universo. Outrossim, a doutrina do Iluminismo,
estendendo a bandeira da racionalidade, teve papel fundamental na distingdo entre
ciéncia e religido, abrindo o caminho para a evolu¢do do pensamento intelectual. Por
fim, o principio da legalidade, edificado pela mente dos contratualistas,” também se
apresentou como mais um instrumento de limitacdo ao absolutismo. Desse modo, a
mescla entre o direito natural e o Iluminismo conduziu o homem “as duas grandes
conquistas do mundo moderno: a tolerancia religiosa e a limitagdo ao poder do Estado”
(BARROSO, 2012, p. 259).

Diante de tal perspectiva, as revolucdes dos séculos XVII e XIX tiveram como
pano de fundo socio-politico uma marcante atuagdo do liberalismo, com o nitido

propdsito de implementar a livre concorréncia, impossibilitando a ingeréncia estatal,

2 As teorias sobre o contrato social se espraiaram entre os séculos XVI e XVIII,
possuindo como intento justificar e requerer a formagdo dos governos. Dentre seus
principais nomes, podemos citar: Thomas Hobbes (1588), Jhon Locke (1632), Charles
de Montesquieu (1689) e Jean-Jacques Rousseau (1712). Confira-se, a proposito, Soares
(2011, p. 47-72).
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entdo mitigada pelo principio da legalidade e pelo fendmeno das codificagdes. De
inicio, como visto, as bases filosoficas eram extraidas do jusnaturalismo divino, e, num
segundo momento, o combustivel a impulsionar os ideais burgueses era o
jusnaturalismo racional. Todavia, o avango burgués urgia por mais previsibilidade e
seguranga normativa, de modo que era vedava a interpretacdo legal — era a vez do
positivismo juridico, da busca pela neutralidade e cientificidade do direito, além da
perigosa juncdo entre direito e normatividade estatal (rectius, let).

Nesse contexto historico, j& inservivel, saia de cena o direito natural.

Ao mesmo tempo, ante um capitalismo seminal, aliado a busca pela efetivacao
dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, bem como mirando a formalizacao da
separacao de Poderes, seguiam-se as limitagdes dos poderes do Estado, com o advento
das constituigdes escritas. Iniciavam-se aqui as bases para o denominado
constitucionalismo moderno. A partir dai, os textos constitucionais evoluiram
gradativamente. De simples pedaco de papel, subjugado aos fatores reais de poder,
consoante defendia Lassalle,” as Constituicdes passaram a ocupar posto de Lei
Fundamental, constituindo-se em pedra angular de todo sistema normativo vigente, sob
os auspicios do Positivismo. Langando mao do escélio de Kelsen, densificados em
1934, em sua obra mais famosa, “Teoria Pura do Direito”,* denota-se que a Constitui¢do
¢ fincada no topo da piramide juridica, fornecendo (in)validade as demais disposi¢des

legais.

3 Em 16 de abril de 1862, Lassalle (2003, p. 35) advogou sua tese fundamental sobre a
esséncia da Constituicdo, pontuando que “juntam-se esses fatores reais de poder,
escrevemo-los em uma folha de papel, dé-se-lhes expressdao escrita e a partir desse
momento, incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais de poder, mas sim
verdadeiro direito, nas instituigdes juridicas e quem atentar contra eles atenta contra lei,
e por conseguinte ¢ punido.”

4Kelsen (1999, p. 247) asseverou que “A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas
juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma
constru¢do escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade ¢ produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja producdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar
finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental — hipotética,
nestes termos — ¢, portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade
desta interconexao criadora.”
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Entretanto, o positivismo subjacente ao constitucionalismo moderno,
repudiando os principios juridicos e dissociando-se dos valores éticos e humanitarios,
foi alvo de severas e fundamentadas criticas, advindas da comunidade juridica mundial.
Com efeito, o Estado Nacional Socialista (eufemismo para Estado Nazista) mostrou
para o mundo a faléncia do principio da legalidade como uUnico mecanismo de
legitimagdo do poder. Na referida modalidade de Estado, a lei obtinha validade pela sua
forma de nascimento, sem guardar nenhuma obediéncia ao conceito material de justica.
Assim, amparado pela lei, o governo nacional socialista alemdo cometeu o exterminio
de milhdes de pessoas politicamente indesejadas,” sob argumentos pifios e jamais
aceitados.

Era preciso, entdo, tracar sustentaculos para uma nova teoria juridica, apds o
transcurso das duas grandes guerras mundiais. O Estado Legislativo de Direito deveria
ceder espaco ao Estado Constitucional de Direito, por meio do qual a legalidade
ocuparia um plano secundario diante das disposi¢des constitucionais, as quais passariam
a ser dotadas de supremacia material,® tendo como bussola a dignidade da pessoa
humana e os direitos e garantias fundamentais. Dessa maneira, seria possivel uma lei ser
formalmente valida e ndo encontrar morada no ambiente constitucional, ante eventual
desrespeito aos preceitos substanciais positivados pelo constituinte originario. Para

tanto, o direito muda a sua roupagem, passando doravante a destilar a robustez do seu

5 Sobre o tema, Conde (2005, p. 226-227), quando comenta Dachau, um dos campos de
concentragdo mais temidos durante o nazismo: “Originariamente, foi concebido para
receber opositores politicos ao regime nazista, principalmente comunistas, mas ja desde
o primeiro momento foram internados também nele os associais, e a partir de 1938,
depois da Kristallnacht, os judeus. Posteriormente se foram trasladando a ele pessoas,
principalmente judeus, sacerdotes catolicos poloneses, ciganos, etc., procedentes dos
paises do Leste Europeu ocupados pelas tropas alemas (Polonia, Russia, Paises
Balcanicos, etc.). Também houve espanhois, exilados depois da Guerra Civil e detidos
na Franga. Em seus 12 anos de vida passaram por ali mais de 200.000 pessoas, mesmo
dado que muitas pessoas nem sequer foram registradas, qui¢a este nimero seja maior.
Oficialmente, houve durante estes anos quase 30.000 falecimentos. Ainda que
igualmente devem ter existido muitos mais executados nas camaras de gas ou
fuzilados.”

6 Ganha relevo aqui a ideia de filtragem constitucional, a qual acena para a
“preeminéncia normativa da Constituicdo, pressupondo também uma teoria da norma
constitucional que compreendesse a sua dimensao normativo-linguistica e também
material” (SCHIER, 2007, p. 252).
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carater axioldgico — é a era da forga normativa dos principios (CUNHA JUNIOR, 2012,
p- 39-40).

Em breves linhas, eis o surgimento do neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo, aos nossos olhos, consubstancia uma nova fase do
direito constitucional ocidental, com tragos proprios marcantes ¢ bem delineados, sem
precedentes na historia, desencadeando um enquadramento diverso ao Positivismo antes
reinante.” Por certo, os textos constitucionais de outrora ndo possuiam normatividade
suficiente ao ponto de se tornarem exeqiiiveis, gerando direitos subjetivos. Ao revés,
traziam em si normas de organizagdo politicas sem forca de aplicagdo e principios com
baixa densidade normativa e alto grau de abstracdo, ficando relegados ao segundo
plano.® A primazia era da lei de efeito concreto, a qual criava direitos subjetivos,
decidindo litigios, ao passo que os principios eram desacreditados. O Positivismo,
entdo, sem obter éxito em “explicar a realidade normativa dos principios, negava-se a
juridicidade destes para salvaguardar o modelo teérico” (SCHIER, 2007, p. 257).

Entretanto, o ocaso da Segunda Guerra Mundial desencadeou verdadeira
“revolucdo copernicana do Direito Publico” (MIRANDA, 2007, p. 29). As
constitui¢cdes, até entdo esquecidas, por conta de sua natureza principioldgica e com
hierarquia usual de inferioridade em cotejo as leis vigentes, foram icadas ao posto de
protagonistas desse mais novo capitulo sobre o filme da historia da humanidade. Essa
evolucdo dos textos constitucionais contemporaneos passou a evidenciar caracteristicas
peculiares, quais sejam: a) a sua natureza de norma juridica imperativa e exigivel; b) a
supremacia material das disposi¢des constitucionais ante o ordenamento em geral; ¢) o

encaixe das constitui¢des em local de destaque no plano do direito, servindo como farol

7 Entretanto, alguns autores ndo constatam diferencas entre o neoconstitucionalismo e o
Positivismo. Por todos, Comanducci (2003, p. 87-88, tradugdo livre), quando nota que
em face das mudangas “dos respectivos modelos de Estado e de Direito tipicos do
século XIX e da primeira metade do século XX, a teoria do direito neoconstitucionalista
¢ nada mais que o positivismo juridico dos nossos dias.” No original: los modelos de
Estado y de Derecho respecto a los tipicos del siglo XIX y de la primera mitad del siglo
XX, la teoria del derecho noeconstitucionalista resulta ser nada mas que el positivismo
Jjuridico de nuestros dias.

8 Canotilho (2003, p. 121) complementa, afirmando que, nessa época, “os cddigos civis
convertem-se na principal fonte de direito. Sao eles e ndo as constituigdes que fixam os
principios gerais do direito remetendo o texto constitucional para a categoria de uma

29

simples ‘lei organica dos poderes politicos’.
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a iluminar todos os demais segmentos juridicos, que passam doravante a ter leitura
chancelada pela sua correlata constituigio (BARCELLOS, 2011, p. 3).°

Por sua vez, essa nova teoria geral do direito constitucional vai necessitar de
instrumentos para concretizagdo pratica de suas premissas, fazendo valer sua
imperatividade, agora qualificada pelo selo de superioridade material. O controle de
constitucionalidade,' por meio da criagio de Cortes Constitucionais, é o instrumento
para tanto. Nesse passo, instituido o sistema do judicial review, perde forca o
Parlamento, ao mesmo tempo em que o Poder Judicidrio passa a ter destaque, sendo o
novo guardido dos direitos e garantias fundamentais, portando a ultima palavra sobre as
eventuais celeumas normativas. Cria-se, por conseguinte, um cendrio inovador, onde a
aplicacdo in concreto das normas constitucionais vai desencadear o advento da
jurisdi¢do constitucional, mudando por completo a face das novas constituicdes,
fornecendo-lhes caracteristicas antes inexistentes — € o neoconstitucionalismo."

Além disso, o reconhecimento da for¢a normativa constitucional e do seu eixo
axioldgico de sustentagdo, somado ao constante exercicio dessa inovadora modalidade
de jurisdi¢cdo, vai trazer a reboque a necessidade de novas técnicas de interpretacao,
dotando o Poder Judiciario'* com novas ferramentas para o bom exercicio do seu mister,
de molde a garantir maior efic4cia e justi¢a nas decisoes, superando velhos paradigmas.
E bem de ver que o pos-positivismo, formado pela unido do jusnaturalismo e do
positivismo juridico, terminou por subsidiar a estréia de técnicas de hermenéutica,
responsaveis por atribuir um olhar criativo “as cldusulas gerais, o reconhecimento de

normatividade aos principios, a percepcdo da ocorréncia de colisdes de normas

9 A proposito, Crisafulli (1993, p.70, tradugdo livre) explica a dupla funcdo das novas
constituicoes, a saber, servir de paradigma para atividade legislativa ordindria e também
regular casos em concreto. Ditas Constituigdes seriam para o autor “Fonte superior de
producao e fonte direta de producdo, como habitualmente se diz; e talvez mais
exatamente, fonte de producdo de normas instrumentais (em particular, normas
superiores de produgdo juridica, institutivas e regulamentares das fontes subordinadas),
como de normas materiais, disciplinadora de fatos e situagdes da vida real.” No original:
Fonte «sulla produzioney e fonte «di produzioney, come si suol dire; e forse piu
esattamente, fonte di produzione cosi di norme strumentali (in particolare, norme sulla
produzione giuridica, institutive e regolatrice delle fonti subordinate), come di norme
materiali, disciplinanti fatti e situazioni della vita reale.

10 Tal modalidade de controle deita raizes na notoria decisao do Juiz John Marshall, no
caso Marbury vs Madison, em 1803, quando declarou inconstitucional uma lei
americana a luz da Constituicao Federal.
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constitucionais e de direitos fundamentais, a necessidade de utilizagdo da ponderacao
como técnica de decisao” (BARROSO, 2012, p. 268-269 ¢ s.).

Em terras brasileiras, conquanto a nova conformagao constitucional antes
descrita tenha se concretizado tardiamente (no ano de 1988), ¢ for¢oso constatar a
exitosa missdo levada a efeito pela atual Constituicdo vigente em promover a transi¢ao
de um periodo nebuloso da nossa historia, marcado por um regime autoritario, onde os
atos de arbitrariedade e o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais eram
praticados em larga escala, para um regime lastreado na democracia e no respeito a
dignidade humana. Outrossim, o novo texto constitucional mostrou-se capaz de
construir os simbolos de suas vitorias pela via da normatividade, possibilitando novas
conquistas, incutindo na mente dos brasileiros a génese da necessidade de se cultivar um
sentimento constitucional, de modo a rejeitar a indiferenca reinante outrora
(BARROSO, 2006, p. 28-29).

3. Delineamento do neoconstitucionalismo brasileiro

Consoante acabamos de afirmar, embora a promulgacdo de nossa Constitui¢ao
tenha ocorrido cerca de meio século apés o periodo de instauracdo e consolidacdo do
fendomeno neoconstitucional (aqui tendo em mente o ocaso da Segunda Grande Guerra e
o advento dos Estados Constitucionais de Direito), o importante ¢ que a ultima reunido

do nosso poder constituinte origindrio rompeu de maneira substancial a ordem juridica

11 Ariza (2003, p. 239, tradugdo livre) exalta o neoconstitucionalismo como um novo
paradigma juridico e sobre o uso do termo ensina que “Parece que a doutrina consolidou
o uso da expressdo «neoconstitucionalismo» ou «constitucionalismo avancado» ou
«constitucionalismo de direitos» para designar o novo modelo juridico que representa o
Estado Constitucional de Direito que existe em alguns paises europeus, como por
exemplo Italia, Alemanha e Espanha” No original: Parece que se ha consolidado em la
doctrina el uso de la expresion «neoconstitucionalismo» o «constitucionalismo
avanzadoy» o «constitucionalismo de derechos» para designar el nuevo modelo juridico
que representa el Estado Constitucional de Derecho que existe en algunos paises
europeus, como por ejemplo Italia, Alemania y Esparnia. Adotaremos o termo
neoconstitucionalismo, pois demonstraremos adiante tratar-se de um cenario juridico até
entdo nunca presenciado por ordenamento algum. Guimaraes (2013, p. 103) afirma que
“O neoconstitucionalismo ¢ um fendmeno ocasionado pela nova percepcdo da
Constitui¢do, alterando-se a esséncia do arquétipo juridico sem prescindir de
modifica¢do do contetdo”.

12 Miranda (2007, p. 299) pontua que a forga da jurisdicdo estd atrelada ao
ordenamento anglo-saxonico, judicialista por exceléncia, e aqueloutros ordenamentos
centrados em constitui¢des “‘com dispositivos muito amplos e elésticos.”
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pretérita, inaugurando, por meio do atual texto constitucional, uma nova era juridica. Tal
assertiva encontra respaldo numa simples e rapida mirada nos titulos, capitulos e artigos
do vigente texto magno, donde se vislumbra todo o dirigismo constitucional pretendido
pela mencionada constituinte.

Dissemos que se inaugurou uma nova era, haja vista todo periodo ditatorial que
se deixava para tras e, ainda, pela grande potencialidade normativa depositada na estréia
da nova Constituicdo e no seu papel de influir positivamente na melhoria de vida dos
brasileiros, inclusive no ambito penal. Com efeito, depois da concretizacdo do Golpe
Militar de 1964, os brasileiros viveram por duas longas décadas nas quais houve o
esquecimento pelo “Estado” dos mais basicos direitos constitucionais. Imperava-se a
censura extrema em todos os segmentos sociais, politicos e culturais. Além disso, a
tortura era utilizada amitde pelos agentes estatais, na busca desenfreada por
informagdes que levassem aos opositores do Estado Militar. E os opositores, varios
deles, eram exilados, presos e assassinados sem qualquer espécie de temor
constitucional.”

Dentro desse contexto ditatorial, a Constituigdo de 1946 vigente aquela época
era um mero simbolo representativo com grandes conquistas normativas, mas carente de
normatividade fatica. Por sua vez, o Poder Judiciario se apresentava como um mero
espectador das barbaries, sem forca politica e normativa para poér um fim ou minorar
todo aquele cenario de violagdo dos direitos e garantias mais basicos e ja declarados

noutras plagas.'* Portanto, diante de tais fatos, denota-se que ambas as Constitui¢des

13 Gaspari (2002, p. 132) retratou com fidelidade referido momento da historia
brasileira (ano de 1964) no seguinte trecho: “No dia 2 de abril, no Recife, o dirigente
comunista Gregério Bezerra foi amarrado seminu a traseira de um jipe e puxado pelos
bairros populares da cidade. No fim da viagem, foi espancado por um oficial do
Exército, com uma barra de ferro, em praga publica. Machucado e sentado no chao do
patio do quartel da Companhia de Motomecanizagdo, no bairro da Casa Forte, Gregdrio
Bezerra foi visto na noite de 2 de abril pelos expectadores da TV Jornal do Comércio,
que o filmara. Episodios semelhantes repetiram-se em algumas cidades do pais. Eram
parte do jogo bruto provocado pela radicalizacdo dos ultimos anos. O medo entrara na
transagao politica. De sua coluna diéria no jornal Correio da Manhd, do Rio de Janeiro,
Carlos Heitor Cony, primeira voz destemida a denunciar as violéncias, escrevia, no dia 7
de maio: ‘Para atender a essa gente, a todos os Jodes de Tal que ndo voltaram ou ndo
voltardo um dia, espero merecer a atengdio e o respeito de todos. E preciso que alguém
faga alguma coisa. E ja que ndo se pode mais pedir justica, peco caridade.”” (destaques
originais)

14 Ja existiam, por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Contudo, “O
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(1946/1967) vigentes durante o regime de excecdo brasileiro ndo traziam consigo as
caracteristicas do novo direito constitucional emancipatério, o qual emergia no mundo
ocidental pos-guerra, salvo as excecdes de alguns paises (Portugal, Espanha, Chile etc.)
que ainda viviam sob regime ditatorial.

O curioso ¢ que a Constitui¢do de 1967, surgida em pleno regime de excecgao,
trouxe consigo a previsao normativa de elementos atinentes ao reconhecimento de um
Estado Democratico de Direito, haja vista ter perpetuado o regime federalista (art. 1°), a
autonomia dos Estados e Municipios (arts. 13 e 15), a competéncia tributaria Estadual
(art. 18), regras constitucionais para a desenvoltura do Senado (art. 41) e até mesmo
previsao de um Poder Judicidrio com garantias (arts. 112 e 113). Entretanto, ndo havia o
interesse dos militares na limitagdo do poder, consoante previsto na Constitui¢do de
1967. Assim, as previsdes constitucionais ndo ganharam concretizagdo. E, pior, as
pretensdes democraticas foram aniquiladas com o AI-5," o qual fechou o Congresso,
atribuindo o poder de legislar ao Executivo, e, ainda, suspendeu as garantias
constitucionais. E assim permaneceu a ordem constitucional brasileira sem
modificagdes substanciais até o processo de reencontro da democracia iniciado
lentamente por Geisel e finalizado com Figueiredo, ultimo presidente militar (PELUSO;
AMORIM, 2011, p. 250-287).

Caberia, entdo, a nossa atual Constituigdo inaugurar as bases do
neoconstitucionalismo em terras tupiniquins. E dita inauguracdo se fez imponente e
precisa, sem deixar margem para duvidas sobre a real intencdo do legislador dada a
sutileza de detalhes na previsdo normativa. A intencdo era afogar o passado recente,
criando uma Constituicdo com esséncia garantista. Mas ¢ importante destacar que tudo
se fez possivel em grande parte gracas aos movimentos populares, provenientes de uma
gama de segmentos sociais, todos postulando pelo fim da ditadura, ou seja, o povo

exigia mudanca, sendo visivel, por isso, a legitimidade dos pleitos. O parto

Poder Judicidrio ndo desempenhava um papel politico tdo importante, e ndo tinha o
nivel de independéncia de que passou a gozar posteriormente”. (SARMENTO, 2013,
p.86)

15 Consoante Sarmento (2013, p. 86), o regime militar brasileiro foi responsavel pelo
“constrangedor paradoxo da existéncia de duas ordens juridicas paralelas: a das
constituicdes ¢ a dos atos institucionais, que ndo buscavam nas primeiras o0 seu
fundamento de validade, mas num suposto poder revoluciondrio em que estariam
investidas as Forcas Armadas.”
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constitucional, nesse cenario de efervescéncia social, ocorreu em 05 de outubro de
1988, data da promulgacao da chamada “Constitui¢ao Cidada™.

Ja em vigéncia, a nova Carta ainda ndo convencia a grande parte da
comunidade juridica brasileira sobre sua real aplicabilidade. Dito de outra forma, ainda
ndo se acreditava em um dos pilares basicos (sendo principal) do neoconstitucionalismo,
a saber: a ideia de que os dispositivos constitucionais tinham realmente aplicacao
efetiva, normatividade, e que, por isso, poderiam resolver problemas em concreto. A
verdade ¢ que ndo existia o culto ao texto constitucional como agora acontece com
normalidade. Isso em razdo de termos vivido, por muito tempo, em periodos de
“insinceridade constitucional” (BARROSO, 2006, p. 32) e certamente a aplicabilidade
imediata da Constitui¢do ndo seria aceita tdo rapidamente. Se hoje ¢ obrigacdo atender
aos anseios do Diploma constitucional, aquela época era algo revolucionario.'

Em que pese a litera do artigo 5°, paragrafo primeiro, da atual Constitui¢ao
verberar que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”, o certo ¢ que a timidez inicial dos juizes era tamanha na
concretizagdo fatica dos comandos embutidos na citada Carta. O proprio Supremo
Tribunal Federal (STF), encarregado de ser o guardido constitucional, ndo contribuia
com o tal desiderato. Tal fato se deu mormente em face das inovagdes substancias
decorrentes do neoconstitucionalismo j& retratadas anteriormente, as quais,

paulatinamente, foram ganhando reconhecimento no ambito juridico, e até mesmo

16 Barroso (2012, p. 20) cita, em ordem cronoldgica, a atuagao decisiva dos professores
Paulo Bonavides e José¢ Afonso da Silva como dois expoentes pioneiros na arte de
defender a normatividade constitucional antes de 1988. A proposito, colhe-se o seguinte
trecho da obra “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, cuja publicacdo originaria
se deu em 1967, onde José Afonso da Silva (2008, p. 48) explica que “Nossa tese situa-
se precisamente nesse terreno arduo da ciéncia do direito em geral e da ciéncia do
direito constitucional em particular. Queremos demonstrar a improcedéncia daquela
posi¢do negativa, nao sO reafirmando a eficacia juridica, maior ou menor, de todas as
disposi¢des constitucionais, e especialmente destacando o importante papel que as
chamadas normas programaticas exercem na ordem juridica € no regime politico do
pais.”
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extrajuridico,'” modificando de forma contundente a vida dos brasileiros em cada
julgamento de relevo oriundo da Suprema Corte.

Sobre os motivos iniciais dessa timidez judicial na interpretacdo da
Constituicdo até ali recém promulgada, sdo pertinentes as observagdes de Sarmento
(2013, p. 93) ao sinalizar para a duvidosa escolha da constituinte em possibilitar a
permanéncia no STF dos ministros escolhidos durante o regime de excecdo, os quais
“nao tinham sintonia politico-ideologica nem boa vontade diante do novo sistema
constitucional, e que por isso se apegavam a visdes e interpretagdes assentadas durante
o regime pretérito, muitas delas francamente incompativeis com a nova ordem”.
Contudo, o tempo passou e, ja hd um bom tempo, tanto o STF, como os demais tribunais
do pais, passou a contar com magistrados comprometidos com a questao constitucional,
antenados as novas transformacoes.

Apds a breve incursdo historica sobre a transicdo do antigo regime
constitucional até a consolidacdo do atual ordenamento, passaremos adiante ao
delineamento das caracteristicas de nossa Constituicdao, vendo mais a frente como essas
caracteristicas permearam (ou devem permear) o direito penal patrio, guiando as
atividades dos trés Poderes da Republica (Executivo, Legislativo e Judiciario), por
intermédio de praticas garantistas, voltadas para uma maior efetividade possivel da
vontade constitucional.

Sem prejuizo de alguns tragos identificadores ja mencionados atrés, langaremos
mao do texto de Guastini (2007, p. 49-73), publicado na coletdnea organizada por
Carbonell, por entendermos ser o trabalho que traduziu a melhor forma de indicar as
principais caracteristicas visiveis do neoconstitucionalismo, com possibilidade de
incidéncia no ordenamento constitucional brasileiro. Embora ndo use o termo
neoconstotucionalismo ao longo do texto, Guastini (2003, p. 49) trata do fendmeno em
tela como “constitucionalizagdo do ordenamento juridico”, acenando para a necessidade
de as normas constitucionais impregnarem todo ordenamento ao fim da

“constitucionaliza¢ao”.

17 Basta vislumbrar os noticiarios e cotidiano dos brasileiros, onde ndo raramente se
discutem temas atrelados ao direito constitucional, vivificando a proposta de Héaberle,
por meio da qual a sociedade também ¢ legitima interprete da Constituicdo do seu pais.
Héberle (1997, p. 13) defende que “no processo de interpretacdo constitucional estdo
potencialmente vinculados todos os orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado
com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo.”

24



Segue afirmando que o reconhecimento de um ordenamento
constitucionalizado (rectius, neconstitucionalizado) ¢ marcado por uma Constituigcao
“extremamente invasora, intrometida (penetrante, invasiva), capaz de condicionar tanto
a legislagdo como a jurisprudéncia e o estilo doutrinario, a acdo dos atores politicos,
assim como as relagdes sociais” (GUASTINI, 2003, p. 49, tradugdo livre)."® E, para
reconhecer um ordenamento como constitucionalizado, estabelece sete condig¢des
cumulativas, a saber: 1) uma Constitui¢do rigida; ii) a garantia jurisdicional da
Constitui¢do; iii) a for¢a vinculante da Constituigdo; iv) a interpretagdo extensiva'’ da
Constitui¢ao; v) a aplicagdo direta das normas constitucionais; vi) a interpretagdo das
demais leis conforme a Constituicao; vii) a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes
politicas.

Cunha Junior (2012, p. 123) noticia que foi o Lord James Bryce quem indicou
a distingdo precisa entre uma Constituicdo e uma Constitui¢ao flexivel, qual seja: o grau
de simplicidade na modificagcdo. Assim, uma Constitui¢do ¢ classificada como rigida
quando seu processo de alteragdo ¢ mais complexo que a modificagdo de uma lei. Esse
modelo ¢ o ideal, pois assegura estabilidade e possibilidade de mutacdo. A rigidez de
nossa Carta constitucional, desse modo, ¢ patente, uma vez ser dificultoso o processo de
sua reforma, embora ja emendada por quase uma centena de emendas em pouco mais de
um quarto de século.

Outrossim, ninguém duvida de que no Brasil a jurisdi¢do constitucional
encontra-se em franca expansdo, onde o STF vem exercendo o seu papel de maior
guardido do texto magno, com o apoio dos demais juizes. Apesar de ja existente pela via
difuso-incidental desde a primeira Constituicdo da Republica (1891), o controle de
constitucionalidade foi impulsionado e aperfeigoado a partir de 1988, com novos
mecanismos de controle concentrado-principal®. Um fator decisivo lembrado por

Barroso (2006, p. 33) na ampliagdo da jurisdigdo constitucional foi justamente o fim da

18 No original: extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion
de los actores politicos, asi como las relaciones sociales.

19 O autor utiliza o termo sobreinterpretacion (GUASTINI, 2003, p. 53), dando a
entender a necessidade de uma interpretacdo mais eléstica. Preferimos traduzir como
interpretagdo extensiva, por entender mais adequado com a ideia apresentada pelo autor.
Dita modalidade de interpretagao vai servir de suporte para o poder complementar dos
juizes, explicado mais adiante, no tltimo capitulo.
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exclusividade do Procurador Geral da Republica na interposi¢do da antiga e hoje
inexistente representacdo de inconstitucionalidade. Atualmente, o rol de legitimados a
questionar a (in)constitucionalidade dos atos normativos ¢ bem mais amplo,
assegurando a constante purificagdo da Constitui¢ao pelo Poder Judiciario.

E dita jurisdicdo tdo-somente ¢ possivel em razdo do reconhecimento da forga
normativa e vinculante da Constitui¢ao. Por certo, foi s6 com a difusdo e aceitabilidade
no seio da cultura juridica brasileira da possibilidade de aplicacao direta dos artigos
constitucionais a problemas do nosso cotidiano que se instaurou um quadro propicio
para se deixar para trés a ideia de ser ela (a Constitui¢do) uma mera declara¢do de boas
intengdes, ficando sua implementacao ao alvedrio dos Poderes Executivo e Legislativo.
E aqui foi fundamental a atuagdo do Poder Judiciario brasileiro, o qual foi deixando de
lado sua timidez inicial e passou a ostentar com digna pujanca o posto que lhe foi
outorgado pela constituinte origindria, a saber, o posto de guardido constitucional.

E ninguém ousa discordar que o Poder Judicidrio vem dando conta de sua
ardua missdo aqui no Brasil. Sem querer menosprezar a atuagao e a contribuicao dos
demais o6rgdos judiciais no trato da matéria constitucional, perpassando por todos os
tribunais brasileiros (dmbito federal e estadual), ¢ o STF o colegiado judicial
protagonista das maiores vivéncias constitucionais do pais, tanto mais porque ¢ o
responsavel por sinalizar a interpretacdo mais consentanea com os desejos do legislador.
E nesse mister, vem atribuindo valoracdo exata a determinados principios, indicando em

quais situa¢des podem ser aplicados;*' tem densificado alguns conceitos constitucionais

20 Por exemplo, vale conferir nesse aspecto as Emendas Constitucionais 3/93 e 45/2004
e as Leis ordinarias n” 9.868/99, 9.882/99 e 11.417/2006.

21 Como exemplo, vale citar o principio da insignificancia, haja vista o STF ter
sedimentado os quatro vetores necessarios para sua aplicacao, através do julgamento do
HC 84.412/SP, cujo relator foi o Min. Celso de Mello, a saber: a) minima ofensividade
da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da a¢do; c) reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada. O julgado foi paradigmatico, servindo como um norte seguro a outras
decisdes com idénticas questdes de fundo.
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lacunosos;* e até mesmo retirado do ordenamento as leis que repute inconstitucionais,
atuando, segundo alguns,” como legislador negativo.**

Atuando dessa forma, o STF e, grosso modo, todo o Poder Judiciario brasileiro,
tem retirado proveito maximo dos dispositivos constitucionais, dando azo a chamada
sobreinterpretacion, preconizada por Guastini (2003, p. 54, tradugdo livre), “de maneira
tal que se extraiam inUiimeras normas implicitas, ndo expressas, idoneas para regular
qualquer aspecto da vida social e politica”.”> E essa sobreinterpretacion é ainda mais
potencializada no caso brasileiro em razdo da propria natureza dirigente da nossa
Constituicdo, a qual buscou realmente ser invasiva, normatizando uma miriade de
assuntos de forma principiologica. Justamente por isso, em casos de duvidosa
interpretagdo e alcance, o Poder Judicidrio ¢ chamado a deliberar sobre temas que a
priori seriam disciplinados pelos demais Poderes.

Todos esses tragos ora delineados demonstram uma nova ordem constitucional
brasileira, na qual ressoa evidente o grande salto de importancia e responsabilidade
dispensado ao Poder Judiciario. Essa responsabilidade atravessa todo o texto
constitucional, tocando aos dispositivos ligados ao Direito Penal, donde buscaremos
demonstrar oportunamente neste trabalho como o Poder Judiciario deve posicionar-se
ante ao franco processo da expansdo penal. Nesse passo, sendo o Poder Judiciario o
modulador da Carta Constitucional, com poderes de ampliar, delimitar ou at¢é mesmo
extinguir o alcance de todos os atos normativos do pais, a comunidade juridica abriu o

olhos, questionando o possivel enfraquecimento de um dos principios pilares da

22 Assim ocorreu com a regulacdo do direito de greve no servigo publico via Mandado
de Injungao 670/ES, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 25.10.2007.

23 Embora anterior ao texto constitucional, o termo ja foi utilizado no STF, por ocasiao
do julgamento da Representagcdo 1.417, cuja relatoria coube ao Min. Moreira Alves,
publicado em 15.04.1988.

24 Sobre essa possibilidade, Zagrebelsky (2007, p. 99, traducdo livre) comenta que se
trata de tema afeto ao complexo envolvimento entre justi¢a e politica e que os juizes
“Sabem bem que a acusagdo de atuar como legisladores, isto €, politicamente, ao invés
de atuarem como juizes, ¢ a mais grave que pode ser dirigida contra si.” No original:
Saben bien que la acusacion de actuar como legisladores, esto es, politicamente, en vez
de como jueces, es la mds grave que pueda ser dirigida en su contra.

25 No original: de manera tal que se le extraigan innumerables normas implicitas, no
expressas, idoneas para regular cualquier aspecto de la vida social y politica.
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Democracia, qual seja, o principio da separagdo de poderes. Todavia, como veremos a

seguir, o dito principio constitucional passa a apresentar um novo viés.

4. O Poder Judiciario e o seu redimensionamento
constitucional: a imposicdo de uma nova conformacao do principio da

separacio entre os Poderes?

Apresentada a nova ordem constitucional brasileira e cotejando-a com
aqueloutra ordem anterior, a conclusdo ¢ imediata: o Poder Judiciario foi, dos trés
Poderes, o que mais se engrandeceu, apresentando uma nova dimensdo.”® O
reconhecimento e a valorizagdo dos principios, a amplitude inovadora e com maior
flexibilidade na hermenéutica juridica, com relevo para a ponderacdo de interesses, a
abertura da argumentacdo juridica a Moral, bem como o fendomeno de
constitucionaliza¢ao do direito levaram o Poder Judicidrio a um local de destaque até
antes sem precedentes. (SARMENTO, 2013, p. 92). Com efeito, diante de um modelo
de Constituicao dirigente, com lastro amplo de regulacdo vaga de direitos e tendo a
possibilidade de exercer o controle de constitucionalidade, via jurisdicdo constitucional,
a supremacia judicial normativa ressoou cristalina.*’

A primazia normativa do Judicidrio desponta de varios angulos. Primeiro,
remonta do processo de principiologizacdo escolhido pelo legislador constituinte,
deixando a cargo dos juizes a tarefa de dirigir a aplica¢do dos principios. Segundo, pela
intengao do referenciado legislador de constitucionalizar um grande rol de direitos,
normatizando inclusive a direcdo a ser adotada pelas politicas publicas em varios
segmentos da sociedade. Terceiro, a propria Constituigdo estabelece como clausula
pétrea a inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV), deixando a
entender pela sua redagdo que nada ficard imune da apreciagdo judicial, nem mesmo a
ameaga de lesdo. Por fim, construiu-se um dos mais amplos sistemas de controle de

constitucionalidade do mundo, mesclando os modelos de controle americano e europeu.

26 Dantas (2013, p. 183) acrescenta que “o Poder Judiciario teve restauradas e
ampliadas as suas atribui¢des por forca e vontade expressa do Poder Constituinte.”

27 Um pouco mais adiante, veremos que a supremacia normativa do Poder Judiciario
vai preparar o caminho para o reconhecimento do poder complementar dos juizes na
busca da efetivacao dos direitos e garantias fundamentais.
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Dessa forma, verberou de forma inquestionavel que o juiz ndo mais seria a “boca que
pronuncia as palavras da lei”.®

E andou muito bem a constituinte originaria ao dotar de primazia normativa o
Poder Judiciario. Vejamos os motivos. Imaginemos a nossa Constituicdo, ja
caracterizada pelo amplo elenco de principios e cldusulas abertas, sem a possibilidade
do exercicio da sua interpretagdo judicial e conseqiiente implementagdo obrigatoria.
Sem sombra de duvidas, grande parte do texto constitucional brasileiro voltaria ao
passado, tornando-se apenas um mero documento politico raquitico, sem normatividade
alguma. Como ja dito, uma carta de boas inten¢des, € mais nada além disso. E o fato
seria ainda mais grave por essas bandas, onde o Estado ¢, por vontade legislativa,
tipicamente provedor. Se a norma ¢ constitucional e ndo ¢ cumprida, o Judiciario tem o
poder de obrigar os demais Poderes a respeitar a vontade constitucional.”

De outro giro, o poder de interpretagdo e imposi¢ao judicial ndo teriam grande
valia democrética, se ndo fossem complementados por um amplo sistema de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, marcado principalmente por um grande
nimero de legitimados a suscitar o exame de (in)compatibilidade vertical dos atos
advindos do Legislativo e do Executivo. E assim, foi feito. Como j& delineado linhas
atras, a Constituicao de 1988 aumentou significativamente o numero de legitimados a

propositura das agdes constitucionais diretas junto a nossa Corte Constitucional, o STF,

levando ao incremento da jurisdi¢do constitucional, na qual os juizes sdo chamados a

28 Aqui, a referéncia ¢ ao famoso livro de Montesquieu (2012, p. 176), “Espirito das
Leis”, quando disse que os juizes nao sdo “mais do que a boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que desta lei ndo podem moderar nem a for¢a e nem o
rigor”.

29 Paiva (2013, p. 500) lembra do termo “juristocracia” “Para transmitir a ideia segundo
a qual o judiciario assume proeminéncia decisoria dentro da estrutura estatal, quebrando
o equilibrio estabelecido pela reparticao de competéncias tipicas da democracia.” Sobre
o termo “‘juristocracia”, conferir Gilman (2014, p. 1, tradugdo livre), o qual enuncia que
“A noc¢ao de juristocracia assim eleva as bases (e dificulta) o direcionamento dos
problemas através da teoria constitucional. No fundo, eu penso, sdo preocupagdes sobre
eficiéncia e equidade suscitadas para o estabelecimento e exercicio do poder judicial.”
No original: The notion of juristocracy thus raises fundamental (and difficult) questions
ranging across constitutional theory. At bottom, I think, are concerns about efficiency
and equity raised by the establishment and exercise of the judicial power.
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tratar de temas das mais variadas naturezas, inclusive tocando ao campo politico, social
e moral.*

Esse toque do Judicidrio no campo politico vem ocupando a pauta de
discussoes do constitucionalismo ocidental como um dos seus principais problemas
ainda sem solu¢do aparente.”’ O problema ganha espago nos momento em que 0s
programas estatais estipulados nas modernas Constitui¢des ndo sdo concretizados,
violando a efetividade dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. E justamente
em hipoteses deste naipe que os juizes adentram ao espago politico, subtraindo do
demais Poderes o momento oportuno de levar a cabo ou n3o os comandos
constitucionais. Desse modo, surgem questionamentos de toda ordem sobre os limites
dessa novel jurisdi¢dao politica, mormente no que pertine a legitimidade das decisoes
judiciais em face do principio da separag¢do de poderes.

O certo ¢ que a forca normativa da Constituicdo, apoés o advento da
constitucionalizagcdo dos direitos, ficou a depender da posicdo a ser amparada pelas
Cortes Constitucionais. Dita afirmativa se justifica, pois € preciso analisar o teor dos
julgados de determinada Corte, de modo a descobrir se os julgamentos refletem uma
linha conservadora, sem inovac¢ao substancial, ou se as decisdes demonstram uma
judicatura progressista, caracterizando o chamado ativismo judicial. Sobre o ativismo
judicial, Barroso (2012, p. 232-233) noticia que se trata de expressdo cunhada nos
Estados Unidos, entre os anos de 1954 e 1969, periodo no qual Earl Warren presidiu a
Suprema Corte, efetuando uma revolucdo profunda e silenciosa, através de uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais. Criticado no comego
pelos conservadores americanos, o ativismo hoje € conectado a ideia de atuagao judicial
na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, interferindo na atuagdo dos outros

Poderes.

30 Tratando dessa amplitude dos temas levados ao Judiciario, Barroso (2012, p. 228-
229) esclarece que: “Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciério.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em
detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.”
(grifos no original)

31 Sobre esse tema, Barroso (2012, p. 407) contata que “juizes e tribunais deixaram de
ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um papel
politico, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo.”
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No Brasil, sdo inumeros os precedentes do STF sinalizando para o ativismo
judicial progressista, com inovac¢des substancias da ordem constitucional,” desde
quando necessario. O eventual déficit politico resultante da auséncia de atuagdo ou
atuagdo em desacordo com os anseios do legislador constituinte direcionam os entes
legitimados a cobrar no Judiciario as promessas alojadas na respectiva Carta e
descumpridas pelo Estado provedor. E, em alguns casos, o ativismo, segundo
demonstraremos oportunamente, pode ocasionar até mesmo o poder criativo dos juizes.
Tudo isso leva a questionamentos, envolvendo a ilegitimidade do Judiciario na criagdo
do direito novo, ante a auséncia de endosso da vontade popular, e a propria manutengao
da separagdo de poderes, fatos que colocariam em risco todo o regime democratico.

Ainda sem discorrer de forma minuciosa sobre a criatividade judicial, mas ja
adiantando sobre sua perfeita possibilidade, buscaremos explicar o novo regime
democratico, onde o principio da separagdo entre os poderes pode ser vislumbrado sob
um viés pautado ndo apenas pela Otica da separacdo, mas fundamentado numa tipica
atividade de cooperagdo.”® Por certo, no neoconstitucionalismo, corroborado pelo
amplitude do controle de constitucionalidade, a tradicional leitura “do principio da
separagdo de poderes, que impunha limites rigidos a atuagdo do Poder Judiciario, cede
espago a outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial” (SARMENTO, 2013, p.
80), com o nitido intento de preservar e concretizar os valores constitucionais.

Nio se busca pelo ativismo desconstruir o regime democratico. E o oposto
disso. As atividades dos trés Poderes devem interpenetrar-se a todo o momento, tendo
por escopo concretizar a eficiéncia do ente maior, qual seja, o proprio Estado. Desse
modo e mais precisamente no tocante a atividade criadora do direito, ndao ha qualquer
espécie de violagdo de competéncia no ativismo judicial, indicando, a bem da verdade,
“a indispensavel e assumida participagdo da magistratura na tarefa de construir o direito

de maos dadas com o legislador, completando-lhe a obra e acelerando-lhe os passos,

32 Conferir, nesse sentido, a A¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277 e a
Argiiigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, por meio das
quais o STF reconheceu a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

33 No mesmo sentido, Dimoulis e Lunardi (2013, p. 344): “Isso indica que a separacio
de poderes nao equivale a um ‘braco de ferro’ entre os poderes para que cada um amplie
seu poder em detrimento dos demais. Pode surgir uma situacdo de cooperagdo. Se o
proprio legislador incentiva o controle judicial dos atos legislativos, ndo faz sentido
sugerir que o STF se mostre parcimonioso ao exercé-lo!” (grifos originais)
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quando necessario, porque assim o exige um mundo que se tornou complexo”
(COELHO, 2013, p. 494-495, grifos originais) e por demais voluvel para se contentar
satisfatoriamente com normas estaticas e ultrapassadas.

Entretanto, embora estejamos convictos de que os juizes criam realmente o
direito, ndo se pode perder de vista que dita atividade criadora ndo surge do nada, sem
qualquer for¢ca motriz ou espécie de barreira restritiva. Por certo, o processo legislativo
ndo pode de forma alguma ter inicio ex officio no Poder Judiciario, ai sim sob pena de
transgredir o principio da separagdo entre os poderes. Razdo disso, e pautado também
por questdes semanticas, de agora em diante, utilizaremos o termo complementariedade,
ao invés de criatividade dos juizes. Isso porque a ideia de criagdo remete ao inicio de
algo, ao passo que a complementagao sinaliza para aquilo que ja foi iniciado e necessita
de aperfeicoamento, adequacdo. Ademais, a criacdo do direito pelos juizes, como ja
frisado outrora, suscitaria questionamentos sobre a legitimidade de tal atividade, os
quais ficam suavizados frente a ideia de complementa¢cdo normativa originaria do labor
judicial.

Portanto, defenderemos o poder complementar dos juizes, o qual deve ser
entendido como a capacidade legitima do Poder Judicidrio e de todos os seus membros
de densificar cldusulas abertas, conceitos juridicos indeterminados e principios
constitucionais e infraconstitucionais, incluindo a matéria penal que ora nos interessa e
que sera trabalhada no ultimo capitulo, de modo a conceder uma interpretacdo
consentanea dos atos normativos com a esséncia garantista da nossa Constitui¢ao, caso
contrario, a declaracdo de inconstitucionalidade ¢ o caminho a ser adotado, sempre na
busca de um ordenamento juridico higido.

Prosseguindo sobre o tema, num interessante estudo realizado por Pogrebinschi
(2011, p. 10-13), restou assentado que o STF vem promovendo um saudavel didlogo
democratico junto ao Legislativo. Segundo os dados colhidos pela autora, tendo por
base as agdes protocolizadas no STF entre os anos de 1988 e 2009, apresentando a
judicializagdo da politica como pretensdo de fundo, a visdo negativa do ativismo
judicial deve ser rejeitada. Isso porque, a grande maioria das normas questionadas sdo
validadas pela Corte Constitucional, numa espécie de endosso da atividade legislativa.
Além disso, detectadas eventuais inconstitucionalidades, o Congresso, em tempo
relativamente curto, apresenta nova proposta de lei, sanando a pecha identificada, de
maneira a preservar sua ultima palavra.

Vejamos as conclusdes do estudo referido:
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i) a primeira conclus@o indicou que o STF ndo sofre substancialmente
de qualquer “dificuldade contramajotitaria”, haja vista ter confirmado
a grande maioria das leis e atos normativos oriundos do Congresso
Nacional, pois tdo-somente 13,32% das ADIs e ADPFs foram julgadas
procedentes, no todo ou em parte, correspondendo apenas a 0,02% das
12.749 normas promulgadas pelo Congresso Nacional;

ii) a segunda conclusdo constatou que o STF ratifica a expressiva
maioria das normas questionadas em controle concentrado de
constitucionalidade, eis que 74,35% das acdes foram indeferidas sem
analise de mérito e, quando examinado o mérito, alcanga-se o
percentual de 86,68% das agdes julgadas sem sucesso na busca da
inconstitucionalidade;

iii) a terceira conclusdo sinalizou que o STF ndo toma o espaco
normativo deixado pelo Legislativo. O resultado da pesquisa
demonstrou que os julgamentos de ADI ou ADPF pelo STF eram
realizados ao mesmo tempo em que tramitavam em média 11,75
projetos de lei no Congresso Nacional, bem como 2,6 normas ja
vigentes, tratando sobre o mesmo tema da norma contestada.

iv) a quarta conclusdo acenou para o fato de o Congresso sempre ter
correspondido posteriormente aos julgamentos de procedéncia de uma
ADI ou ADPF, propondo em média 6,85 projetos de lei versando
sobre 0 mesmo assunto declarado inconstitucional, dos quais 1,29
recebia promulgagao;

v) a quinta conclusdo disse que o STF movimenta a atividade do
Congresso Nacional, obrigando-o a legislar sobre certas matérias.
Assim, apds a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo federal, o Congresso Nacional, em média, 16 meses apos a
decisdo judicial, apresenta projetos de lei, as quais recebem
promulgagdo, também em média, 32 meses depois da decisdo de
inconstitucionalidade;

vi) a sexta conclusdo provou que o STF, ao julgar ADIs e ADPFs, ndo
se inclinou favoravelmente ou contra nenhuma coalizagdo majoritaria
formada no Congresso desde 1988, tendo em vista que a propor¢do de
acOes julgadas procedentes e improcedentes durante o periodo ¢
simétrica, valendo mencionar, ainda, que cerca de 85% das leis
aprovadas no Congresso Nacional sdo de iniciativa do Poder
Executivo);

vii) a sétima e Ultima conclusdo apresentou que o STF tem albergado
uma postura corretiva ou aperfeicoadora, fazendo uso de técnicas
como a interpretacdo conforme a Constitui¢do; a modulagdo dos
efeitos e a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
evitando a invalidagdo da norma e preservando o trabalho do
Legislativo, suavizando o carater contramajoritario de suas decisoes.”
(POGREBINSCHI, 2011, p. 10-13)

Os dados acenam para o pleno e saudavel funcionamento do regime

democratico, sem qualquer espécie de ameaca ou mesmo possibilidade de lesdo ao

principio da separagdo entre os poderes. Ao nosso pensar, quando o STF exerce sua

superioridade normativa, dizendo aquilo que pode ou nao sobreviver ao seu crivo de

constitucionalidade, estamos diante de uma das vertentes do sistema de freios e

contrapesos (checks and balances), funcionando a pleno e legitimo vapor. Ademais
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disso, ndo se pode olvidar que dita separagdo ¢ impossivel de ser obtida em toda sua
pureza conceitual, sendo correto afirmar, através da observacdo da atuacao dos orgaos
estatais, que, at¢ onde a Constituicdo preconiza com veemeéncia a mencionada
separa¢do, sempre ocorreu um notdvel tangenciamento entre os poderes (DALLARI,
1998, p. 220).

Canotilho (2003, p. 250-252), sobre o tema em testilha, nota uma diferenga
substancial entre os termos “divisdo” e “separacao” entre os poderes. Explica entdo o
constitucionalista lusitano que a divisdo denota um carater de limitacdo do poder, com
implicagdes juridicas, combatendo a concentracdo de forcas num so6 ente. Por sua vez, a
separacao estaria ligada aos aspectos organizacionais do Estado, atrelados ao
desempenho das fungdes na busca por eficiéncia. Outrossim, acena para a possibilidade
daquilo que denomina de “compartimenta¢do de fun¢des”, admitindo assim uma certa
relativizagdo do principio em analise, por meio de rupturas ou desvios. Entretanto, faz
uma importante observacao:

Estas rupturas ou desvios de principio da divisdo dos poderes s6 sdo,
porém, legitimos se e na medida em que ndo interfiram com o nucleo
essencial da ordenagdo constitucional de poderes. Com efeito quando
o nucleo essencial (Kernbereich) dos limites de competéncia,
constitucionalmente fixado, for objeto de violagdo pode estar em jogo
todo o sistema de legitimagdo, responsabilidade, controlo e sangdo,
definido no texto constitucional. (CANOTILHO, 2003, p. 252, grifos
originais)
E preciso abrir os olhos para essa nova conformacao do principio da separacao
(rectius, cooperagdo) entre os poderes, o qual vem sendo rediscutido com o intuito de
encontrar uma melhor adequagdo constitucional. Como visto, a ascensao do Poder
Judicidrio, promovida pelas alteragdes substancias do novo direito constitucional,
decorrente do segundo periodo pos-guerra, levou os juizes a exercerem uma atividade
jurisdicional interpretativa que por vezes pode aperfeicoar o processo legislativo,
atribuindo maior vida util aos atos normativos, sem implicar usurpagdo de competéncia.
Bem por isso, a constitucionalizagdo de direitos, seguida da jurisdicdo constitucional e
da conseqiiente atividade normativa complementar dos juizes sdo fendmenos do direito
contemporaneo que podem conviver perfeitamente com os canones do regime
democratico.
Por fim, ¢ impossivel ao legislador abarcar com eficiéncia toda evolugao

social, antevendo as provaveis situacdes de exigéncia normativas, regulando-as com

perfeicdo matematica. Isso ocorre em razdo de varios fatores, os quais serdo detalhados
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a seguir. Dai os juizes necessitarem, no momento da aplicacao da lei, de uma abertura
permissiva para complementar o direito, de maneira a regular os casos concretos,
atendendo aos comandos da Constituicdo, tanto mais porque, como cedi¢o, nao podem
decretar o non liquet e nem remeter a solugdo do caso para outro poder ou orgao,
deixando insoliveis os problemas sociais judicializados. H4 uma verdadeira presuncao
juris et de jure no sentido de completude do ordenamento juridico como local de

encontro para todos os problemas judicializados.**

5. O poder complementar e a supremacia normativa dos juizes

diante do vacuo legislativo e da mutac¢ao social

Conforme antes afirmado, por mais diligente que seja o corpo legislativo,
sempre havera lacunas no texto da lei. E isso ndo ¢ novidade. Desde a Grécia Antiga,
Aristoteles (2013, p. 40), no seu livro “Retdrica”, ja apregoava ser “sumamente
conveniente que leis bem elaboradas definam por si s6s, na medida do possivel, todos os
casos, deixando o minimo possivel para a decisdao dos juizes”. Porém, o legislador nao
consegue ¢ nem nunca conseguird definir todos os casos com perfei¢do, donde sempre
surgirdo lacunas a clamar por regulagdo legal. E essa impoténcia natural e inerente a
atividade legislativa, ao nosso pensar, s6 vai encontrar solu¢do no poder normativo
complementar dos juizes.*

Desse modo, o vacuo do legislativo vem impulsionando a regulagdo de
determinadas matérias pelo Judicidrio. Tal fato tem o conddo de conferir maior eficicia

aos comandos normativos, pois os juizes, diante dos casos sub judice, terminam

34 Essa completude do ordenamento juridico € explicada por Bobio (1993, p. 237,
tradugdo livre): “um ordenamento ¢ completo quando o juiz pode encontrar no mesmo
uma norma para regular qualquer caso que lhe seja apresentado, ou melhor, ndo existe
caso que nao possa ser regulado com uma norma extraida do sistema.” No original: un
ordinamento é completo quando il giudice puo trovare in esso uma norma per regolare
qualsiasi caso gli si presenti, o, meglio, non c’é caso che non possa essere regolato con
uma norma tratta dal sistema.

35 Ainda sobre a omissdo do legislador, Tavares (2012, p. 24) indica um motivo real
para a referida timidez legislativa, ao acenar para a existéncia determinadas matérias de
grande controvérsia, aduzindo que se mostra preferivel uma decisdo judicial a ter que se
sujeitar a repercussao negativa, advinda de um projeto de lei dissonante dos anseios de
parte da populacao.
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escolhendo a melhor via para o justo acertamento das lides.*® Sobre o tema, pertinentes
as palavras de Ely (2010, p. 7-8):

E claro que os tribunais criam o direito o tempo todo, ¢ ao fazé-lo
podem ter a intengdo de inspirar-se nas fontes habituais dos adeptos do
ndo interpretacionismo — os ‘principios fundamentais’ da sociedade ou
qualquer outra coisa —; mas, fora do a4mbito da jurisdigdo
constitucional, eles se limitam a preencher as lacunas que o Poder
Legislativo deixou nas leis que aprovou ou, entdo, a tomar conta de
uma area que o Poder Legislativo, de caso pensado, entregou ao
Judiciario para que desenvolvesse.

Dessa maneira, o poder normativo complementar dos juizes foi conseqiiéncia
necessaria do processo de empoderamento vivido pelo Poder Judiciario no novo
ambiente constitucional do século XX, com implicagdes que podem tornar-se saudaveis
no direito penal, como defenderemos neste trabalho em momento proprio. E Cappelletti
(1999, p. 31) traca o caminho percorrido pelo Poder Judiciario até alcangar o status de
“Terceiro Gigante”. Segundo o doutrinador italiano, a principal causa incentivadora da
ascensao judicial foi a “revolta contra o formalismo”. Com efeito, a partir do momento
em que se notou a faléncia da logica matematica e mecanicista, decorrentes do
positivismo juridico, na entrega da prestacdo jurisdicional, relevando-se e aceitando-se
que a atividade judicante traz em si nitidos contornos de discricionariedade, o juiz
ganhou a possibilidade de densificar as normas juridicas. Melhor dizendo, o juiz passou
a inovar juridicamente, em determinados casos concretos sub judice, através do seu
poder complementar.”’

Iniciado o processo de reconhecimento do poder complementar judicial no

campo formal, Cappelletti (1999, p. 40-42) noticia que seu avango pratico ocorreu por

36 Um bom exemplo do poder complementar dos juizes pode ser visto na ADPF 54,
julgada pelo STF, por meio da qual se permitiu a pratica do aborto em situagdes de
anencefalia. Nesse mesmo tom, defendendo a possibilidade dos juizes detectarem
causas inéditas em matéria de inexigibilidade de conduta diversa, Menezes (2014, p.
171) explica que “ndo parece atentar contra a divisdo de poderes aquele que, embora
sem o amparo de uma lei positiva qualquer, faz a justica do caso concreto com base na
lei da necessidade, que, para além dos tipos excludentes de ilicitude e exculpantes, s6
pode ser deduzida a partir da situacao extraordinaria vivida pelo autor e que o legislador
ndo previu, dado que lhe falta o atributo (divino) da onisciéncia. Assim, ¢ a
excepcionalidade do caso concreto que da fundamento a lei da necessidade. Ao
argumento de que ¢ invalida porque sua fonte ndo € o legislador, cabe a resposta de que
ao legislador compete fazer leis de cunho geral e abstrato; para o caso particular, nao.
Nesse ambito, € o juiz que edita (no sentido de KELSEN) a lei, que, em todo caso, s
vale para as partes envolvidas.”
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uma sucessao de eventos socio-politicos do mundo ocidental dentre os quais menciona o
surgimento do welfare state, trazendo consigo a necessidade de uma vasta regulacao de
direitos sociais (trabalho, satide, seguranca social, transporte, agricultura etc.). Esse
crescimento da atuagdo estatal, abracando varios segmentos sociais, desencadeou uma
intensa atividade legiferante, dando azo a uma nova espécie de legislacdo caracterizada
pela indicacdo de finalidades ou principios, sinalizando para consecu¢do de programas
de desenvolvimento futuro nem sempre observadas pelo proprio Estado. Tudo isso foi
campo fértil para o avanco do poder complementar dos juizes.

Por certo, a proliferagdo das normas de cunho social resultantes do Legislativo,
aliadas ao seu descumprimento por parte do Executivo, colocaram ambos os poderes em
situagdo de desconfianca perante a sociedade, retirando-lhes a credibilidade. Esse foi o
cenario no qual os juizes tiveram de fato que abragar uma das seguintes vertentes:

“a) permanecer fiéis, com pertindcia, a concepcdo tradicional,
tipicamente do século XIX, dos limites da fungao jurisdicional, ou b)
elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornando-se enfim o terceiro
gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco
administrador.” (CAPPELLETTI, 1999, p. 47)

A histdéria vem demonstrando que a segunda das vertentes foi a escolhida pela
grande maioria dos juizes ocidentais. Em andlise comparativa sobre esse ponto,

Cappelletti (1999, p. 53-54) ainda relembra a situa¢do de debilidade e subserviéncia do

37 Alexy (2012, p. 280) chama atengao para a necessidade de construir uma teoria da
argumentacdo juridica, limitando os espacgos deixados pelo legislador. Segundo o
referido autor, “As normas juridicas surgidas do processo de legislagao ndo solucionam
todos os problemas. Tem-se evidenciado numerosas vezes que de maneira nenhuma
determinam de forma completa a decisdo juridica. Enunciam-se quatro razdes para isto:
(1) a vagueza da linguagem do direito, (2) a possibilidade de conflitos normativos, (3) a
possibilidade de casos que exigem uma regulagdo juridica, inexistente nas normas
vigentes e (4) a possibilidade de decidir em caos especiais contra a literalidade da
norma. Se se quer sempre preencher o campo de indeterminacao que surge desta forma
unicamente por meio da argumentacdo pratica geral, as debilidades desta argumentagdo
continuarao afetando a decisdo juridica em um grau consideravel. Por isso, mostra-se
racional a introdugdo de formas e regras especiais da argumentagdo juridica, sua
institucionalizagdo como Ciéncia do Direito e sua inclusao no contexto dos precedentes.
Dessa forma, na area de incerteza deixada pelas normas juridicas, pode-se limitar ainda
mais na area do possivel discursivamente.” Por sua vez, Guimaraes (2014) sublinha que
“O intérprete passa a ter papel fundamental na criagao do direito, pois a participa¢ao do
intérprete nao se resume somente a uma fungao de conhecimento técnico, mas vai muito
mais além, na medida que faz valoragdo de sentido para as clausulas abertas,
completando dessa forma o trabalho do constituinte e do legislador.”
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Poder Judicidrio em épocas anteriores a essa tomada de posi¢do, materializando
verdadeiro estado de patologia democratica, resultando num nocivo desequilibrio entre
os poderes. Outrossim, adverte que a concentragao descontrolada de poderes no
Legislativo e no Executivo pode ser o mote para o nascimento de regimes
antidemocraticos, como aqueles ocorridos na Alemanha e na Italia, dai o motivo por que
se mostra imprescindivel o crescimento e fortalecimento do Poder Judiciario.

Outro fator que contribuiu de maneira decisiva para o engrandecimento do
Poder Judiciario foi a Revolugdo Industrial e todas as suas alteragdes ocasionadas nos
varios segmentos da sociedade. E o principal elemento que bem identifica esse periodo
da histéria foi o significativo processo de “massificacdo”. O aumento da producao ¢ a
demanda exacerbada por consumo terminaram por intensificar as relagdes sociais,
aumentando de forma expressiva os problemas envolvendo concomitantemente diversos
individuos. Isso tudo levou a sedimentacdo dos denominados processos de massa,
ensejando atuacao jurisdicional com grande alcance social na regulacdo dos direitos
“difusos”, “coletivos” e “fragmentados”.*® Mais uma vez os juizes ndo recuaram e
contribuiram de forma dindmica na solugdo dos problemas por meio das class actions e
public interest litigation (EUA) e actions collectives e Verbandsklagens (Franga e
Alemanha).

Os catalogos de direitos fundamentais do homem, conhecidos como Bill of
Rights também dispensaram grande serventia ao poder complementar dos juizes. Apos a
percepgao real do risco destrutivo, advindo das maiorias parlamentares aos mais basicos
direitos dos homens, a comunidade juridica atentou-se para a necessidade de criar
mecanismos aptos a dar guarida permanente a tais valores fundamentais e
irrenunciaveis. Razao disso, esses direitos fundamentais passaram a ser inseridos como
conceitos vagos no seio das Constituicdes esclarecidas a partir do século XX,
possibilitando a formacdo da chamada justiga constitucional das liberdades, com
substancias repercussdes na seara do direito penal. Nesse contexto, “a tarefa dos
tribunais, de dar atuagdo aos modernos ‘Bill of Rights’, grandemente contribui para
expandir o ambito do direito judicidrio e aumentar a criatividade dos juizes.”

(Cappelletti, 1999, p. 61-66).

38 Essa categoria seria equivalente ao que se denomina aqui no Brasil de direitos
individuais homogéneos (art. 81, inciso I1I, da Lei n® 8.078/90).
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Feito esse apanhado histérico e ambientando o poder dos juizes ao
neoconstitucionalismo, concluimos que essa possibilidade de complementagdo
normativa ¢ decorréncia do 6nus de ser ele (o Judicidrio) o baluarte e o intérprete moral
* da Constitui¢do, cabendo-lhe a legitima defesa intransigente da forga normativa dos
principios constitucionais € dos direitos e garantias fundamentais.* Tal fato resta
potencializado, quando se observa a textura aberta dos novos diplomas constitucionais,
ensejando constante mutacao interpretativa do 6rgao judicante no afad de acompanhar os
avancos sociais. Além do mais, a amplitude do controle jurisdicional de
(in)constitucionalidade, pela via da interpretacdo principioldgica, restringe a atividade
legislativa, submetendo-a sempre ao crivo judicial, possibilitando, dessa maneira, o
inevitavel poder complementar dos juizes,” instaurando uma aparente crise de
legitimidade e deixando transparecer a superioridade do Poder Judiciario frente aos

demais poderes.

39 Sobre esse ponto, Ely (2010, p. 75) explica que “dentre as instituicdes do Estado, os
tribunais sdo as mais bem equipadas para emitir juizos morais; e, em particular, que
estdo mais bem equipadas para essa tarefa do que os legisladores. Ja que os juizes em
geral provém basicamente do mesmo grupo social que os legisladores, o cerne do
argumento ¢ que os juizos morais mais seguros sao os feitos de maneira imparcial e que,
em virtude de sua relativa isencao, os juizes estao mais aptos a fazé-los”.

40 Fleiner-Gerster (2006, p.145) complementa dizendo que “os melhores direitos
fundamentais materiais efetivamente nao servem, na verdade, para muita coisa, se nao
podem ser aplicados por um juiz independente e por meio de um procedimento justo.”

41 Cappelletti (1999, p. 24-25), em obra cléssica sobre o tema, defende o poder criativo
dos juizes, aduzindo que “quando se fala dos juizes como criadores, afirma-se nada
mais do que uma 6bvia banalidade, um truismo privado de significado: ¢ natural que
toda interpretacao seja criativa e toda interpretagdo judiciaria ‘law-making ”’. No mesmo
sentido, Hart (2009, p. 351): “sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos nao
regulamentados juridicamente sobre os quais, em certos momentos, o direito nao pode
fundamentar uma decisdo em nenhum sentido, mostrando-se o direito, portanto,
parcialmente indeterminado ou incompleto. Para que possa proferir uma decisao em tais
casos, 0 juiz ndo deverd declarar-se incompetente nem remeter os pontos nao
regulamentados ao poder legislativo para que este decida, como outrora defendia
Bentham, mas tera de exercer sua discricionariedade e criar o direito referente aquele
caso, em vez de simplesmente aplicar o direito estabelecido ja existente. Assim, nesses
casos ndo regulamentados juridicamente, o juiz a0 mesmo tempo cria direito novo e
aplica o direito estabelecido, o qual simultaneamente lhe outorga o poder de legislar e
restringe esse poder.” Pela otica da filosofia pragmatica do direito, a criatividade
judicial ¢ defendia também por Posner (2007, p. 37-38). Ver, ainda, Barroso (2012, p.
267). Em sentido contrario, Pozzolo (2006, p. 100) e Paiva (2013, p. 499-528).
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A bem da verdade, a sobreposicdo do Poder Judiciario sobre os demais Poderes
ndo ¢ e esta longe de ser uma unanimidade. Entretanto, entendemos que a atual
sistematica do direito constitucional contemporaneo sinaliza para a necessidade da
supremacia normativa judicial. Isto porque, a partir do instante em que o Poder
Judiciario passa a ser responsavel por densificar e complementar os contornos da lei do
mais alto escaldao normativo, redefinindo principios, desatando conceitos controvertidos
e ponderando valores, assume, sem davida, um lugar de primazia entre os Poderes,
sendo guindado a “condicdo de elemento racionalizador do sistema juridico”
(EMERIQUE, 2007, p. 371), sem que se possa ventilar em substancial prejuizo ao
necessario sistema de freios e contrapesos.

Ademais disso, no Brasil, a supremacia judicial ¢ albergada pela propria litera do
art. 102, da Constitui¢do® e pode ser também traduzida pela imperatividade dos
principios constitucionais, os quais terminam por atuar, a0 mesmo tempo, como um
filtro limitativo para o Poder Legislativo e potente instrumento de controle judicial,
causando um legitimo e sutil desequilibrio voluntéario de for¢as com a nitida intencao de
possibilitar a blindagem e garantir a for¢ca normativa da Constitui¢do. Ainda quanto a
supremacia do Judiciario, cabe dizer que se trata de uma supremacia reconhecida apenas
no campo juridico, a qual certamente ndo pode ser traduzida no mundo fatico. Para
tanto, basta realizar uma incursdo na historia do Brasil e do mundo ocidental,* quando
se vera a inofensividade do Judicidrio ante os grandes golpes. Bem por isso, Hamilton
(2003, p. 464, tradugdo livre) afirmou que “o Judicidrio ¢ sem divida o mais fraco dos
trés poderes; nunca poderd enfrentar com sucesso os outros dois; e deve tomar todo
cuidado possivel para defender-se dos ataques daqueles.”*

A supremacia e a complementariedade judicial sdo tendéncias necessarias ao
direito da contemporaneidade.®

Se o Poder Judiciario ¢ detentor de “poder de destrui¢do”™*® das leis, como ndo

poderia aperfeigoar sua aplicabilidade pela via da interpretagdo ou mesmo reconhecer a

42 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigao (...)

43 O Poder Judiciario durante o regime nazista € no transcurso do periodo ditatorial
brasileiro, por exemplo, era um poder sem reais garantias e, sem garantias, era inerte no
sentido de ir de encontro aos abusos praticados. A situagdo hoje ¢ bem diferente, ao
menos no campo juridico.
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existéncia de principios especificos a determinados segmentos do direito em prol da
forca normativa da Constituicao, resguardando a atividade do legislador? Se existe a
possibilidade legitima de fulminar por completo o ato legislativo, como ndo admitir que
o Judiciario acolha, por exemplo, uma orientacao teodrica capaz de conduzir as normas
penais aos trilhos da constitucionalidade, relevando sua esséncia garantista? A
complementariedade judicial ¢ sim necessaria para realiza¢do de justica, erigindo-se em
via principal pela qual, no caso em estudo, pode e deve atuar na contengao da expansao
inconstitucional do direito penal, como veremos mais a frente.

Porém, seria legitimo o poder complementar dos juizes? E o que veremos a

seguir.

5.1 A legitimidade do poder complementar dos juizes
J& vimos no tdpico anterior que a complementagdo decorrente da atividade
judicial, da qual brota o direito novo, realmente existe € ¢ necessaria para o correto
desenvolvimento da jurisdicdo. Doravante, o problema ¢ verificar se essa tal
complementagio inovadora ¢ dotada de legitimidade.*’ Para tanto, ndo ha outro caminho
a servir de paradigma, sendo a propria lei. O que haveria, entdo, de diferengas e

similitudes entre a criagdo do direito legislativo e jurisdicional? Segundo Cappelletti

44 No original: the judiciary is beyond comparison the weakest of the three departments
of power, that it can never attack with success either of the other two; and that all
possible care is requisite to enable it to defend itself against their attacks. Sobre outra
vertente de inofensividade judicial, marcada pela neutralidade, Sanchis (2003, p.125,
traducdo livre) assevera que a superioridade normativa da Constituicdo ¢ garantida pelo
Poder Judicidrio o “mais neutro dos poderes, aquele que deve e que melhor pode
manter-se & margem do debate politico.” No original: mds «neutro» de los poderes, a
aquel que debe y que mejor puede mantenerse al margen del debate politico.

45 Dantas (2013, p. 193) chega a sublinhar uma caracteristica essencial ao juiz
contemporaneo ¢ “a disposicdo para se transformar constantemente, adaptando seu
conhecimento de modo que seja ele adequado e 1til ao exercicio da jurisdigdo numa
sociedade de relacdes eminentemente cambiantes”.

46 A expressao ¢ utilizada por Tavares (2012, p. 19)

47 A legitimidade aqui deve ser vista de acordo com Silva (1999, p. 426), ao afirmar
que “legalidade e legitimidade sdo atributos do poder, mas sdo duas qualidades
diferentes deste: a legitimidade ¢ a qualidade do titulo do poder e a legalidade a
qualidade do seu exercicio.”
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(1999, p. 75-76), nenhuma diferenca haveria no plano substancial, ou seja, o resultado
derradeiro de ambas as atividades teria como produto final direito novo de idéntica
natureza. A distingdo seria apenas na maneira de formagdo, no procedimento. Trés
seriam as peculiaridades diferenciadoras, as quais ficariam somente atreladas ao juiz, o
qual seria obrigado a cumprir, para fins de legitimar a sua criacdo, quais sejam: a)
delimitacdo ao objeto do processo; b) imparcialidade, traduzida na sua independéncia ao
julgar; c¢) impossibilidade de instaurar a agao ex officio.

Vista a inexisténcia de diferenca substancial entre o direito complementar
proveniente do exercicio da jurisdi¢cdo ante o direito criado pelos legisladores, cumpre-
nos incursionar por alguns problemas® aparentes que poderiam denotar a possivel
ilegitimidade ora combativa aos olhos dos menos avisados. O primeiro empecilho seria
a maior dificuldade de a populagdo ter acesso ao direito jurisdicional quando comparado
o mesmo acesso dessa populagdo ao direito legislado. Tal afirmativa hoje ndo mais se
sustenta. Com a difusdo dos meios de comunicacao, principalmente pelo uso da internet,
o cidaddo tem acesso em regra irrestrito tanto as decisdes judiciais quanto as leis. As
eventuais dificuldades de acesso se equivaleriam. De outro giro, ha que se ter em mente
o beneficio da flexibilidade trazido pelo direito jurisprudencial no que toca a sua
possibilidade de melhor se adaptar ao caso concreto, sem necessidade de enfretamento
de todo um processo legislativo formal. Tal fato ¢ imprescindivel a evolugao social. A
dificuldade de acesso citada ndo pode, assim, gerar ilegitimidade.

Mais uma “enfermidade” ¢ lembrada por Dworkin, citado por Hart (2009, p.
356), quando pondera que a complementacdo judicial seria uma forma de legislagao
retroativa ou ex post facto ilegitima por frustrar as expectativas de individuos que
firmaram seus atos juridicos de acordo com um comando legislativo anteriormente
estabelecido e, posteriormente, sdo atingidos por uma decisdo judicial modificadora
daquele comando. Isso ensejaria um quadro de inseguranca social, fulminando de
ilegitimidade a decisdo formadora do direito complementar. Todavia, Hart indica que a
complementacdo somente incidiria nos casos dificeis (hard cases), ainda sem situacao
definida, donde nao haveria retroatividade e nem ilegitimidade, e acena assim para a
solucao do problema:

Essa obje¢do, mesmo que tenha cabimento se dirigida contra uma
mudanga retroativa feita por um tribunal, ou contra a revogagdo do

48 Cappelletti (1999, p. 82-92) denomina tais problemas de “enfermidades”.
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direito claramente existente, parece totalmente fora de contexto nos
casos dificeis, pois estes sdo os casos que o direito regulamentou de
forma incompleta e para os quais ndo existe situacdo juridica
conhecida, ou direito claramente estabelecido, que justifique as
expectativas. (HART, 2009, p. 356)

Outro argumento agora a favor do poder complementar dos juizes € que merece

apreco ¢ concernente ao descrédito da populacdo brasileira nos Poderes Legislativo e
Executivo. Com efeito, a constante carga de noticias em todos os setores da midia,
quase que diariamente, envolvendo membros dos poderes antes referidos em escandalos
de corrupc¢do, materializados quase sempre em desvio de verbas publicas, tem deixado a
populacdo descrente em melhorias advindas do Legislativo e do Executivo. Em razio
disso, em via oposta, fortalece-se o Poder Judicidrio, ganhando credibilidade (rectius,
legitimidade) enquanto responséavel por trazer a legalidade no desempenho da funcao
publica aos seus trilhos, punindo os infratores. Tal assertiva foi confirmada
recentemente na pratica pela vedagdo do nepotismo e pela condenagdo dos agentes
politicos envolvidos no famoso caso do “mensaldo”, quando as referidas decisdes
encontraram grande respaldo (rectius, legitimidade social) junto a populagdo, a qual
teve, principalmente na ultima hipotese, enorme contato com os fatos dada a ampla
atuacdo das midias comunicativas.*

Ventila-se uma outra vertente de ilegitimidade na complementagdo do direito
pelos juizes advinda da propria incapacidade técnica para legislar. O direito novo nessa
situagdo perderia legitimidade, pois nao encontraria amparo fatico dada a auséncia de
recursos (financeiros, por exemplo) capazes de sinalizar para as reais necessidades da
populagdo, ficando adstrito a casos delimitados, sem as investigagdes prévias e os
conhecimentos necessarios para formagao de um direito mais abrangente. Tal problema
vem sendo relativizado com inteligéncia processual, resultante de medidas levadas a
efeito pelo proprio Poder Legislativo. Por certo, as matérias de grande relevo e
complexidade apresentadas ao Judiciario vém recebendo tratamento diferenciado, ao

menos aqui no Brasil.

49 A Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) patrocinou uma interessante
pesquisa, por meio da qual se conclui sobre o grau de desconfianga dos brasileiros nas
instituigdes politicas. O resultado demonstrou os seguintes niveis: partidos politicos
(72%); Camara dos Deputados (68%); Camara de Vereadores (68%); Senado (61%);
Assembléia Legislativa (54%); Prefeitura (48%); Governo Estadual (44%); Governo
Federal (42%) e, dentre esses, o Poder Judiciario atingiu o menor indice de
desconfianca entre os entrevistados, a saber, (37%). Disponivel em:
http://novo.amb.com.br/?p=6350. Acesso em: 10.12.2014.
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Basta observar, por exemplo, a flexibilizacdo das regras processuais,
permitindo a atuagdo de pessoas estranhas ao processo, porém, com conhecimento
especifico sobre a matéria judicializada e com aptiddo para influir no justo desate da
lide, com a participacdo em audiéncias publicas, inser¢do de pareceres técnicos e
pericias. Referimo-nos a atuac¢ao processual do denominado amicus curiae (amigo da
corte), trazido ao direito brasileiro pela Lei 9.869/99, numa tipica modalidade de
tentativa de obten¢do de “legitimag¢do pelo procedimento”, onde concomitantemente
seriam supridas as deficiéncias técnicas dos juizes sobre determinadas searas do
conhecimento estranhas ao direito e ainda aumentariam as possibilidades de
participa¢cdo democratica na confec¢do complementar do direito novo, revestindo-o de
maior legitimidade.”

A ilegitimidade sobre a possibilidade de complementacdo do direito em estudo
também ¢ questionada nas decisdes que encampam direitos das minorias. Em outras
palavras: se os juizes ndo estivessem legitimados a complementar o direito para as
maiorias, o que dizer desse poder complementar quando exercido em prol de segmentos
menos numerosos da populagdo? Nesse questionamento reside um ponto de
fundamental importancia para a concretizagao efetiva da democracia, a saber: o respeito
aos direitos e garantias fundamentais das minorias. Justamente por isso, ¢
imprescindivel a atuacdo contramajoritaria dos juizes e tribunais, resguardando os mais
elementares direitos de cada individuo, mesmo que seja necessario fazer uso da

complementa¢ido normativa.’”? Certamente, o legislador tem compromissos com 0s seus

50 Sobre a legitimagdo pelo procedimento, vale a pena conferir o livio de Luhmann
(1980, p. 10), onde o autor propde o seguinte: “temporalizar o conceito de legitimacao
com a ajuda do estudo e recuperar a certeza dependente do conteudo dai resultante por
meio da diferenciagdo e reassociacdo duma pluralidade de processos.”

51 No mesmo sentido: “A inser¢ao desses novos atores sociais, seja por meio da
realizacdo das audiéncias publicas, seja mediante a interven¢do do amicus curiae,
conduz-nos a ideia de ‘legitimagdo pelo procedimento’, construida também no ambito
filosofico. O procedimento, enquanto conjunto de atos interligados tendentes a
legitimacdo do poder, opera precisamente no sentido de racionalizar seu exercicio por
intermédio da garantia de participagdo democratica.” (RAMOS, 2013, p. 72) Outrossim,
“Através do ‘amicus curiae’, a Corte Constitucional ausculta o cidaddo, de modo a
permitir que este interfira na formagao da decisdo final. A dizer, de simples destinatério
das normas constitucionais, o cidaddo passa a condi¢ao de seu intérprete.” (CUNHA
JUNIOR, 2007)
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eleitores, fato este que deixaria 6rfas de protecdo as minorias sem representatividade
politica.

Nessa toada, ¢ imprescindivel o brago forte da justiga.” Sobre o tema, Fleiner-
Gerster (2006, p. 167) escreveu que:

O legislador, no entanto, também pode violar os direitos
fundamentais, por exemplo ao assegurar privilégios para a maioria em
detrimento da minoria. Os direitos fundamentais ndo protegem
somente os cidaddos e a sociedade contra o Estado, mas também as
minorias contra os abusos da maioria. E por esse motivo que cada vez
mais ganha espaco a ideia de que ao lado do legislador cabe ao
Tribunal constitucional um papel decisivo. Contudo, um Tribunal
constitucional fraco ndo tem condi¢des de modificar uma tendéncia
nacional hostil a uma minoria. (grifos originais)

Essa possibilidade de decidir contra a maioria traz a reboque o problema da

falta de representatividade dos juizes. Mas seria isso uma verdade ou apenas um
sofisma? De inicio, imperioso constatar que a representatividade ndo ¢ exercida em sua
perfeicdo nem entre os legisladores, haja vista que, ndo raro, os comandos normativos
atendem aos interesses de determinados segmentos econdmicos, apds manobras
politicas de duvidosa legitimidade. Assim, as leis devem atender aos anseios da maioria,
mas nem sempre isso acontece. Por sua vez, a representatividade dos juizes vem sendo
suprida pelos modernos textos constitucionais ocidentais com a nomeagao politica dos
juizes integrantes das cortes constitucionais, num procedimento envolvendo tanto o
Legislativo quanto o Executivo (CAPPELLETTI, 1999, p. 94-97). Esse ¢ o caso do
Brasil, onde o STF, nossa corte constitucional com jurisdicdo em todo territorio

nacional, tem seus membros escolhidos politicamente, segundo a Constitui¢do.** Dai

52 Como ja afirmamos, recentemente, por meio do controle de constitucionalidade, o
STF permitiu o casamento entre pessoas do mesmo sexo, reconhecendo o direito de um
segmento minoritario da populacdo brasileira, embora ndo houvesse texto expresso de
lei nesse sentido.

53 Cappelletti (1999, p. 107) informa que a democracia ndo pode limitar-se a uma
simples 1ideia majoritaria, devendo ser encarada como possibilidade efetiva de
participagdo, tolerancia e liberdade. E conclui afirmando que isso pode ser alcancado
através de um Judiciario independente, caracterizado dinamicidade e criatividade.

54 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade,
de notavel saber juridico e reputacao ilibada.

Paragrafo tnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal.
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porque toda decisdo judicial prolatada por qualquer juiz do pais se sujeita ao exame de
constitucionalidade e, por via de efeito, de representatividade.

Essa suposta falta de representatividade desembocaria num outro ponto que
pede desate, qual seja, aquele referente a ilegitimidade decorrente da auséncia de elei¢ao
dos juizes aqui no Brasil.” Tal fato inviabilizaria, para parte da doutrina, qualquer
possibilidade de complementacdo do direito que ndo fosse proveniente do devido
processo legislativo, oriundo de representantes eleitos pelo povo. Cremos ser
equivocada tal afirmativa, por um simples motivo. A propria fonte que legitima a
producdo legislativa no Brasil ¢ quem vai legitimar o poder complementar dos juizes, ou
seja, a nossa Constitui¢do Federal.* Isto porque o caréter principioldgico de nosso Texto
Magno convida os juizes ao exercicio de uma atividade interpretativa alongada e “com
ou sem consciéncia do intérprete, certo grau de discricionariedade, e pois de criatividade
[complementariedade], mostra-se inerente a toda interpretacao” (CAPPELLETTI, p.
21).

Outrossim, um ponto que merece bastante atencdo sobre a legitimidade da
complementacdo do direito pelos juizes ¢ o fato da garantia constitucional da

vitaliciedade.”” Cuida-se de uma garantia que traduz toda a importancia direcionada ao

55 Posner (2007, p. 21) comenta a tentativa corajosa norte-americana em varios Estados
de tentar suprir esse problema de ilegitimidade por meio da eleicao dos juizes. Segundo
o autor, “essa experiéncia serviu apenas para enfraquecer a independéncia dos juizes e
estimular a percepgao deles (em alguns momentos, autopercepcao) como nada além de
legisladores togados (se tanto, pois até fins do século XIX a maioria dos juizes norte-
americanos nao usava toga). Apesar de sua persisténcia, o conceito de um judiciario
eleito ¢ considerado, geral e corretamente, como um fracasso.”

56 Sucintamente, Ely (2010, p. 13) pulveriza a ideia de ilegitimidade na atuacdao dos
juizes em aplicar valores constitucionais oriundos de suas interpretagdes: “quem
controla o povo ndo sdo os juizes, mas a Constituicdo — o que significa que, na verdade,
0 povo controla a si mesmo”.

57 Hamilton (2003, p. 469, traducdo livre) lembra que “Esta inflexivel e uniforme
fidelidade aos direitos constitucionais e individuais, a qual percebemos ser
indispensavel as cortes de justica, certamente ndo se pode esperar de juizes que exer¢am
suas funcdes do modo temporario.” No original: That inflexible and uniform adherence
to the rights of the Constitution, and of individuals, which we perceive to be
indispensable in the courts of justice, can certainly not be expected from judges who
hold their offices by a temporay commission.
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Poder Judicidrio, haja vista que os membros dos demais poderes necessitam de
avaliacdo periddica pelo povo. Por isso, precisam agradar os seus eleitores, defendendo
os seus interesses, conforme promessas realizadas em campanha, sob pena de insucesso
em novo pleito eleitoral. De outro lado, a vitaliciedade dos juizes os deixa tranqiiilos
para decidirem de acordo com a interpretacio que facam do texto constitucional,
fazendo emergir o direito novo, quando necessario, sem ter o cuidado de agradar
determinados segmentos sociais™ com a finalidade de manutengdo dos cargos por si
ocupados.

Além disso, ¢ cada vez maior o apoio do Congresso Nacional ao Poder
Judiciario, instrumentalizando e legitimando ainda mais a complementac¢ao judicial por
meio de novas Emendas Constitucionais e Leis Ordinarias, valendo citar as Emendas
3/93 e 45/2004 e as Leis 9.868/99, 9.882/99 e 11.417/2006, criando e regulando os
efeitos vinculantes de suas matérias correlatas. Tavares (2012, p. 24) ressalta que “O
dado mais curioso, porém, € o de que tais normas favoraveis ao Judiciario ocorrem num
contexto no qual o STF aparentemente estaria a fazer as vezes de legislador” (destaques
originais). A supremacia, perdoe-nos a redundéancia, do STF foi e continua sendo uma
opcdo politica. Se existe um “culpado” por isso, a culpa ¢ do poder constituinte
originario.

Por tudo isso, defendemos a legitimidade do poder complementar dos juizes
como algo inerente ao desempenho de sua propria fungao. Pensar de maneira diferente ¢
limitar uma atividade de grande relevo para o Estado Democratico de Direito, mormente
quando a matéria a ser decidida (rectius, regulada) toca aos interesses das minorias ou
envolve os direitos e garantias fundamentais, como seria nessa ultima hipotese o caso do
direito penal, mais adiante esmiucado. Porém, deixamos bem claro que a
complementacdo ora advogada por nés ndo €, e nem nunca poderd ser, plena, sem

limitagdes materiais ou formais. Comungamos das palavras de Cappelletti (1999, p. 24),

58 Posner (2007, p. 176), sobre esse aspecto, denuncia que “Os juizes ndo estdo tao
sujeitos a pressoes de grupos de interesses € ao sentimento popular quanto os
legisladores, e, em areas especificas, essas forgas podem constranger os legisladores
mais fortemente do que os juizes sdo constrangidos pelas limitagdes do processo
judicial.” Cappelletti (1999, p. 89) complementa aduzindo que “Parece licito argiiir que
nessas areas 0s juizes seriam menos vulneraveis tanto as pressdes da genérica
demagogia eleitoral de caga aos votos, quanto as prioridades mais especificas e
concretas, impostas pelos interesses locais ou corporativos, as quais, pelo contrario, os
‘politicos’ encontram-se, as vezes, inexoravelmente ligados.”
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quando aduz que “o juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo ¢
necessariamente um criador completamente livre de vinculos”. A Constituigdo
estabelece os muros instransponiveis, indicando até onde pode ser exercido o poder
complementar dos juizes. E no terreno do direito penal ainda hd uma peculiaridade de
enorme relevo, consistente na possibilidade de complementacdo sempre pro reo, sob
pena de uma garantia constitucional transforma-se em instrumento de opressdo e
constrangimento.”

Diante do que foi dito, podemos inferir que cumpre ao Poder Judicidrio
implementar ideais teéricos, embora sem previsdo na legislacdo ordinaria, desde que
encontrem guarida interpretativa razoavel no diploma constitucional. Por certo, o novo
cenario constitucional brasileiro clama pela aplicacdo elastica dos preceitos
constitucionais, de maneira a lhes conferir maior eficdcia. Dessa maneira, o poder
complementar dos juizes tem o conddo de aferir se determinada doutrina tem aptidao
para aperfeicoar, ou mesmo substituir, um sistema ja existente. E por meio da legitima
atividade de complementacao judicial voltada para o campo penal que apresentaremos
no ultimo capitulo deste trabalho a teoria dos elementos limitativos da expansao penal,
de modo a contribuir para a melhoria do sistema penal vigente, conferindo-lhe maior

racionalidade.

5.2 O poder complementar dos juizes como modulador da

Constituicido Penal: uma possibilidade garantista

J& apresentadas as principais caracteristicas do novo momento vivenciado pelo
direito constitucional ocidental, uma certeza se alcanga sem grande esforco juridico, a
saber: foi enorme a gama de poderes atribuidos ao Poder Judiciario, como também foi
imensa a sua carga de responsabilidade. E ndo poderia ser diferente. Nesse contexto, no
qual as Constituicdes gozam de plena for¢a normativa, basta afirmar que o
descumprimento de qualquer de seus comandos implica sucumbéncia dos juizes, caso
instados a suprir eventuais omissdes (ou auséncias de prestagdes) quedem-se inertes,

inoperantes, sem capacidade suficiente de fazer chegar aos cidaddos tudo aquilo que

59 Bem por isso, Foppel (2008, p. 507-508) defende que “o compromisso da legalidade
penal deve ser sempre com o Réu, haja vista que, historicamente, a legalidade surgiu
para protegé-lo dos abusos do poder centralizado. Ou seja: entenda-se a legalidade
como um principio de preservacao ao infrator, jamais contra ele, ou, dizendo ainda de
forma mais clara, a legalidade jamais podera ser invocada contra a pessoa do Réu.”
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lhes foi (e ¢) prometido pelo legislador. E somos levados a crer que se o Judiciario falha
na sua atuacdo como bastido da Constitui¢do em searas atreladas de alguma maneira
direta ou indireta ao direito penal, essa falha reveste-se de maior gravidade.

Razao disso, a atuacdo dos juizes, por motivos evidentes, deve ser iluminada
pelas luzes da Constitui¢ao, buscando extrair do seu texto a real inten¢do do legislador
constituinte originario, atuando a partir dai na concretizagao irrenunciavel dos objetivos
ali tragados. Aqui deve ter-se em mente que os objetivos ndo sdo tdo-somente aqueles
visiveis de forma expressa, mas também os anseios extraidos através de uma
interpretagdo sistémica, de modo a harmonizar todos os dispositivos da Carta
Constitucional, sem construir incongruéncias interpretativas capazes de enfraquecer o
esperado poder normativo daquelas normas. Bem por isso, Goyard-Fabre (1999, p. 104)
explica que “se a Constituicdo ¢ deturpada, o Estado degenera e a liberdade dos
cidadaos fica gravemente ameagada.”

No caso brasileiro, foi marcante o dirigismo de nossa Constitui¢ao, pois buscou
a reunido constituinte regular uma enorme parte de temas, alguns com duvidosa
necessidade de assento constitucional. Talvez, isso tenha ocorrido devido ao fato de se
tratar de um texto produzido ap6s um periodo de excegdo (regime militar de 1964),
quando era constante a negacdo dos direitos e garantias fundamentais, como ja
mencionado neste trabalho. A resposta do legislador foi constitucionalizar quase tudo,
como se verberasse aos quatro cantos: “ditadura, nunca mais!”. E dentro desse processo
de constitucionalizagdo, “¢ bem de ver que todos os principais ramos do direito
infraconstitucional tiveram aspectos seus, de maior ou menor relevancia, tratados na
Constitui¢ao” (BARROSO, 2006, p. 47), incluindo o direito penal.

Desse modo, o dificil trabalho dos juizes consiste em entrelacar os comandos
constitucionais, levando consigo para essa atividade o prévio conhecimento dos padrdes
valorativos sobre os quais estd enraizada a ordem constitucional, descortinando quais
sdo os principios inspiradores da ordem juridica como um todo harménico entre si. E
justamente aqui que reside a possibilidade de o Poder Judiciario, diante de todos os
aspectos normativos tocantes ao direito penal, exercer o seu poder de complementacao,
modulando a atividade dos demais poderes, caso sejam detectadas medidas que atentem
contra o povo em geral. E tudo comeca a ser aclarado logo no inicio da nossa
Constituicdo, quando estipula como um dos seus fundamentos “a dignidade da pessoa

humana” (art. 1°, inc. III), quando elenca como um dos seus objetivos “erradicar a

49



pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, inc.
IIT) e ainda quando garante o direito a liberdade (art. 5°, caput).

Realizada uma interpretacao dos dispositivos referenciados, os juizes podem
ter em conta o quao humanitario foi legislador, deixando escancarado o desenho de uma
Constitui¢ao impregnada de justica social, a qual ndo pode limitar-se a defender direitos
individuais. E preciso mais. E preciso concretizar na pratica a democracia econdmica,
social e cultural, no afa de permitir o alcance indistinto da dignidade humana
(CARVALHO, 1992, p. 25-26). Dessa forma, toda politica implementada pelo Estado
deve ter como norte os fundamentos e objetivos plasmados na sua respectiva Carta
constitucional, sob pena de se tornar uma atividade espuria, ilegitima. E nesse ponto
reside um dos grandes problemas a ser enfrentado pelo Poder Judiciario, qual seja,
realizar o controle de constitucionalidade sobre a atividade dos demais poderes,
tornando sem efeito tudo aquilo que inviabilize a realizacdo da almejada justica social,
ensejando, no mais das vezes, a juridicizag¢do do politico.

Nesse passo, € necessario coragem e comprometimento dos juizes, além de
visdo apurada, para detectar praticas inconstitucionais, embora dotadas de boas

intengdes, como vem acontecendo no campo do direito penal.®

Com efeito, o legislador
brasileiro vem transformando o direito penal, através do principio da legalidade, em
instrumento permanente de governo, ampliando de forma ilegitima sua esfera de
atuacdo e a sua metodologia de aplicagdo, gerando um ambiente de contradicdes em
face do texto constitucional, sob o argumento insustentavel da necessidade de protecao
da sociedade. Em tom de critica, Verdu (2007, p. 90) denuncia que “Chegamos a um
momento em que se da pouca importancia a vulneracdo da legalidade, contanto que as
medidas politicas obtenham resultados benéficos no campo social.”

A auséncia de técnica legislativa ¢ visivelmente caracterizada pela antecipacao

da tutela punitiva, com o abuso dos crimes de perigo abstrato; pela relativizacao do

60 A atuagdo dos juizes chega a ser conclamada no livro “Movimento antiterror ¢ a
missdo da magistratura”, por meio do qual Dotti reune os manifestos de varios
segmentos de operadores do direito penal contrarios ao fendémeno da expansdo penal.
Do livro em referéncia, extrai-se o seguinte: “Mas hd, em sentido oposto, uma
resisténcia herdica na consciéncia € no espirito de inimeros magistrados. Eles optam
por inscrever seus nomes na historia da mais alta jurisprudéncia, com as ligdes do bom
direito em lugar da aposentadoria ignorada e dos julgados desconhecidos. Sao os que
cumprem os deveres do cargo, entre eles, a fidelidade aos principios gerais de direito; a
imparcialidade das decisdes e o destemor funcional.” (DOTTI, 2005, p. 12-13)
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principio da lesividade, com o fortalecimento dos delitos acumulativos; e por sancionar
com penas criminais condutas lesivas ou potencialmente lesivas a bens juridicos que
poderiam ser adequada e eficazmente protegidos por tipicas penalidades de natureza
administrativa, dada a auséncia de dignidade penal do bem juridico protegido. Tudo isso
provoca uma quebra da esperada racionalidade, incentivando o surgimento de um
direito penal inadequado e desnecessario, portanto, inconstitucional.

Essa irracionalidade do sistema ¢ agravada mais ainda quando se denota que a
nossa Constituigdo abragcou a teoria constitucional do garantismo — explicada
pormenorizadamente mais a frente. Por meio do garantismo, busca-se, a0 mesmo
tempo, a contencdo do poder criminalizante do Estado e a ampliagdo da liberdade dos
individuos, com nitida rejei¢ao do protagonismo penal. Dito isso, percebe-se a auséncia
de sintonia entre os comandos constitucionais quando cotejados a producao legislativa,
envolvendo o direito penal. Em uma palavra: a Constitui¢do exige um direito penal
minimo, contudo, em via oposta, o legislador ordindrio atua em prol de franca expansao
do direito penal.

Nao fosse ja isso bastante, o Executivo também ndo vem cumprindo com o seu
papel constitucional de implementacgdo das prestagdes positivas aos individuos, fazendo
tabula rasa do artigo 6°, o qual preconiza como “direitos sociais a educacao, a satude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”. E a omiss@o do Executivo
em cumprir o referido dispositivo tem imensa repercussao no campo penal, haja vista
que a grande massa carceraria do Brasil ¢ formada por pessoas com baixo nivel
educacional, desempregados e quase sempre desabrigados. Nitida, portanto, a relagao
entre a proliferagdo da criminalidade e a auséncia de um Estado provedor cumpridor de
suas promessas.

Cabe, entdo, ao Poder Judicidrio portar-se como o “Terceiro Gigante”
mencionado por Cappelletti, atuando como o fiel da balanga civilizatéria, dentro desse
novo momento constitucional, imprimindo racionalidade a todo o sistema juridico,
trazendo-o as raias da Constituicdo, seja pela indicacdo da correta interpretacdo das leis,
seja pela imposicao de politicas publicas legitimas. Para tanto, os juizes devem fazer

uso do seu poder complementar, interpretando clausulas abertas, conceitos juridicos
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indeterminados e principios constitucionais de forma emancipatoria.®’ Sobre esse poder
harmonizador dos principios, Larenz (2012, p. 694) comenta que:

A missdo do sistema cientifico € tornar visivel e mostrar a conexdo de
sentido inerente ao ordenamento juridico como um todo coerente. Para
isso serve a descoberta dos principios directivos e a sua concretizagdo
nos conteudos regulativos, a formacao de conceitos determinados pela
funcdo e de tipos juridicos-estruturais.

Como visto, o Poder Judicidrio deve encarnar sem receios o seu importante
papel de orientacdo e, quando necessario, complementacdo das atividades dos demais
poderes, sendo a Constitui¢do o rumo a ser tomado, tanto mais quando a jurisdicao ¢
exercida a luz de ordenamentos de paises ainda em formacao em todos os seus setores,
como ¢ o exemplo do Brasil. Se a missdo dos juizes, ninguém duvide, é complexa, por
outro lado, a base normativa ¢ propicia, eis que laboram sob o manto de uma
Constitui¢do com nitida esséncia garantista, por meio da qual a liberdade € regra e o uso
do direito penal deve ser extremamente comedido. No capitulo seguinte, veremos de
que maneira o garantismo direciona o poder de complementacio dos juizes,
contribuindo de maneira decisiva na concretizagdo de um direito penal centrado no

minimalismo.

61 A atuacdo dos juizes deve sim ser encarada com toda sua potencialidade de
modificagdo positiva do ambiente social, oportunizando o encontro da isonomia
substancial. Assim, ja ndo pode mais ser aceita sem causar indignacdo a denuncia
formulada outrora por Bordieu (2012, p. 242), referente as disparidades de formagao
entre 0 povo e os juizes, noticiando que estes ultimos exerceriam a jurisdigdo com
“poucas probabilidades de desfavorecer os dominantes, de tal modo [que] o etos dos
agentes juridicos que esta na sua origem e a logica imanente dos textos juridicos que sdo
invocados tanto para justificar como para os inspirar estdo adequados aos interesses, aos
valores e a visao do mundo dos dominantes.”
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Capitulo II: A teoria do garantismo como marca essencial da
Constituicao Federal brasileira e via de alcance do minimalismo penal

1. Consideragoes preliminares

O capitulo em tela ¢ marcado por demonstrar que a Constituicdo Federal
brasileira traz em si a esséncia da teoria do garantismo constitucional, eis que, de forma
limpida, através da leitura de seus dispositivos, sinaliza para a necessidade de se
empunhar a bandeira do minimalismo penal, com intensa limitacdo do poder punitivo
estatal, mirando a maximizagao da liberdade humana. Por tal razdo, promoveremos uma
analise das quatro dimensdes do poder judicial, a luz do garantismo. Fundamentaremos
a imperiosa exigéncia de reconhecimento da figura do bem juridico penal como
elemento intransponivel do Estado Democratico de Direito. Apods isso e como
decorréncia da essencialidade do bem juridico penal, firmaremos a imprescindibilidade
do principio da lesividade como elemento estrutural de toda sentenca penal
condenatoria. Por ultimo, afirmaremos que os trés Poderes tém a obrigacdo
constitucional de implementar praticas garantistas, tanto mais por conta do atual quadro
patoldgico de ilegitimidade vivenciado pelo direito penal, o qual vem se constituindo
em instrumento estatal de constrangimentos inconstitucionais em desfavor dos

individuos.

2. O garantismo. Linhagem historica e conceitual

Uma das colunas que sustentam a ideia central de nosso estudo ¢ pautada na
premissa por meio da qual a Constituicao brasileira recepcionou a teoria do garantismo.
E nao poderia ser outro o entendimento. A simples leitura do texto constitucional nao
nos deixa mentir, dada a sua intensa carga normativa em prol do respeito e manutengao

dos direitos e garantias fundamentais, igados ao posto de clausulas pétreas, valendo citar
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v. g. a presun¢do de inocéncia,” a proibi¢do de provas ilicitas,” a individualiza¢do da
pena,® o direito ao devido processo legal® e, até mesmo quando o texto supremo veda a
flanga e afasta a possibilidade de prescricdo de certos crime, bem como determina a
criminalizagdo de algumas condutas, estd atuando de forma garantista.®

Isto porque o garantismo ndo pode ser entendido apenas pelas lentes de uma
timida e mitigada intervencdo penal ou mesmo por intermédio de um processo penal
relativizado sempre em favor do réu, sobrecarregando o autor da imputagao penal de
forma desproporcional. O garantismo deve ser visto como uma proposta de mao dupla,
sendo correto afirmar que “para ser titular de direitos fundamentais e desfrutar de suas
correlatas garantias ndo € necessario tornar-se réu em uma agao penal” (FELDENS,
2008, p.66). Em outras palavras: o garantismo colima realizar, com maxima eficacia, os
direitos fundamentais, oportunizando sua fruicdo tanto pelo homem livre como pelo
acusado num processo penal. Pode, portanto, ser considerado uma teoria construida num
duplo viés.

Passemos agora a uma breve analise histdrica e conceitual do garantismo.

Nao ¢ demasiado afirmar que ¢ milenar a luta do homem em face do poder do
Estado no afa de resguardar a sua liberdade. A historia testifica tal assertiva por meio de
um dos seus episodios mais marcantes e importantes para humanidade: a Revolugao
Francesa (1789). Nesse referenciado marco histdrico, restou evidenciada a antitese
liberdade do homem versus poder estatal. Partindo desse ponto de vista, resulta salutar
sempre que possivel a ampliacdo da esfera de liberdade humana e a minimiza¢do do
poder do Estado. Eis, entdo, o pano de fundo para o surgimento da teoria do garantismo,
a qual tem como idealizador o professor italiano Luigi Ferrajoli. O garantismo €, a bem

da verdade, uma teoria com espeque constitucional, irradiando seus efeitos no campo do

62 Art. 5°, inciso LVII

63 Art. 5°, inciso LVI

64 Art. 5°, inciso XLVI

65 Art. 5°, inciso LIV

66 Art. 5°, incisos XLII, XLIII e XLIV
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direito penal e processual penal, devendo-se entender como garantias, os direitos,
isen¢des ou privilégios concedidos por uma Constitui¢do ao seu cidaddo.®’

Necessario notar, ainda, que o garantismo deita suas raizes no conceito de meio-
termo Aristotélico®, eis que afasta a figura do Estado repressor, onde ha o abuso
irracional do direito de punir, bem como repele o Estado selvagem ou de natureza®, no
qual inexistem regras, preponderando a lei do mais forte. O garantismo, nessa ordem de
ideias, seria uma virtude para Aristoteles. A doutrina em lica instrumentaliza-se,
segundo Ferrajoli (2010, p. 91), em 10(dez) axiomas, os quais se mostram
visceralmente conectados aos ideais iluministas e que, hodiernamente, ja se encontram
positivados no seio de quase todas as Constituigdes vigentes no direito ocidental,
erigindo-se em valiosos pilares estruturais dos Estados democraticos de Direito,
talhados sob o império e sob a imprescindibilidade do principio da legalidade.

Os 10(dez) axiomas que formam o sistema garantista (SG) dividem-se em trés
grupos, ligando-se a pena, ao delito e ao processo € podem ser assim dispostos: 1) Nulla
poena sine crimine (principio da retributividade); 2) Nullum crimen sine lege (principio
da legalidade no sentido lato ou no sentido estrito); 3) Nulla lex (poenalis) sine
necessitate (principio da necessidade); 4) Nulla necessitas sine injuria (principio da
lesividade do evento); 5) Nulla injuria sine actione (principio da materialidade da agdo);
6) Nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal); 7)

Nulla culpa sine judicio (principio da jurisdicionariedade); 8) Nullum judicio sine

67 Bobbio (apud FERRAJOLLI, 2010, p. 7), prefaciando a primeira edi¢dao de “Direito
e Razao”, livro génese da teoria do garantismo, enuncia que se tratou de uma aposta
alta, caracterizada pela “Elabora¢do de um sistema geral de garantismo ou, se preferir, a
constru¢do das vigas-mestras do Estado de direito que tem por fundamento e por escopo
a tutela da liberdade do individuo contra as vérias formas de exercicio arbitrario do
poder, particularmente odioso no direito penal.”

68 Para Aristoteles (2001, p. 44): “Existem, entdo, trés espécies de disposicdes; duas
delas sdao vicios que envolvem excesso e caréncia respectivamente, e a terceira ¢ uma
virtude, ou melhor, o meio-termo.”

69 Para Rousseau (2012, p. 48), a passagem do estado de natureza para o estado civil
promoveu importantes modificagdes nas agdes humanas, que passaram a explicitar
nitido carater moral, além de cambiarem o instinto pela justica. Segundo o mencionado
contratualista, o homem, por meio do contrato social, deixou de ser um ‘“animal
estiipido e limitado” para ostentar o status de “ser inteligente”.
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accusatione (principio acusatério); 9) Nulla acusatio sine probatione (principio do 6nus
da prova); 10) Nulla probatio sine defensione (principio do contraditorio).

Nas palavras do pai do garantismo, ‘“estes dez principios, ordenados e aqui
conectados sistematicamente, definem — com certa forga de expressdo lingiiistica — o
modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto €, as regras do jogo
fundamental de direito penal” (FERRAJOLI, 2010, p. 91). Trata-se de um norte seguro
e legitimo a ser seguido pelo Estado-juiz no momento de andlise de formacao da
responsabilidade penal (rectius, culpabilidade), para fins de aplicagdo ou ndo da
reprimenda. Sua edificagdo axiologica foi resultante do processo de racionalizacdo do
direito penal, fruto das reivindicagdes advindas das revolucdes burguesas contra o
Ancien Regime, ocorridas durante o século XVIIL™

O referido processo de racionalizagdo foi resultante da negag¢do do fundamento
teista do direito penal, levado a efeito pelos contratualistas, fato que veio a modificar
sobremaneira a espinha dorsal da estrutura punitiva daquela época, ocasidao na qual as
garantias eram minimas, crime ¢ pecado se confundiam e o homem sofria um processo
de coisificagdo.” O direito penal, entdo, iniciou seu processo de laicizacio, deixando de
lado sua concepgao substancialista do delito, para perfilhar um carater formalista, com a
necessidade de sua comprovagdo (do delito) para ulterior punicdo. Razdo disso, a
laicizagdo tragou uma politica criminal de interven¢do minima, resguardando as
individualidades (CARVALHO e CARVALHO, 2002, p. 8-9). Comecava assim a ruir o
direito penal do autor, que permeou toda a inquisicdo medieval a partir do século XII,
calcado em bases insdlitas, afastadas ao mais leve piparote.

Surgia, nesse cenario historico, o direito penal com garantias aos acusados.

Dai por que podemos afirmar que o movimento ilustrado foi o grande
responsavel por fornecer as estruturas de um novo direito penal, caracterizado pelo

nascimento de um continuo processo de reconhecimento de garantias fundamentais

70 O direito penal iluminista, resultado das lutas da burguesia que culminaram na
Revolucao Francesa, legitima-se como instrumento de defesa da sociedade civil, frente
a um estado (absolutista) que atuava factual e normativamente com total arbitrariedade e
discricionariedade. (BATISTA, 2011, p. 12)

71 Kant (2003, p. 174) rejeitava a ideia de utilizacdo da pena como meio de se obter
beneficios a sociedade, afirmando que o castigo deve ser infligido ao homem “somente
porque ele cometeu um crime, pois um ser humano nunca pode ser tratado apenas a
titulo de meio para fins alheios.”
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penais, tendo os individuos direitos oponiveis em face do Estado. A teoria do
garantismo penal, portanto, pode ser conceituada como um modelo regulador da sanha
punitiva estatal, pautando-se na racionalidade juridica, consistente numa liberdade
regrada, que se utilizava de técnicas de minimizacgdo dos poderes institucionais em prol
da liberdade humana. Na otica do seu mentor, almeja constituir um modelo normativo
de direito, estribado na estrita legalidade, nota peculiar do Estado de Direito, o qual:

Sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo
ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma
técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia € a maximizar a
liberdade, e sob o plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos 4 fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos (FERRAJOLI, 2010, p. 786)

Por certo, sendo um modelo normativo de direito, o garantismo penal tem em

mira a legitima disciplina dos atos de restricdo da liberdade humana por meio da lei,
forcando o Estado a reconhecer o individuo como sujeito titular de direitos
fundamentais, estes decorrentes da dignificagdo do homem, os quais ndo podem em
hipotese alguma ser desrespeitados, dado suas caracteristicas de universalidade
(dirigem-se a todos os seres humanos) e irrenunciabilidade (os seus titulares ndo podem
deles dispor). Contudo, embora o principio da legalidade se constitua em pedra angular
do garantismo, ocupando lugar de relevo no sistema de garantias, bem como seja o
escudo precipuo do individuo em face do poder punitivo estatal, deve ser visto e
analisado cum grano salis.

Isto porque Ferrajoli chama aten¢do para a necessidade de se aferir os graus de
validade e vigéncia das normas juridicas, eis que o garantismo nao se satisfaz tdo-
somente com o ingresso formal da norma no ordenamento juridico por meio do
procedimento legalmente estabelecido, advindo de uma autoridade competente para dito
mister, sem verificacdo de seu contetido, tal qual preconizado pelo positivismo de
outrora. O garantismo fomenta nos juristas uma permanente tensao critica sobre o
arcabouco juridico, com a conseqiiente rejeicdo ao ultrapassado dogmatismo no
momento de interpretagdo das normas, buscando-se uma cisdo entre os conceitos de
norma valida (aspecto material) e norma vigente (aspecto formal). Assim, o sistema de

garantias acena para quebra da presun¢do de validade dos atos estatais, indicando a
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necessidade da constante existéncia da duvida, do espirito critico e da incerteza ante o
aspecto substancial da lei e de sua utiliza¢do.”

Deveras, o positivismo juridico foi realmente uma conquista imprescindivel do
passado, respaldando a legalidade, com os processos de codificag@o, e o surgimento dos
textos constitucionais, trazendo a modelagem dos modernos Estados de Direito. Porém,
a analise do fato e sua adequacdo ao dispositivo legal de hd muito deixaram de ser
beneficios isolados do individuo. Dai por que a perspectiva garantista move-se
alimentada pela critica incessante da norma, a qual deve ser sempre interpretada de
maneira a fornecer uma maior amplitude a liberdade humana, achatando o poder estatal.
Bem por isso, Carvalho (2011, p. 97) admoesta que “Se a pena ¢ um ‘mal em si
mesmo’, todas as possibilidades de mitigagdo do carcere (redugdo dos danos que isto
encerra) — democraticamente aceitaveis — devem ser buscadas pelo intérprete.”

Cravada a linhagem historica do garantismo, podemos perceber o seu perfeito
encaixe constitucional, indo ao encontro da vontade origindria de potencializar os
direitos e garantias fundamentais. Disso resulta a conseqiiente conectividade com a
nossa proposta de rejeicdo da expansdo generalizada do direito penal, haja vista que a
criminalizacdo desnecessaria de novas condutas, como meio de for¢ar o cumprimento
de regras essencialmente administrativas, através do uso de tipos de perigo abstrato e
delitos cumulativos, evidencia nitida agressao aos principios da necessidade (nulla lex
poenalis sine necessitate) e lesividade (nulla necessitas sine injuria) do direito penal.
Essa anomalia penal constitui parte importante de nosso estudo e ¢ resultante da
evolucdo social e de sua imprescindivel convivéncia com o risco, o qual “sera [vem
sendo, na verdade] fator determinante para a orientagdo da politica criminal”
(BOTTINI, 2013, p. 37). Cabe, sob tal prisma, ao Judiciario, mediante o seu poder
complementar, o papel de reafirmar o garantismo, contendo a utilizagdo desregrada do

direito penal.

72 Oportunos, nessa perspectiva, os ensinamentos de Carvalho e Carvalho (2002, p. 21),
quando acrescenta que: “A doutrina garantista nega os pressupostos do positivismo
dogmatico, entendendo que (a) o poder ¢ ontologicamente voltado a violagdao dos
direitos; (b) legitimidade e legalidade sdo categorias diversas; e, conseqiientemente, (c)
que os atos emanados pelo poder publico, seja legislativo, executivo ou judicidrio, ndo
se presumem regulares, sendo necessdaria, pois, a criagdo de mecanismo eficaz de seu
controle.” Feldens (2008, p. 70-71), por outro lado, acena de forma contraria a quebra
da presuncdo de legitimidade dos atos estatais, afirmando que ndo se pode “dizer que
todo o poder ¢ mal e que necessariamente descambara para o despotismo.” (destaques
originais)
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2.1 A legalidade penal aos olhos do garantismo

O direito penal ¢ a forma mais drastica de intervengao estatal, eis que agride
os bens mais relevantes do homem, privando-o de sua liberdade e, em alguns casos,
retirando-lhe a propria vida.” E o mecanismo mais odioso de coergdo social, motivo por
que merece ser limitado e disciplinado pela lei, sempre no intuito de evitar atuagdes
despoticas e arbitrarias. Razao disso, face ao marcante poder de lesdo de tal modalidade
de intervencdo, o principio da legalidade ou da reserva legal assume importancia
fundamental na concretizacdo das garantias do individuo, erigindo-se na pedra de toque
do direito penal moderno.

O surgimento do principio da legalidade ¢ algo bastante controvertido na
doutrina nativa e também alienigena. Luisi explicita de um lado o pensamento de
Manzini, o qual afirmava ter o principio em tela origem no direito romano, haja vista
sua citacdo no pequeno excerto de um digesto (poena no irrogatur, nis i quae
quaquelege vel que alio jure specialiter hic delicto imposita est) e, por outro lado,
sinaliza para o pensamento de Hungria, para quem a legalidade finca suas raizes na
Magna Carta Inglesa de 1215. Entretanto, conclui Luisi (2003, p. 18-19) que ¢ através
da “pregagao dos teodricos do chamado Iluminismo que realmente surge como real
apotegma politico o principio da Reserva Legal. Ele tem seu fundamento histoérico como
lucidamente ensina H. H. Jescheck, na teoria do contrato social do Iluminismo.”

A bem da verdade, a Magna Charta Libertarum, outorgada pelo Rei Jodo
sem Terra, assinada em 15 de junho de 1215 e consolidada em 1225, cuidava-se de uma
carta feudal, por meio da qual “foram reconhecidas e garantidas a liberdade e a
inviolabilidade dos direitos da igreja e certas liberdades aos homens livres do reino
inglés”, deixando “implicito pela primeira vez na historica politica medieval, que o rei
achava-se naturalmente vinculado pelas proprias leis que edita” (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 593). Para a maioria da doutrina, referenciado documento ndo albergou em si o

principio da legalidade tal como reconhecida hodiernamente, eis que teria veiculado em

73 A pena de morte ainda é mecanismo de puni¢do em varios paises do mundo. A China
responde por maior parte das execugodes, seguida por Ira, Ardbia Saudita, Iraque e
Estados Unidos. (BROWN, Widney. Tornando a Pena de Morte Obsoleta. Anistia
Internacional. Disponivel em: <anistia.org.br/direitos-humanos/blog/tornando-pena-de-
morte-obsoleta-2012-10-10>, acesso em 12/03/2014.
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seu art. 39 apenas garantias processuais (judicialidade e devido processo legal),
alcancado somente os homens livres.

Aos nossos olhos e dissentindo de parcela respeitavel de doutrinadores, o
principio da legalidade tdo-somente alcangou a sua importancia e dimensdo atual com o
advento das revolucdes burguesas, via movimento ilustrado, uma vez que a lei era o
principal instrumento de mitigacdo do regime absolutista entdo vigente. Tal assertiva
encontra eco nos textos produzidos naquele referenciado periodo revolucionario,
colhidos junto as principais obras dos denominados contratualistas,” donde permitimo-
nos citar, por todos, as ideias de Rousseau (2012, p. 73):

Sdo necessarias, pois, convengdes e leis para unir os direitos aos
deveres e reconduzir a justica ao seu objeto. No estado da natureza,
onde tudo ¢ comum, nada devo a quem nada prometi e ndo reconhego
a outrem o que me ¢ inutil. Nao € assim no estado civil, em que todos
os direitos sdo fixados pela lei.

Interessante perceber, ainda, agora no campo do direito penal, que os ideais

deflagrados pelos contratualistas terminaram por influenciar o pequeno grande livro de
Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria,”® Dei delitti e delle pene,” quando sinaliza

para a necessidade de leis para descricdo dos crimes e cominagdo de suas penas

74 Vale transcrever o citado artigo: “Nenhum homem livre serd detido, nem preso, nem
despojado de sua propriedade, de suas liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei,
nem exilado, nem perturbado de maneira alguma; e, ndo poderemos, nem faremos por a
mao sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de seus pares e segundo as leis do
Pais.”

75 As teorias sobre o contrato social se espraiaram entre os séculos XVI e XVIII,
possuindo como intento justificar e requerer a formag¢do dos governos. Dentre seus
principais nomes, podemos citar: Thomas Hobbes (1588), Jhon Locke (1632), Charles
de Montesquieu (1689) e Jean-Jacques Rousseau (1712). (SOARES, 2011, p. 47-72)

76 Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 240) lembram que “Beccaria foi seguidor de
Rousseau quanto as ideias contratualistas, e disto derivava, como conseqiiéncia
necessaria, o principio de legalidade do delito e da pena. Considerava que as penas
deviam ser proporcionais ao dano social causado. Rejeitava duramente a crueldade
inusitada das penas de sua época e a tortura, que era o meio de prova mais usual.”

77 Silveira (2003, p. 23-24) noticia a existéncia de dividas sobre a autoria individual do
referido livro, eis que Pietro Verri teria contribuido para obra, e “ndo bem aceitou o que
chamou de ingratidao de Beccaria, u’a vez ter recebido este ultimo todas as glorias por
ideias que ndo eram unicamente suas. Romperam sua amizade, tornando-se verdadeiros
inimigos. Esse fato, além de ter sido, a primeira edi¢do de ‘Dei delitti e delle pene’,
apocrifa, muito contribui para suscitar davidas quanto a sua autoria.”
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correlatas. Via de efeito, denota-se que o principio da legalidade penal crava suas bases
no contrato social iluminista, iniciando ali sua atual ¢ moderna roupagem.” Embora
ainda persistam os embates sobre a origem do principio da legalidade, a verdade ¢ que
no tocante a sua importancia para o direito penal moderno ndo ha discussdes. Quando a
legalidade norteou o surgimento ¢ a formagao dos Estados de Direito, inaugurando o
primado e o império da lei, possibilitando a antevisdo dos fatos proibidos € um minimo
de previsibilidade da atuagdo estatal, trouxe a reboque sua intima ligacdo com o direito
penal, dando inicio a um periodo de racionalidade, encampando uma espécie de politica
criminal de interven¢do minima, consubstanciada no brocardo nullum crimen sine lege.
Outrossim, conquanto ndo haja um consenso, boa parte dos penalistas
atribui a férmula latina alhures mencionada ao alemdo Feuerbach,” a qual teria origem
na sua teoria da coacdo psicologica, por meio da qual somente seria legitimo infligir
uma pena através de uma lei anterior que explicitasse a conduta proscrita, veiculando a

ameaca punitiva. Nessa toada, “pode-se dizer que o principio da legalidade ¢ essencial a

78 Tal afirmativa pode ser comprovada no referenciado livro, através dos seguintes
trechos: “sé as leis podem determinar as penas fixadas para os crimes, e esta autoridade
somente pode residir no legislador, que representa toda sociedade unida por um contrato
social; nenhum magistrado (que € parte da sociedade) pode, com justiga, aplicar pena a
outro membro dessa mesma sociedade (...) portanto, o magistrado ndo pode, sob
qualquer pretexto de zelo ou de bem comum, aumentar a pena estabelecida para um
delinqiiente cidaddo.” (Lei anterior e escrita); “A autoridade de interpretar as leis penais
ndo pode ser atribuida nem mesmo aos juizes criminais, pela mesma razao de que eles
ndo sdo legisladores.” (Lei estrita); “E também um mal, e sera grandissimo, se as leis
forem escritas em lingua estranha ao povo.” (Lei certa). (BECCARIA, 1987, p. 13-17,
traducdo livre) No original: sole leggi possono decretar le pene su i delitti, e
quest’autorita non puo risedere che presso il legislatore, che rappresenta tutta la
societa unita per um contratto sociale; nessun magistrato (che é parte di societa) puo
con giustizia inflingger pene contro ad un altro membro della societa medesima (...)
dunque non puo un magistrato, sotto qualunque pretesto di zelo o di ben pubblico,
accrescere la pena stabilita ad un delinquente cittadino.; Nemmeno [’autorita
d’interpretare le leggi penali puo risedere presso i giudici criminali per la stessa
ragione che non sono legislatori.; 'interpretazione delle legi é un male, (...) e lo sara
grandissimo se le leggi sieno scritte in una lingua straniera al popolo.

79 Faria (1961, p. 63-64)., no entanto, acena para o posicionamento de Carlos
Maximiliano, para quem “o mérito de excluir da aplicagdo das normas repressivas os
fatos anteriores a sua vigéncia cabe aos geniais construtores do direito canodnico,
referindo, a respeito, a ligio de SANTO AMBROSIO — a pena de um crime é a do
tempo da norma que o reprimiu, nem se di condenacao alguma antes da lei, porém, sim,
em virtude da lei (poena criminis ex tempore legis est, quo crimen inhibit, nec ant
legem ultra rei damnatio est, sed ex-lege).”
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estrutura juridica do crime e da pena no Estado de Direito. Ndo se pode obedecer ou
violar sendo ao que € previamente imposto” (FRAGOSO, 1995, p. 93). Todavia, Batista
(2011, p. 64) adverte, nesse enredo histoérico, que o adagio nullum crimen nulla poena
sine lege ndo se faz presente com essa amplitude nas obras de Feuerbach, mas pode ser
notado via articulagdo das formulas nulla poena sine lege, nullum crimen sine poena
legali e nulla poena (legali) sine crimine.

Por sua vez, antes de sua difusdo mundial, o principio da legalidade foi
cravado ab inicio no seio de diversos e importantes textos normativos, valendo
mencionar o Bill of Rights positivado na Filadélfia (1774), bem como a Déclaration des
Droits de I’Homme et du Citoyen (1789), a qual rezava no seu art. 8: Nul ne peut étre
puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée anterieurement au délit et légalement
apliquée. No Brasil, desde a Lei Fundamental de 1824, todas as demais positivaram dita
garantia. O atual Diploma Constitucional o alberga no seu rol de direitos e garantias
fundamentais (art. 5, inc. XXXIX — Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal), algando-o ao posto de clausula pétrea. Por sua vez,
nossos Estatutos Criminais também sempre veicularam a legalidade e o atual Codigo o
explicita no seu dispositivo inaugural.*

Visto como garantia necessaria e essencial, presente na quase totalidade dos
Estados Democraticos de Direito,*' o principio sub ocullis, ao longo de toda sua extensa
evolucdo, atingiu um estdgio de seguranca decomposto em quatro partes para sua
completude, id est, ausente uma das vertentes, a legalidade ndo se perfaz em sua
inteireza, eis que cada componente exerce imprescindivel papel politico de relevo.
Dessume-se, entdo, dos ensinamentos doutrindrios € da atuacdo pretoriana aquilo que
nominamos de as quatro faces da legalidade, a saber: lei prévia, lei escrita, lei estrita e

lei certa. O ex-ministro da Suprema Corte alemd e ex-professor catedratico da

80 Art. 1° — Nao hé crime sem lei anterior que o defina. Nao hd pena sem prévia
cominacao legal.

81 Fragoso (1995, p. 92) adverte, porém, que “um tal entendimento ndo poderia vigorar
no direito anglo-americano, que reconhece na common Law fonte de normas penais.
Embora alguns autores afirmem que o precedente do case law constitui garantia analoga
a que proporciona a codifica¢ao, nao ha duvida de que, nesse sistema, ha certa margem
de inseguranca, especialmente no que tange a cominagao das penas (...) Em realidade, ¢
possivel afirmar com seguranga que o principio nulla poena sine lege nao existe no
direito penal inglés.”
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Universidade de Frankfurt, Hassemer, leciona que do principio nullum crimen nulla
poena sine lege podem ser extraidas quatro instrug¢des para o legislador e para os juizes

criminais, nos seguintes termos:

O legislador deve formular normas com a maior precisdo possivel
(mandato de certeza: lex certa); o legislador e o juiz penais ndo podem
aplicar as leis de forma retroativa em prejuizo do acusado (proibicao
de retroatividade: lex praevia); o juiz penal deve contar com uma lei
escrita para condenar ou agravar penas (proibicdo do direito
consuetudinario: lex scripta) e ndo pode aplicar o direito penal de
forma analdgica em prejuizo do acusado (proibicdo da analogia: lex
stricta). (HASSEMER, 1997, p. 68, tradugio livre)™

E conclui com pertinéncia, afirmando que:

O conjunto de tudo isso € denominado pelos juristas penais como
‘principio da legalidade’. Com respeito a ele se espera uma estreita
sujeicdo da jurisprudéncia e da lei, uma maior transparéncia na
aplicacao do direito e na sua justificacdo, e desse modo, uma melhor
previsibilidade, e ao mesmo tempo, controle, daquilo que acontece na
legislagdo e na jurisprudéncia penais. (HASSEMER, 1997, p. 68-69,
traducdo livre)*

Apresentado um breve escorco historico do principio da legalidade, passemos

agora a sua analise a luz dos preceitos do garantismo. E, nesse aspecto, a primeira
observacao a ser feita ¢ referente ao grau de importancia que referido principio possui
na estruturagdo da teoria garantista. Para Ferrajolli (2010, p. 39 e 93), a legalidade erige-
se em linha mestra estrutural de sua teoria. E o principio visualizado como conditio sine
qua non para existéncia do seu modelo de limitagdo do poder estatal. E, no sistema
garantista (SG), sdo feitas distingdes de relevo: a reserva legal® transforma-se em

principio de mera legalidade (norma dirigida aos juizes); ao passo que a reserva

82 No original: El legislador debe formular sus normas com tanta precision como sea
posible (mandato de certeza: lex certa); el legislador e el juez penales no pueden
aplicar las leyes em forma retroactiva em perjuicio del afectado (prohibicion de
retroactividade: lex praevia), el juez penal debe contar com uma ley escrita para
condenar o agravar penas (prohibicion del derecho consuetudinario: lex scripta) y no
puede aplicar el derecho penal em forma analogica em perjuicio del afectado
(prohibicion de analogia: lex stricta).

83 No original: El conjunto de todo esto es designado por los juristas penales como
‘principio de legalidad’. Del respecto de ello se espera uma estrecha sujeicion de la
Jjurisprudéncia a la ley, una mayor transparencia en la aplicacion y en su justificacion,
vy de este modo, uma mejor previsibilidad, y al miesmo tiempo, controlabilidad, de
aquello que sucede en la legislacion y en la jurisprudencia penales. La legalidade no es
una caracteristica del sistema de justicia penal, sino su mision y objetivo.
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absoluta de lei converte-se em principio de estrita legalidade (norma dirigida ao
legislador).

A mera legalidade seria tdo-somente uma condi¢do formal de vigéncia ou de
existéncia da norma penal, traduzindo-se num dos axiomas fundantes do garantismo,
qual seja: nulla poena, nullum crimen sine lege. Entretanto, apenas tal modalidade do
principio ndo seria suficiente para se constituir um ordenamento penal focado na
primazia da liberdade humana. Precisava-se de mais. E Ferrajoli (2010, p. 93) foi além,
destrinchado a mera legalidade, o autor alcancou a legalidade estrita, a qual, aos seus
olhos, trazia a exigéncia de que a lei penal deveria atender alguns pressupostos
essenciais para obtencao de validade ou de legitimidade, quais sejam: nulla lex poenalis
sine necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio, sine accusatione,
sine probatione, sine defensione.

O primeiro principio atribuiria a lei a capacidade de condicionar tudo a sua
existéncia (lei condicionante). Por outro lado, o segundo principio obrigaria a lei a
atender aos pressupostos ha pouco aludidos (lei condicionada), de modo a ostentar
validade ou legitimidade. Outrossim, a mera legalidade seria dirigida aos juizes, eis que
ndo poderiam atuar sem lei formal, sob pena de inexisténcia ou auséncia de
reconhecimento de vigéncia aos atos jurisdicionais por si praticados. Ja a legalidade
estrita teria como alvo os legisladores, os quais teriam a responsabilidade de respeitar os
direitos e garantias fundamentais através da formulacdo de leis penais necessarias,
marcadas por significado univoco e preciso, com exigéncia de acdo e materialidade,
possibilitando ao réu a refutabilidade da acusagdo, oportunizando-lhe a producgdo
probatoria e o pleno direito de defesa, num processo marcado pela jurisdi¢ao estrita
(Ferrajoli, p. 2010, p. 93-94).

Aqui ¢ interessante notar a ponte feita por Ferrajolli (2010, p. 94) entre a
legalidade estrita e aquilo que convencionou denominar de jurisdicdo estrita. Por
intermédio daquele principio, o legislador ficaria obrigado a produzir leis criminais
objetivas a0 mdximo, contendo termos induvidosos, de maneira a permitir, no caso
concreto, a verificabilidade ou falseabilidade dos tipos descritos na lei. Fazendo isso, a

atividade legislativa oportunizaria uma maior probabilidade de extracdo de maxima

84 Reale Junior (2013, p. 59) complementa que “Foi com o Iluminismo, a partir do
postulado nullum crimen sine lege, que se veio construindo a Ciéncia do Direito Penal,
pois do principio da reserva legal deflui a exigéncia do principio da lei prévia e também
a de sistematizagdo racional da lei penal com vistas a garantir seguranga juridica.”
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eficdcia de garantias jurisdicionais. Isso por que a mencionada atividade de verificagdo
e falseabilidade teria melhores condi¢des processuais de indicar os pontos sobre os
quais recairia o Onus da atividade probatéria para o 6rgao acusador, delimitando
positivamente, por outro lado, a atividade defensiva. A legalidade estrita teria o condao
de produzir a jurisdi¢do estrita, como uma desejavel relacdo de causa e conseqiiéncia
com intuito de descortinar a verdade juridica.

Mais adiante em sua obra, Ferrajoli (2010, p. 349) vai explicar que a mera
legalidade ¢ um principio expansivo a todos os ramos do direito, tratando-se, como ja
dito anteriormente, de manifesta condigcdo de existéncia ou de vigéncia das normas e,
por isso, cuida-se de principio afeto ao direito publico em geral. De seu turno, o
principio da estrita legalidade seria uma exclusividade do direito penal, o qual nao se
apaziguaria apenas com a forma, haja vista lidar com restrigdes atreladas aos mais
importantes direitos fundamentais. Disso resulta a imperatividade de se controlar a
substancia da lei penal, a procura de sua validade e de sua legitimidade. A importancia

seria vital, na otica de Ferrajoli, pois:

Esta ¢ a garantia estrutural que diferencia o direito penal no Estado ‘de
direito’ do direito penal dos Estados simplesmente ‘legais’, nos quais
o legislador é onipotente e, portanto, sdo validas todas as leis vigentes,
sem nenhum limite substancial a primazia da lei. E ¢ essa diferenca
que hoje marca o critério de distingao entre garantismo e autoritarismo
penal, entre formalismo e substancialismo juridico, entre direito penal
minimo e direito penal maximo. (2010, p. 349)

A bem da verdade, o principio da mera legalidade teve sua origem nos bercos da

antiguidade romana. Todavia, foi aperfeicoado, ganhando nova dimensado e importancia
no transcorrer do periodo iluminista. Por certo, diante da preméncia de racionalizar o
sistema penal, a legalidade foi remodelada, deixando de lado toda sua ingenuidade,
simplicidade e extremismo, passando a exigir uma técnica legislativa mais apurada e
afinada aos preceitos garantistas: nascia aqui a estrita legalidade. A estrita legalidade,
desde o seu surgimento, foi mitigada (ou mesmo negada) em alguns periodos nebulosos
da nossa historia, mormente durante os regimes de excecdo que permearam a Segunda
Grande Guerra, onde os tipos penais eram dotados de intencional ambigiiidade,
favorecendo interpretagdes elasticas, prejudicando a seguranca juridica (FERRAJOLI,
2010, p. 352-353).

Podemos constatar que a grande arma do garantismo penal € justamente o
principio da estrita legalidade, por ser ele o elemento condutor a balizar toda a atividade

legislativa na seara penal, impedindo a criminalizagdo em desconformidade com os
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ditames constitucionais. Por sua vez, ampliados os poderes dos juizes, principalmente
pela possibilidade de exercer o controle de constitucionalidade das leis, como ja
demonstramos anteriormente nesse trabalho, a estrita legalidade restou agora também
potencializada. Isso porque, para que um magistrado declare a inconstitucionalidade
material de qualquer norma penal, deve ele perpassar necessariamente pelo crivo dos
pressupostos essenciais de validade ou de legitimidade da estrita legalidade, a saber:
nulla lex poenalis sine necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio,
sine accusatione, sine probatione, sine defensione.

A estrita legalidade, entdo, atrela-se ao controle material de constitucionalidade.

Por ultimo, impende sinalizar para a busca de legitimacdo formal e substancial
da jurisdi¢do, por meio da construgdo de um principio adequado da legalidade. A
legitimidade formal seria suprida pela simples subordinacdo do juiz a lei penal. Ja a
legitimidade substancial estaria caracterizada pela maior possibilidade da funcio
jurisdicional concretizar os direitos e garantias fundamentais. Contudo, hoje
presenciamos uma crise moderna da legalidade, a qual termina alcangando o Poder
Judiciario e suas decisdes, eis que os juizes sdo obrigados a exercer em alguns
momentos um poder discricionario sem inicio de base legal alguma para suas
fundamentagdes. Dizendo de outro modo: a técnica legislativa, imprecisa e
multidirecional oportuniza a utilizagdo da discricionariedade judicial, sem indicar
apoios na lei para amparar as decisdes. Dessa maneira, as deformagdes legais vém
prejudicando o alcance da legitimacdo substancial na entrega da jurisdicdo
(FERRAJOLLI, 2010, p. 845-846).%

Vejamos como o garantismo trata dos poderes do juiz no préximo item.

2.2 As quatro dimensdes do poder judicial: indicacio,

verificacdo, conotacio e disposicao

85 “Onde quer que a jurisdi¢do possa, ao menos, servir-se de apoios legais, mesmo que
vagos e imprecisos, as duas fontes de legitimagdo podem entrar em contraste: ja que, de
um lado, a tutela substancial dos direitos fundamentais sancionados na Constituicao
exige do juiz uma discricionariedade e até¢ mesmo uma engenharia judicidria que lhe
consinta, de qualquer modo, a adjudicagdo, mesmo para além da letra e das lacunas da
lei ordinaria, de outro lado, a falta de articulagdes legais na atribuicao dos direitos e as
sujeicoes do juiz a lei tornam fragil e incerta a legitimidade formal, além da
probabilidade de tal engenharia.” (FERRAJOLI, 2010, p. 846)

66



Ao longo de sua obra, Ferrajoli deixa bem evidente sua preocupacao em reduzir
ao maximo os espagos de discricionariedade judicial, embora admita que até no mais
avangado dos sistemas garantistas esses problemas sempre existirdo. Partindo desse
ponto, o mencionado autor identifica aquilo por ele denominado de os quatro aspectos
ou dimensdes do poder judicial, sdo eles: “i) poder de denotacdo ou de verificacdo
juridica; i1) poder de comprovagdo probatdria ou de verificagdo fatica; iii) poder de
conotacdo ou de discernimento equitativo; iv) poder de disposi¢do ou de valoracao
ético-politica” (FERRAJOLI, 2010, p. 113). A ideia visa racionalizar o sistema criminal,
dotando-o de maior legitimidade no encontro da verdade processual, trabalhando desde
a interpretacao inicial da subsuncao do fato a norma correlata até a decisdo em concreto.

Analisaremos separadamente cada uma das dimensoes do poder judicial.

O poder de denotagdo ou de verificagdo fatica pode ser identificado com a
primeira etapa do exercicio da jurisdi¢do. E o momento no qual o juiz explicita qual a
norma penal que foi violada pelo exercicio de uma conduta tipica. Traz em si a
necessidade de que a norma descumprida apresente termos dotados de verificabilidade
(e passiveis de falseabilidade também), ensejando a concretizagdo das garantias penais
materiais. Disso resulta que o poder de denotagdo guarda estreita relagdo com a teoria
do significado, haja vista que o encontro da verdade processual demanda o exercicio de
atividade atrelada a fatos e afirmacdes dotados de significado ou de referéncia empirica
(FERRAJOLI, 2010, p. 114). Assim, quando se diz que “matar alguém” ¢ crime, tal
afirmagdo ¢ perfeitamente verificavel no plano empirico. Ao contrario, quando se diz
que “violar os bons costumes” constitui-se em delito, as condi¢des de verificabilidade e,
por seu turno, de falseabilidade restam sobremaneira prejudicadas.

Deveras, exige-se do legislador penal moderno a observancia do principio da
estrita legalidade em sua atividade de criacdo legislativa. E dita observancia s6 comega
a ser atendida quando as condigdes de verificabilidade e falseabilidade juridica sdo
respeitadas por meio de defini¢des legais que estabelecem figuras abstratas de delito
através de conceitos penais suficientemente precisos, permitindo, ‘“no ambito de
aplicagdo da lei, a denotacdo juridica (ou qualificacdo, classificagdo ou subsuncao
judicial) de fatos empiricos exatamente determinados” (FERRAJOLI, 2010, p. 117). E
justamente por isso que podemos afirmar quanto mais ambigua for a legislacao penal,
quanto mais impregnada da necessidade de juizos valorativos para a descoberta do

alcance dos seus tipos criminais, € quanto mais dificultosa for a prova empirica da

67



imputacao delitiva, menor sera o grau do garantismo e mais discriciondrio sera o poder
de denotacao judicial.

Se forem ultrapassadas inicialmente as possibilidades de verificabilidade e
falseabilidade da imputacdo penal, chegaremos ao segundo aspecto do poder judicial.
Trata-se do poder de comprovagao probatoria ou de verificagdo fatica a incidir sobre um
fato passivo de prova ante a sua descri¢ao taxativa. A matéria de prova, nesse quadrante,
tem alvo certo, uma vez ser dirigida aos elementos constitutivos da acusagao, ou seja,
conduta tipica, resultado lesivo e culpabilidade individualizada do agente. Por isso, diz-
se que o poder judicial de comprovagao pressupde uma teoria da prova e a certeza sobre
possibilidade de verificagdo ou refutacdo da tese acusatéria. Cuida-se, como se pode
observar, de matéria atinente a verdade fatica, a qual traz consigo a obrigagdo de
respeito as garantias processuais (FERRAJOLI, 2010, p. 114-124).

Entretanto, por mais que sejam seguidos a risca os procedimentos formais na
busca da verdade processual, a decisdo judicial constitui-se numa indugdo, na qual,
embora suas premissas sejam todas verdadeiras, sua conclusao pode ser falsa. Com isso,
nega-se que o ato decisorio judicial porte natureza dedutiva (quando a veracidade das
premissas leva invariavelmente a veracidade da conclusio).® Disso resulta que o poder
de verificagdo em analise emprestou por muito tempo uma falsa no¢do de racionalidade
ao processo penal, pois o encarava como um simples esquema dedutivo, por meio do
qual a prova ou o conjunto de provas seria suficiente para o encontro da verdade
absoluta e inquestionavel. Assim, a natureza indutiva do processo penal era falsamente
revestida de carater dedutivo, levando a uma realidade distorcida.

Somente com o advento da Revolucdo Francesa (1789), embalada pelos ideais
iluministas, ¢ que se passou a questionar os métodos processuais herdados do periodo

da Inquisi¢cdo® e que se alastraram por toda a Europa continental. Por meio da razdo,

86 Ferrajoli (2010, p. 130) exemplifica asseverando que “Duas pessoas poderiam
declarar concordantemente a mesma tese, ndo ja porque seja verdadeira, mas porque,
por hipotese, se tenham colocado de acordo de antemado, estejam animadas pelo mesmo
interesse, tenham incorrido no mesmo erro, ou por muitas destas razdes,
concomitantemente.”

87 A proposito, vale conferir o “Manual dos inquisidores” (Directorium Inquisitorum),
escrito em 1376, ortundo da pena do tedlogo e inquisidor catalao Nicolau Eymeric, o
qual recebeu adendos no ano de 1578 pelo espanhol e especialista em direito candnico
Francisco de La Pefia. O manual citado preconiza, por exemplo, que se o réu empenha-
se em negar o delito de forma veemente o inquisidor deve dizer-lhe que “Vai fazer uma
longa viagem, nao sabendo quando voltara e que sente muito em ser obrigado a deixa-lo
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notou-se que a experiéncia processual da Inquisi¢do era calcada em provas simbdlicas
que se prestavam a manutencao do esquema dedutivo da sentenca judicial. Bem por isso
Ferrajoli (2010, p. 130-131, grifos originais) concluiu que a nogdo da utilizagdo da
prova satisfatoria, somente por encontrar amparo na lei, “para garantir dedutivamente a
verdade da conclusdo fatica, ndo obstante sua aparente racionalidade, na realidade ¢
idéntica a que fundamenta as provas irracionais do tipo magico e arcaico: as ordalias, o
duelo judicial, o juramento, a adivinhagdo.”

Nesse passo, exigia-se a superacdo do sistema de provas legais por um método
que imprimisse maior racionalidade ao poder judicial de andlise probatoria. Eis o mote
para o surgimento do principio do livre convencimento motivado, o qual nasce
juntamente com os ideais emancipatorios do periodo ilustrado. Sobre esse ponto, sdao
importantes as observagdes de Ferrajoli (2010, p.131) quando acena para uma série de
mudangas substanciais sofridas pela Ordonnance Criminelle de 1670, desfigurando a
sua natureza inquisitiva até ali predominante, com a inser¢ao obrigatoria da publicidade
e defesa do acusado em todos os niveis de jurisdicdo. Somado a isso, dois anos apos,
estipulou-se, depois da fase instrutdria, um processo de matiz acusatorio, por meio de
um juri popular, sem segredos, submetido a oralidade e a imediatidade, bem como
foram abolidas as provas legais, instituindo-se o principio da livre convicgdo motivada.
88

Embora Ferrajoli (2010, p. 134) tenha denunciado que o principio em liga tenha
se transformado, no comeco de sua existéncia, “em um tosco principio potestativo,
1doneo para legitimar o arbitrio dos juizes”, por outro lado, ndo se pode negar que o seu
nascimento teve o mérito de rejeitar um sistema baseado em provas irracionais, além de

quebrar a visdo dedutiva do processo penal. Além disso, o exercicio do livre

preso, sendo seu maior desejo saber de sua boca a verdade para terminar o seu trabalho,
concluindo a causa.” No original: Va d hacer un viage muy largo, y no sabe cuando sera
la vuelta que siente infinito verse obligado a dejarle preso siendo su mayor deseo saber
de su boca la verdad para desparcharle y concluir su causa. (EYMERIC, 1974, p. 37,
tradugao livre)

88 A formula original extraida do decreto francés prescrevia: Vous jurez décider d’apres
lés charges et les moyens de défense et suivant votre conscience et votre intime
conviction, avec l'impartialite et la fermeté qui conviennent a um homme libre (Jurais
decidir conforme ao 6nus e aos meios de defesa e segundo vossa consciéncia e vossa
intima convicg¢do, com a imparcialidade e a firmeza que convém a um homem livre).”
(FERRAIJOLI, 2010, p. 131, grifos originais)
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convencimento motivado demonstrou a impossibilidade de reconstrucao fiel da verdade
fatica, bem como trouxe e vem trazendo questionamentos validos para o
desenvolvimento da filosofia do direito. Por certo, o poder de verificagao atual contenta-
se com a verdade processual, amparada em prova adequada e em critérios razoaveis da
decisdo. Contudo, o conceito de prova adequada e quais os critérios razoaveis da
decisdo sao perguntas ainda em formagao, desafiando permanente estudo.

Visto dessa forma e trazido o problema para a nossa atualidade, percebemos que
o legislador penal vem tentando mitigar o livre convencimento motivado e reduzir o
poder de verificagdo fatica dos juizes em prejuizo dos acusados. Com efeito, a
inexisténcia de parametros certeiros para o encontro da aludida prova adequada e a
auséncia precisa de critérios razoaveis para fundamentar o ato decisorio tém incentivado
a criacdo de delitos que se concretizariam com as chamadas provas positivas, as quais
inviabilizam a contraprova, ferindo a culpabilidade do caso em concreto. Nas palavras
de Ferrajoli (2010, p. 141, grifos originais):

As provas legais positivas sdo, na realidade, aquelas na presenga das
quais a lei prescreve ao juiz que considere provada a hipotese
acusatoria, ainda que tal ‘prova’ contraste com sua convic¢do. As
provas legais negativas sdo, ao contrario, aquelas na auséncia das
quais a lei prescreve ao juiz que considere ndo provada a mesma
hipotese, ainda que tal ‘ndo prova’ contraste com sua livre convicgao.
Dessa maneira, conquanto seja impossivel o encontro da verdade absoluta e

exista a necessidade de diminuir a discricionariedade das decisoes, o Poder Judiciario
ndo pode ceder diante de técnicas legislativas que obstruam o seu poder de verificagdao
fatica através da tentativa de reativagdo do sistema legal de provas marcado pelo

esquema dedutivo outrora existente no processo penal.®

O moderno processo penal
acolheu o principio do livre convencimento motivado e trabalha com o conceito de
probabilidade, o qual, por ndo poder ser integralmente objetivado, ¢ complementado
pela subjetivagdo dos juizes, tendo como compromisso a entrega de uma prestagao
jurisdicional dialética, motivada na aprecia¢do de provas e contraprovas, sem espacos

para formulagdo de hipoteses incontestaveis.

89 No Brasil, por exemplo, se o etilometro (vulgarmente conhecido como bafometro)
atesta determinado nivel de alcool no sangue, superior ao permitido por lei, tal fato, por
si s0, sem andlise individualizada da conduta e sem possibilidade de contraprova, nao
pode ser considerado crime, sob pena de mitigagdo indevida do livre convencimento
motivado, em prejuizo das garantias constitucionais.
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No que toca ao poder de conotagdo ou de discernimento equitativo, podemos
afirmar que se trata de um poder com aptidao para viabilizar de forma pormenorizada a
culpabilidade de qualquer acusado, fazendo alusdo as circunstancias que aumentam ou
diminuem a gravidade do fato praticado. Como cedico, o carater universalizante das leis
ndo seria capaz, em regra, de antever de forma minuciosa a pratica de delitos. Razdo
disso e primando pela realizagdo de justiga no caso concreto, ¢ permitido ao juiz fazer
uso da equidade, de modo a encurtar a abstragdo da lei a luz do fato em julgamento. A
equidade serviria assim como um legitimo complemento a atividade legislativa,
permitindo que os juizes preenchessem as omissdes involuntarias da lei, dando azo ao
surgimento do poder de conota¢do (FERRAJOLI, 2010, p. 149).”°

Importante sublinhar que nao haveria nessa hipotese qualquer prejuizo relevante
ao principio da legalidade, mas apenas uma atenuagdo do formalismo exagerado,
possibilitando o exercicio inevitdvel da discricionariedade judicial ndo sobre os
elementos constitutivos do delito, mas tdo-somente sobre suas circunstancias. E pela
mao do poder de conotagcdo judicial que dois fatos com caracteristicas essenciais
idénticas diferenciam-se pelos caracteres acidentais (rectius, circunstanciais)
obrigatoriamente diferentes.” Sdo essas diferencas que serdo o alvo de captagdo
valorativa do juizo de equidade. Por tudo isso, a boa aceitagdo do poder de conotagao
pressupde a realizagdo da justica substancial e “esta ligada ao fato de que o juiz nao
julga o tipo de delito, que ¢ uma questdo legislativa, mas o delito concreto, singular e
ndo repetivel, e portanto deve entendé-lo em sua especificidade.” (FERRAJOLI, 2010,
p. 153)

Por tultimo, apresentaremos as nuances do poder judicial de disposi¢do, o qual
deve, desde logo, ser encarado como algo nefasto as garantias vinculadas ao direito
penal e processual penal. Por bem dizer, as trés primeiras dimensdes do poder judicial ja

analisadas (denotagdo, verificacdo e conotacdo) estdo intrinsecamente atreladas a

90 O art. 66, do Codigo Penal Brasileiro tem um claro exemplo de poder conotativo
judicial, quando reza que: “A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista em lei.”

91 Segundo Ferrajoli (2010, p. 152), “é equitativo considerar que o roubo de um pedago
de pao, cometido por Ticio em estado de necessidade, ¢ muito menos grave do que o
roubo no banco de 1 milhdo cometido por Caio; ou que uma ferida infligida por Ticio
em um momento de ira ¢ menos grave que a mesma ferida infligida por Caio pelo gosto
de seviciar.”
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atividade judicante, laborando a servigo do encontro da verdade processual mais
provavel, sempre ressaltando a necessidade de a lei possibilitar a refutagdao das
imputagdes, embora sejam muitas as imperfeicdes de cada uma daquelas modalidades
de poder mencionadas. D’outra parte, o poder de disposi¢do ndo atua em sintonia com
os demais poderes na busca da verdade processual, trabalhando, ao revés disso, na
contramao da estrita legalidade, pois tem largo campo de atuacdo nas leis dotadas de
expressoes indeterminadas e antinomias semanticas, incapacitando a formacao de um
juizo penal cognitivo, ante a inverificabilidade juridica e fatica dos seus termos.

O poder de disposi¢do, desse jeito, ¢ alimentado pela auséncia de garantias
normativas oriundas no momento da criagdo legal. Entdo, ¢ oportuno observar que o
poder em estudo ndo ¢ fruto da vontade dos juizes, mas sim decorrente da caréncia de
técnica legislativa em ndo lancar mdo de termos univocos e precisos, ensejando uma
instru¢do probatoéria apta a demonstrar ou ndo a existéncia de crime, bem como a
respectiva culpabilidade do seu agente.”” Fica facil perceber que o poder de disposi¢do é
a porta para a deturpagdo das garantias penais e processuais penais, abrindo alas para a
implementagdo de um perigoso e ilegitimo decisionismo penal, calcado em elementos
subjetivos de justica que podem descambar para o lado politico (FERRAJOLI, 2010, p.
161). Dai se nota, com certa facilidade, que o poder de disposi¢do ¢ uma das vertentes
dos regimes autoritarios.

Ciente de que os espagos de decisdo, por meio dos quais os juizes atuam
discricionariamente, sdo inerentes em maior ou menor propor¢do a todos os sistemas
juridicos, o garantismo indica os principios gerais do direito, expressos ou implicitos
nas Constituigdes, como critérios de controle e limitagdo do poder de disposi¢cao. Em
outros termos: se ndo ha possibilidade de extinguir totalmente a discricionariedade dos
juizes, entdo que seja ela exercida com fundamento em principios politicos embutidos
na Constituicdo. O garantismo acena inclusive para a obrigatoriedade dos juizes

declararem a inconstitucionalidade dos tipos dotados de alto grau de inseguranga

92 Um bom exemplo ¢ utilizado por Ferrajoli (2010, p. 162), quando sinaliza para o
artigo 259, do Cddigo Penal Italiano, que veda a pratica de atos obscenos em local
publico. Segundo o autor citado: “A decisdo sobre se um beijo em um automovel
estacionado na rua ¢ ou ndo um ato obsceno em lugar publico ndo pode versar sobre a
verdade ou sobre a falsidade juridica de tais teses, ambas inverificaveis e irrefutaveis,
mas ¢ simplesmente uma opg¢ao valorativa post factum, nem verdadeira nem falsa, que
depende unicamente das opinides pessoais do juiz sobre o sentimento do pudor e sobre a
publicidade do local.”
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juridica dada a porosidade semantica, evitando a concretizagdo de juizos constitutivos
em detrimentos dos juizos declarativos dos tipos penais.

Por fim, pode-se constatar que quanto mais os principios constitucionais de
determinado ordenamento juridico atuam de forma efetiva no controle do poder de
disposi¢do judicial, maior sera a proximidade desse ordenamento ao modelo garantista
do direito penal minimo (FERRAJOLI, 2010, p. 162-165). E aqui o poder
complementar dos juizes tem grande potencialidade de influenciar positivamente,

imprimindo mais racionalidade e legitimidade as decisdes judiciais.

3. E o bem juridico penal uma garantia intransponivel do Estado

Democratico de Direito?

Vimos que o garantismo reconhece a existéncia de discricionariedade no
exercicio da atividade jurisdicional como algo insuperavel. Contudo, busca delimitar os
poderes judiciais, por intermédio de uma atuacao legislativa adequada, com o escopo de
edificar um sistema penal pautado no minimalismo, cessando todo e qualquer
constrangimento ilegal direcionado ao cidaddo. Diante dessa meta almejada pelo
garantismo, parece comezinho notar ser de fundamental importancia o papel exercido
pela figura do bem juridico penal como elemento de restri¢do do alcance da lei penal®
encurtando, por conseguinte, as arestas incentivadoras do subjetivismo judicial. O bem
juridico, visto sob esse angulo, ndo pode ser fragilizado em nenhuma hipdtese, sob pena

de se perder uma importante garantia que funciona como firme referencial na limitacao

dos tipos penais.”

93 Em similar dire¢do, Prado (2011, p. 31) noticia que “A doutrina do bem juridico,
erigida no século XIX, dentro de um prisma liberal e com o nitido objetivo de limitar o
legislador penal, vai, passo a passo, se impondo como um dos pilares da teoria do delito.
Surge ela, pois, ‘como evolucao e ampliagdo da tese original garantista do delito como
lesdo de um direito subjetivo e com o proposito de continuar a fungdo limitativa do
legislador, circunscrevendo a busca dos fatos merecedores de sancao penal aqueles
efetivamente danosos a coexisténcia social, mas lesivos de entidades reais-empirico-
naturais — do mundo exterior’.” Por sua vez, Palma (2011, p. 50-51), professora da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ¢ contundente ao afirmar que o
legislador ordinario pode criminalizar condutas, estabelecendo penas correlatas, desde
que ndo transgrida os principios constitucionais. E segue afirmando que “Na medida em
que pretende realizar um Estado fundado na essencial dignidade humana e no respeito
pelos direitos fundamentais, a Constitui¢do deve impor limitagdes ao conteudo das leis.”
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Aliéds, a natureza do bem juridico como garantia confunde-se com a propria
historia de racionalizacao do direito penal. Foi a partir dos ideais iluministas que se deu
a largada para o processo de solidificacdo da secularizacao do direito penal, acenando-
se para o estabelecimento de limites aos jus puniendi do Estado através do encontro de
um conceito material de delito, deixando de lado a ideia indeterminada do crime como
pecado. Silveira (2003, p. 37) completa, acrescentando que “A tendéncia notada
(secularismo/humanizacao) cogita, pois, favorecer ou garantir os bens individuais diante
do arbitrio judicial e da gravidade das penas.” E assim realmente seguiu ab inicio a
teoria do bem juridico penal, afirmando o delito como a violagdo de um direito
subjetivo elencado no contrato social.

E como todos os institutos do direito, a nogdo de bem juridico penal evoluiu,
sendo esbogada de maneiras diversas. A concep¢do de materializacdo do crime como
lesdo aos direitos dos cidaddos foi idealizada inicialmente por Feuerbach, no término do
século XVII, e via no Estado a figura do garante das condi¢des de vida em sociedade.
Deixava-se para tras a visao do crime como pecado ofensivo a Deus, representado pelo
rei, e passava-se a compreendé-lo como um atentado a vida em comum. Como
conseqiiéncia, a pena cambiava sua natureza expiatdria para ostentar sua nova esséncia
retributiva. Contudo, a grande guinada sobre o bem juridico ¢ alcancada em 1834,
quando Birnbaum apresenta um estudo (Uber das Erfordernis einer Rechtsverleztung
zum Begriff dés Verbrechens) de sua autoria, versando sobre a tutela da honra, por meio
do qual aponta para o crime como a violagao de um bem juridico, descartando a opinido
do crime como lesdo a um direito subjetivo (SILVEIRA, 2003, p 37-40).

Embora a nogdo de bem juridico finque suas raizes no escolio de Birnbaum,
outros tedricos municiaram e aperfeicoaram aquele conceito ainda rudimentar. Jhering
contribuiu com sua “teoria dos interesses”, por meio da qual sinalizou para a
possibilidade de classificagdo dos crimes nao somente focando nos individuos, mas
também tendo em mente o Estado, a sociedade e as maiorias indefinidas. Binding, por

sua vez, sob o manto do positivismo normativista, defendeu que o delito seria a violagao

94 Contudo, parte da doutrina vem pregando a completa relativizagdo ou mesmo
extingao da ideia de bem juridico penal. Por todos, vale transcrever o pensamento de
Jakobs (2003, p. 25), quando preconiza que “Para a administragdo estatal de uma
sociedade mais ou menos complexa nunca bastou o estabelecimento de normas contra a
lesdo de bens juridicos (com o que ndo se pretende afirmar que ndo seja possivel
descrever com grande acerto a maior parte de muitas sociedades por meio da metafora
do bem juridico).”
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de um direito subjetivo do Estado, o qual seria o responsavel por indicar quais seriam os
bens juridicos tutelados pela lei penal. Apesar de dar continuidade ao pensamento de
Feuerbach, Binding tem o grande mérito de acomodar o bem juridico com o nucleo do
injusto penal. De seu turno e discordando de Binding, Liszt acrescentou que o bem
juridico ndo ¢ criado pela lei penal, a qual apenas o reconhece como uma necessidade da
vida, conferindo-lhe protecao (SILVEIRA, 2003, p. 41-44).

A resumida historia ora narrada por nés nao poderia deixar de mencionar o
trabalho de Hegel no processo de desmaterializagdo do bem juridico. Com efeito, na
segunda metade do século XIX, a concep¢do do bem juridico ¢ alargada em demasia,
perdendo seu referencial empirico. E Hegel ¢ o grande teérico a capitanear essa
mudanca, pois acena para a necessidade de vislumbrar o crime como violagao dos
interesses do Estado albergados na lei. Nao haveria lesados individualmente, mas
apenas um lesado universal: o Estado. Assim, o crime deveria ser combatido pela pena,
com a finalidade de recompor a ordem juridica desrespeitada. Nesse horizonte,
desaparece a nogdo de bem juridico como interesse individual, fundindo-se
indefinidamente os conceitos de bem juridico e norma juridica (FERRAJOLI, 2010, p.
430).”

Neste cenario, no qual o bem juridico despia-se de qualquer denotacdao empirica,
sem proporcionar qualquer ligagao de respeito aos valores antropocéntricos, o direito
volta a confundir-se com a moral. Por conseguinte, sem um referencial limitativo
apropriado para conter a expansdo penal, a comunidade mundial acompanhou a
irracionalidade nazista e fascista no limiar do século XX decretar a morte do bem
juridico penal, substituindo-o pela ilimitada e muitas vezes incoerente vontade do

Estado, o qual abusava dos termos vagos, ambiguos e inverificaveis no plano pratico-

95 Tratando sobre essa fusdo entre bem juridico e norma penal, Ferrajoli (2010, p. 430)
apresenta um exemplo marcante: “Esta concepcao idealista de bem juridico fornece a
base da classificagdo dos delitos no Coédigo fascista de 1930, até o ponto de, ao
comentar sua parte especial, o mais prestigioso dos penalistas italianos de nosso século
[Manzini] identificar o objeto dos delitos de homicidio, lesdes, coagdes, furtos e
semelhantes ja ndo com a vida humana, a integridade pessoal, a liberdade individual, ou
a propriedade privada, sendo que, dando um giro de cento e oitenta graus, identifica-o
com o ‘interesse do Estado na seguranca das pessoas fisicas, especialmente na vida
humana’ ou na ‘integridade fisica’, com o ‘interesse do Estado em garantir a liberdade
individual na sua forma concreta de liberdade psiquica’, ou com o interesse publico na

2 9

inviolabilidade dos bens patrimoniais’.
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processual, causando enorme inseguranga juridica.”® Essa foi umas das portas para a
deflagracdo de barbaries notoriamente conhecidas, fazendo com que os teoricos do
direito retomassem a necessidade de centrar esfor¢os na constru¢do de uma moderna
teoria do delito, sem olvidar a importancia fundamental do bem juridico dentro da esfera
do direito penal.

Constatada a involucao do papel desempenhado pelo bem juridico até o fim da
Segunda Grande Guerra, reativa-se uma cultura penal garantista, pautada nos novos
valores democraticos plasmados nos textos constitucionais. A Constitui¢do, como ja
demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho, ¢ guindada ao posto de norma apice,
sendo dotada de plena normatividade e poder real de vinculagdo. O bem juridico, diante
dessa nova paisagem juridica, readquire a sua fungio’’ cardeal de garantia, impondo
limites ao direito punitivo do Estado, ao passo que o legislador penal comega a adotar a
Constituicdo como seu mais novo e importante referencial de legitimidade. Disso
resultam novas teorias contemporaneas sobre o bem juridico, buscando apagar a grande
mancha deixada pelos regimes totalitarios sobre o direito penal.

As vertentes tedricas mais importantes sdo as de cunho sociologico e
constitucional. A primeira vertente ¢ bem representada por Amelung, Hassemer e
Habermas. De acordo com Amelung, escorado na sociologia funcional de Parsons e
Luhmann, o direito penal s6 atuaria na existéncia de danosidade social, consistente na
lesdo de um bem juridico capaz de provocar uma disfuncdo no sistema. Hassemer
também vé a danosidade social como pressuposto da intervenc¢dao penal, mas o bem
juridico ¢ assentado sob um viés politico-criminal. O grande problema aqui ¢
descortinar o conceito de danosidade social, donde Amelung e Hassemer terminam por
retomar as propostas de Binding e Liszt e, abragando ideias inicialmente contraditorias,

reconhecem o bem juridico como uma necessidade social positivada pelo legislador. Por

96 Nesse sentido, Ferrajoli (2010, p. 431) confirma que “Aos juristas nazistas, no marco
do novo modelo acentuadamente ético e subjetivista do direito penal da vontade, nao
lhes restava se nao decretar seu arquivamento € a coerente substituicdo pelos conceitos
de ‘violacao do dever’, ‘desvalor da atitude interna’, ou ‘infidelidade’ ao Estado ou a
seu chefe.”

97 Prado (2011, p. 60-61) aponta para outras fun¢des do bem juridico penal, quais
sejam: 1) interpretativa, guiando a aplicacdo da norma com a finalidade de proteger um
bem juridico determinado; ii) individualizadora, contribuindo no momento de aplicagao
da pena em face da gravidade da lesdo ao bem protegido; e iii) sistematica, facilitando a
separac¢do dos tipos penais da parte especial do Codigo Penal.
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fim, Habermas alimenta a ideia de legitimar a protecdo penal de bem juridicos desde
que reconhecidos pela sociedade através de um acordo racional intersubjetivo
(SILVEIRA, 2003, p. 48-49).

As teorias constitucionalistas s3o, aos nossos olhos, as que mais traduzem com
legitimidade e adequacdo o novo momento vivenciado pelo conceito de bem juridico. E
nao poderia ser diferente. Por certo, o movimento neoconstitucionalista, ja apresentado
no primeiro capitulo, irradiou os seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico,
atingindo, por tabela, de forma substancial, importantes categorias do direito penal,
como foi o caso do bem juridico. Razdo disso, quando as Constitui¢des reafirmaram os
direitos e garantias fundamentais durante o processo de constitucionalizagdo dos
direitos, dotando-os de supremacia normativa, por via reflexa, terminaram por impor
limites a atuacdo do legislador, vedando a protecdo penal de bens desnudos de
relevancia constitucional. Bem por isso, o bem juridico com espeque constitucional
traduz em nitida garantia instransponivel de todo Estado Democratico de Direito.

Dentre as teorias constitucionalistas, vale trazer a colagdo o pensamento de
Roxin, quando argumenta sobre a necessidade de real aproximacao entre direito penal e
Constitui¢ao na busca por uma politica criminal legitima. A partir de tal aproximacao,
Roxin vai defender que a criminalizagdo de novas condutas, com a eleicdo de novos
bens juridicos, deve ter como norte restritivo os principios constitucionais. Essa seria a
maneira de edificar um sistema politico-criminal com respaldo constitucional. Atrelando
o bem juridico a constitui¢do, Rudolphi também propde que os valores essenciais ao
desenvolvimento humano contidos na Constituicdo exerceriam a importante funcao
social de abreviar a atividade do legislador ordinario (SILVEIRA, 2003, p. 50-51). No
Brasil, Prado (2011, p. 98) encampa a teoria constitucional do bem juridico, pontuando
que:

Encontram-se, portanto, na norma constitucional, as linhas
substanciais prioritarias para incrimina¢do ou ndo de condutas. O
fundamento primeiro da ilicitude material deita, pois, suas raizes no
Texto Magno. S6 assim a noc¢do de bem juridico pode desempenhar
uma fun¢do verdadeiramente restritiva.

Entretanto, apesar de demonstrada a indole garantista do bem juridico penal,

ante seu carater limitativo, parte da doutrina vem questionando o atual papel a ser
desempenhado por aquele instituto. Com efeito, o advento da sociedade pds-industrial
trouxe a tona a preocupacdo de proteger novos bens juridicos marcados pela sua
natureza difusa, tais como o meio ambiente, os direitos do consumidor e a ordem

econdmica. Tal fato vem criando a necessidade de compatibilizar de forma racional a
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preservacao dos bens juridicos difusos por intermédio de um novo direito penal, mas
sem perder a sua esséncia garantista, atentando-se sempre para os principios
constitucionais, mormente ao principio da lesividade. Nesse ponto, mostra-se
fundamental a atuagdo do Poder Judiciario, reafirmando o garantismo.

A bem da verdade, devemos deixar registrado que ndo rejeitamos a necessidade
de se proteger varias espécies de bens de natureza difusa e com recinto constitucional,
ainda mais quando a realidade social os coloque como imprescindiveis ao regular
desenvolvimento humano e bem estar comum dos individuos.”® O grande problema ¢ a
aceitacdo das técnicas legislativas utilizadas para tanto. Deveras, a proliferacdo da
antecipacao da tutela punitiva, com o abuso dos crimes de perigo abstrato; a
relativizagao do principio da lesividade, com o fortalecimento dos delitos cumulativos; e
o freqiiente emprego das penas criminais contra condutas lesivas ou potencialmente
lesivas a bens juridicos que poderiam ser adequada e eficazmente protegidos por
penalidades de natureza administrativa, dada a auséncia de dignidade penal do bem
juridico protegido, tem conduzido o direito penal a um campo de irracionalidade.

E 6bvio que os bens juridicos difusos ou individuais, com assento constitucional
e relevancia social, merecem prote¢do penal, porém uma protecio adequada
juridicamente. Sob esse aspecto, Greco (2011, p. 97-98 e 104) explica que colocar o
problema da antecipagdo da tutela penal nos bens juridicos difusos e no principio da
lesividade seria um mero erro categorial, eis que o problema seria outro, referente a

legitimidade das estruturas do delito, as quais somente poderiam abarcar a contento os

98 Comungamos, nesse aspecto, dos ensinamentos de Costa (2010, p. 6), ao dizer que a
realidade social e a Constituicdo formam o bindmio capaz de identificar o substrato
necessario para eleicdo dos bens juridicos. Segundo a autora: “Para que um valor possa
ser erguido a condi¢do de bem juridico € preciso que ele preencha, portanto, ambos os
requisitos: ser tido como essencial para o desenvolvimento da pessoa numa determinada
sociedade e estar previsto constitucionalmente.” Similar raciocinio ¢ encontrado em
Prado (2011, p. 87), quando enuncia que, além de recinto na constitui¢do, “A nocao de
bem juridico implica a realizagao de um juizo positivo de valor acerca de determinado
objeto ou situagdo social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser humano.”
Silva (2003, p. 88) complementa explicando que: “Sob tal quadrante podemos afirmar
que os bens juridico-penais deverdo estar pressupostos na Constituicdo, quando
expressamente consagrados (de forma positiva e impositiva), ou dela deduzidos
mediante uma andlise sistematica e teleologica, ou seja, excluindo-se as vedagdes
impostas a certas incriminacdes, explicitas ou implicitas, e averiguando-se se a tutela de
determinado bem nao se pde em conflito com os valores que a Carta Politica visa a
afirmar e resguardar, ou melhor, contribui-se para uma implementacao efetiva dos
valores constitucionais.”
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crimes de lesdo e crimes de perigo concreto. Segundo o referido autor, para a aceitacao
dos crimes de perigo abstrato haveria a necessidade da constru¢do de uma terceira via, a
qual apontaria para critérios de legitimidade, buscando-se “um sadio meio-termo, ciente
da heterogeneidade dos problemas com que se esta lidando, o que faz da procura de uma
solu¢do unitaria algo no minimo ingénuo.”

O certo ¢ que, até o presente momento, ndo vislumbramos os tais critérios aptos

1.” Por esse motivo e

a legitimar a utilizagdo dos crimes de perigo abstrato no Brasi
diante das estruturas legitimas de delito, ¢ que pregamos a analise da conduta, em tese
delitiva, de forma concreta, mesmo quando se tratar de uma estrutura abstrata de delito.
O juiz ndo deve declarar a imediata inconstitucionalidade do tipo penal. Deve, sim,
apreciar se a conduta sub judice lesionou ou expOs o bem juridico a lesdo. Como
conseqiiéncia, o bem juridico permanecerd amparado penalmente, ao mesmo tempo em
que a tutela penal serd feita de acordo com os ditames garantistas da Constituicao.
Portanto, enquanto os tedricos do direito penal ndo encontrarem um sistema adequado
para solucionar os problemas indicados, a ideia do bem juridico permanece viva e eficaz

na condug¢do da atuagdo judicial.'®

4. O principio da lesividade como elemento estrutural obrigatorio da

sentenca penal condenatoria

Afirmamos no tépico retro a imprescindibilidade do bem juridico penal, igando-
0 ao posto de garantia intransponivel de todo e qualquer Estado Democratico de Direito.
Afirmamos, ainda, que o direito penal somente deveria dispensar protecdo aqueles bens

dotados de relevancia social e com previsdao no bojo da Constituicdo. A conseqii€éncia

99 Bastante cauteloso, Silveira (2003, p. 66) vai defender o contrario, aduzindo que
“pelas proprias caracteristicas vislumbradas nos delitos a bens supra-individuais, ¢ de se
ver que, fundamentalmente, haverdo eles de ser tipificados como delitos de perigo
abstrato. Entretanto, muito criticaveis podem ser essas colocagdes. A delimitacdo de
como o Direito Penal podera vir a cuidar de situacdes abstratas ¢ um dos grandes
impasses do momento atual.”

100 Em diregao similar, Costa (2010, p. 18) explica que “pode-se dizer que o conceito
de bem juridico, sob uma leitura personalista, ndo s6 continua atual como deve ganhar
ainda maior importancia no enfrentamento dos novos problemas do direito penal. Ele
mantém seu carater de parametro critico, permitindo, de um lado, a tutela de novos bens
juridicos, inclusive os coletivos, mas submetendo-os, doutro lado, a um rigoroso exame
quanto a sua legitimidade.”
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logica de tais afirmagdes € que o principio da lesividade ou ofensividade é primordial
para afericdo do nivel da agressdo sofrida pelos bens juridicos, interligando-se
intensamente ao poder judicial de comprovagao probatéria ou de verificagdo fatica
outrora analisado. Com efeito, ¢ por meio da lesividade que os bens juridicos penais
exercem sua fun¢do parametrizante, através da qual o magistrado no caso em concreto
pode fazer seu juizo sobre o nivel de lesdo ou perigo de lesao sofrido pelo objeto da
tutela protetiva, firmando eventual decreto condenatorio.

Nesse aspecto, um questionamento se mostra necessario para a seqiiéncia do
nosso estudo: o principio da lesividade teria amparo na nossa Constituicdo? Do teor da
resposta obtida, teriamos importantes e diferentes desdobramentos para os problemas
atualmente enfrentados pelo moderno direito penal e seu processo de expansdo. Isso
porque ¢ justamente dessa expansdo que brotam os capitais desafios lancados para os
estudiosos do direito penal, bem como para o legislador dessa matéria. Como visto
linhas atras, ¢ muito grande o déficit de legitimagao das técnicas legislativas utilizadas
na protecdo dos novos bens juridicos (antecipagao da tutela punitiva, com o abuso dos
crimes de perigo abstrato, notadamente nos chamados delitos cumulativos; e o freqiiente
emprego das penas criminais contra condutas direcionadas a bens juridicos que
poderiam ser adequada e eficazmente protegidos por penalidades de natureza
administrativa). Todos esses problemas guardam intima ligacdo ao principio da
lesividade, pois, ao buscar respostas para os tais problemas, doutrina e legislagdo
terminam relativizando-o.

Desse modo, caso o principio da lesividade seja considerado um principio
infraconstitucional, ndo haveria obstaculo algum no seu abrandamento e todos os
problemas acima citados seriam resolvidos de forma legitima. Porém, o principio em
voga decorre da forga normativa da Constituicdo, sendo assim por ela amparado. A
maior implicagdo pratica disso € que a legislagdo ordinaria deve observar a lesividade
como elemento (normativo) estrutural dos delitos, pois sem as suas limitagcdes de cunho
constitucional o legislador penal teria uma carta em branco para restringir direitos
fundamentais. Reside aqui o grande n6 a ser desatado, pois a atual sociedade pos-
industrial necessita de tutela penal preventiva para resguardo dos novos bens juridicos,
mormente os bens de natureza coletiva. Mas como harmonizar a ofensividade, regra de
coloragdo classica, com a precocidade da tutela penal contemporanea? Apontaremos

algumas solugdes possiveis no momento oportuno.
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Por ora, ¢ preciso esbogar o raciocinio juridico por meio do qual se conclui que o
principio da lesividade tem morada constitucional e, por isso, deve orientar tanto a
atividade legislativa quanto o caminho percorrido pelos juizes criminais no instante da
prolacdo de um eventual édito condenatério. E quem melhor explica a fundamentagao
constitucional da lesividade ¢ D’avila (2009, p. 60-64)."”' Partindo de uma analise
histérica, o autor informa que a partir do direito penal secularizado o crime foi
dessacralizado, apartando-se do pecado e passando a ser visto como um fato prejudicial
a sociedade. Por conseguinte, seguindo a logica do contrato social, o crime comegava a
se apresentar como a violacdo de um direito subjetivo. Florescia assim a nog¢do de
ofensividade, atrelada ao conceito material de crime.

Contudo, percebeu-se a inadequacdo em associar a transgressdo de direitos
subjetivos ao conceito de ofensividade, eis que havia uma gama de delitos que, embora
perpetrados, ndo tinha idoneidade para ferir direitos subjetivos, os quais permaneciam
incolumes (D’AVILA, 2009, p. 60-64).'” Nesse contexto, Birnbaum apresentou a sua
teoria da protecao de bens juridicos (Lehre vom Rechtsgiiterschutz), indicando consistir
o crime na violagdo de um bem juridico com reconhecimento social, trazendo consigo a

ideia de ofensividade. E, como visto anteriormente, a evolugao do conceito de bem

101 Na Italia, Mantovani (2013, p. 188, traducdo livre) explica que “o fundamento
constitucional do principio da ofensividade, como diretriz fundamental de politica
criminal e «baricentro» do nosso direito penal constitucionalizado, exprime ele uma
opg¢ao da nossa constitui¢do a favor de um direito penal de base objetiva (como sistema
de norma que tutela bens juridicos) contra qualquer regressdo a direitos penais
subjetivos. Acolhendo tal principio ao lado do principio da legalidade formal, a
Constitui¢ao tem dessa forma constitucionalizado uma nog¢do de crime como fato
ofensivo tipico, cuja tipicidade pertence, junto aos outros requisitos estruturais (conduta,
evento material, relacdo de causalidade), o requisito essencial da ofensa ao bem
tutelado.” No original: del fondamentto costituzionale del principio di offensivita, quale
direttrice fondamentale di politica criminale e «baricentro» del nostro diritto penale
costituzionalizzato, esprimendo esso un’opzione della nostra costituzione a favore di un
diritto penale a base oggettivistica (come sistema di norme a tutela di beni giuridici)
contro ogni regressione a diritti penali soggettivistici. Acogliendo tale principio
accanto al principio di legalita formale, la Costituzione ha cosi costituzionalizzato una
nozione di reato come fatto offensivo tipico, alla cui tipicitda appartiene, assieme agli
altri requisiti strutturali (condotta, evento materiale, rapporto di causalita), il requisito
parimenti essenziale della offesa al bene tutelato. (destaques originais) Contudo, o
proprio Mantovani (2013, p. 189, tradugado livre) relativiza o principio em referéncia ao
aceitar que excegoes ligadas a necessidades de prevengdo “imperiosamente impdem a
Republica o dever de reconhecer os direitos fundamentais de cada homem e de garantir-
lhes.” No original: imperiosamente impone alla Repubblica il dovere di riconoscere i
diritti fondamentali di ogni uomo e di garantirli.
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juridico'® acompanhou a ascensdo do direito constitucional, o qual terminou
acomodando ndo s6 o bem juridico penal mas também o principio da lesividade no seio
das Constitui¢des esclarecidas, como foi o caso da nossa Carta brasileira.

Para D’avila (2009, p. 68-69) o principio da lesividade seria um importante
projeto com fundamento politico-ideoldgico por meio do qual podem ser vislumbradas
as estruturas legitimas de determinado direito penal e sua correlata politica criminal
como inerentes ao ideal de Estado Democratico e Social de Direito. O autor defende
que, no caso do Brasil, a nossa Constituicdo alberga a ofensividade desde o seu
predmbulo, razdo pela qual ndo deveria encontrar qualquer espécie de obstiaculo
argumentativo no campo da politica criminal. Segue afirmando a necessidade de se
concretizar os compromissos assumidos pelo legislador constituinte originario, o que
demandaria o encontro de critérios positivos de restri¢do ao processo de criminalizacao.
Disso resultaria ser a ofensividade uma criteriosa imposi¢do constitucional, com esteio
tanto nos principios quanto nas regras constitucionais.

Sob a vertente do direito positivo, D’avila (2009, p. 70-71) sustenta que o
principio da ofensividade alcanga o seu momento de maior concre¢do normativa a luz
dos artigos 1° e 5°, ambos da Constituicdo Federal, versando, respectivamente, sobre a
dignidade da pessoa humana e garantindo o direito a liberdade. O autor alimenta-se do
carater duplo (Doppelcharakter) das normas constitucionais arquitetado por Alexy para
dizer que tanto a dignidade quanto a liberdade podem ser ponderadas, mas jamais seria
legitimo um exercicio de ponderagdo irrestrito. Por conseguinte, toda atividade
legislativa deve ser desencadeada sob o viés da ponderacao de interesses, sobrelevando

os interesses mais qualificados pela Constitui¢ao. Assim, por exemplo, ndo haveria

102 Exemplificando, D’avila (2009, p. 63-64) menciona os crimes contra a moral
sexual, de falsidade e os atentados contra a incolumidade publica, como crimes
incapazes de gerar lesdo a direitos subjetivos. Além disso, esclarece que “Quando
alguém lesiona a integridade fisica de outrem ou subtrai para si bens moveis alheios,
ndo suprime ou lesiona o direito subjetivo em questdo. Ele se mantém intacto, nada
sofre com a agressao, pois, em verdade, a ofensa nada pode causar ao direito, mas, sim,
apenas ao seu objeto.”

103 Importante sublinhar que houve momentos na histéria de nitida relativizagdo do
bem juridico penal, como constatado durante os regimes ditatoriais, quando bem
juridico e vontade estatal confundiam-se de maneira ilimitada.
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compatibilidade vertical normativa em instrumentalizar o homem na defesa de meros
interesses administrativos ou de organiza¢io social, pois seria ferida a sua dignidade.'™

Ademais disso, ainda existiria uma fundamentacgao infraconstitucional a sinalizar
para a necessidade de se resguardar o principio da ofensividade, conquanto nao possua a
mesma forca de contencdo legislativa dos principios constitucionais hd pouco
mencionados (dignidade e liberdade). Segundo D’avila (2009, p. 71), os dispositivos 14,
inciso II; 17 caput; e 13, caput, primeira parte, todos do Codigo Penal patrio, os quais
tratam, respectivamente, da tentativa, do crime impossivel e do resultado, remeteriam a
necessidade de se buscar a lesividade na concretizagao do ilicito penal.

Por tudo isso e diante de um legislador ordinario descomprometido com os
anseios puxados do texto constitucional, cumpre ao Poder Judicidrio atuar de maneira
complementar, exercendo um trabalho supletivo das caréncias legislativas, procurando
ao maximo eliminar todo e qualquer déficit de legitimidade, através de um devido
“processo hermenéutico de correcdo e recuperagao do ilicito, quando, por certo, o tipo
penal permitir tal corregdo, e outras vezes, pela total incapacidade de adequagao a nogao
de ofensividade” (D’AVILA, 2009, p. 75), devera, de forma excepcional, declarar a
inconstitucionalidade do delito. Dessa forma, o principio ora em curso exercera “um
papel essencial na defini¢do do moderno Estado de direito e na elaboragdo, quando
menos teorica, de um direito penal minimo” (FERRAJOLI, 2010, p. 429), contribuindo
de maneira decisiva na realizagdo do poder de verificacdo fatica dos juizes, firmando-se

como elemento estrutural obrigatorio de toda e qualquer sentenga condenatoria.'®

104 Em direcao analoga, Prado (2011, p. 89) elucida que “A liberdade, a dignidade
pessoal do homem — qualidades que lhe s3o inerentes — e a possibilidade de
desenvolver-se livremente constituem um limite infranqueavel ao Estado. Nao se pode
esquecer que a pessoa humana ndo ¢ um objeto, um meio, mas um fim em si mesmo e
como tal deve ser respeitada.”

105 Ligados a ideia de possibilidade de demonstracdo, Malarée e Ramirez (2004, p. 32-
33, tradugdo livre) aduzem que “um determinado fato concreto, de acordo com o
principio da lesividade, s6 concretizard o delito se afetar um bem juridico, ou seja, se
puder haver demonstracdo no processo de incriminagdo secundaria que a lesdo ou
colocagdo em perigo efetivo de lesdo € objetivamente imputavel ao fato tipico atribuido
pessoalmente ao autor.” No original: um determinado hecho concreto, de acuerdo con
el principio de lesividad, solo sera constitutivo de delito si ha afectado a un bien
Jjuridico, es decir, si puede demonstrar-se en ele processo de incriminacion secundaria
que la lesion o puesta en peligro efectiva del mismo es objetivamente imputable al
hecho tipico atribuido personalmente al autor. (grifos originais) No mesmo tom,
Dravila (2009, p. 76) menciona que a lesividade transforma-se numa “categoria juridica
capaz de expressar um autonomo desvalor de resultado, absolutamente independente de
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5. Executivo, Legislativo e Judiciario: a cooperacio entre os poderes e

a busca do minimalismo penal como via legitima

De arranque, ¢ bom frisar que o direito penal minimo, ao qual nos reportamos
neste trabalho, toca ao minimalismo moderado, pregado por Ferrajoli, diferindo
substancialmente do minimalismo radical, haja vista que esta ultima corrente prega o
abolicionismo penal.'” Com efeito, os abolicionistas propugnam a troca do sistema
penal por outros meios de resolugdo dos conflitos, tomando por argumento a faléncia
daquele sistema como um todo, eis que ndo cumpriria 0s seus maiores objetivos,
consistentes na reprovagao e prevencao do crime. Além disso, os abolicionistas noticiam
outras razdes para o reconhecimento da deslegitimacdo, valendo citar o carater
estigmatizante e cruel do sistema penal, que feriria a dignidade da pessoa humana; as

cifras ocultas'”’

, definidas como os crimes que acontecem e ndo chegam ao
conhecimento das autoridades competentes para regular apuracdo e acertamento,
gerando assim impunidade; e, por fim, a propria relatividade da defini¢do do delito.'®®

O minimalismo de Ferrajoli — que fique bem claro — é aquele moderado,'”
oriundo da Revolucdo Americana de 1776, tomando por base os ideais oriundos do
[luminismo, quando a Assembléia Nacional Constituinte da Franga aprovou, no ano de
1789, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual trazia em seu corpo o

art. 8°, rezando o seguinte: “A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente

necessarias e ninguém pode ser punido sendo por for¢a de uma lei estabelecida e

outros centros de desvalor que possam a ela estar teleologicamente relacionados. A
ofensividade ganha, dessa maneira, plena autonomia e, por decorréncia, capacidade de
fundamentac¢ao e delimitacdo do ilicito.

106 Com idéntica aplicagdo ao nosso estudo, Bianchini (2002, p. 26) explica que “a
linha de raciocinio que embasa a presente pesquisa ndo se filia ao abolicionismo penal,
mas a corrente de pensamento denominada minimalismo penal, que — em expressao
simples — apregoa que o sistema repressivo, por, intrinsecamente produzir violéncia,
deve ficar reservado aos episddios em que sua atuacdo torna-se indispensavel — logica
do mal necesséario.”

107 Oportuno mencionar, ainda, a existéncia da cifra dourada, a qual trata da
criminalidade das classes privilegiadas, referente aos chamados “crimes de colarinho
branco”, tais como os delitos contra o meio ambiente, a ordem tributaria e o sistema
financeiro.
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promulgada antes do delito e legalmente aplicada”. Eis a génese da interven¢do penal
minima, fonte da qual brotam duas importantes facetas do moderno Direito Penal, quais
sejam: a fragmentariedade e a subsidiariedade. E o Direito Penal caracterizado por sua
atuagdo comedida, como ultima ratio na prote¢ao de bens juridicos.

Pelo viés da fragmentariedade,"”

observa-se que nao sdo todos os bens
juridicos protegidos pelo Direito Penal, mas apenas aqueles fragmentos eleitos pelo
legislador, a luz da constituicdo, como os mais importantes ao bom desenvolvimento
dos individuos em sociedade (vida, liberdade, meio ambiente etc.). Trata-se de uma
garantia politico-criminal, eis que o objeto a ser tutelado passa a exercer papel
fundamental na constru¢do dos delitos. A bem da verdade, ¢ através do carater
fragmentario do Direito Penal, aliado ao conceito de bem juridico,'' que se pde um

freio na ansia de criagdo de novas condutas tipicas pelo legislador ordinério, limitando o

poder de punir estatal, com significativa ampliacao da esfera de liberdade humana.

108 Zaffaroni (2010, p. 98) observa a existéncia de variantes do abolicionismo, eis que
os seus “autores ndao partilham de uma total coincidéncia de métodos, pressupostos
filosoficos e taticas para alcancar os objetivos, uma vez que provém de diferentes
vertentes de pensamento. Neste sentido, deve ser assinalada a preferéncia marxista de
Thomas Mathiesen, a fenomenologica de Louk Huslman, a estruturalista de Michel
Foucault e, poderia ainda ser acrescentada, a fenomenologico-historicista de Nils
Cristie.” Entretanto, Queiroz (2013, p. 84) comunica que “Hulsman e Scheerer sao
alguns dos poucos autores que ainda podem ser considerados realmente ‘abolicionistas’,
visto que Christie reviu sua posi¢do inicial (a semelhanca de Mathiesen), para declarar-
se ‘minimalista’, conforme entrevista concedida a Ana Sofia S. Oliveira e André Isola
Fonseca, Revista do IBCCrim, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 6, n. 21, jan/mar.
1998.”

109 Para o autor florentino, o garantismo seria um meio de alcangar o minimalismo
moderado, mas sem abrir mao do direito penal. O referido autor é contundente em
afirmar que defendera “contra as hipoteses propriamente abolicionistas e contra aquelas
substitutivas, a forma juridica da pena, enquanto técnica institucional de minimizacao
da reacao violenta a desviacdo socialmente nao tolerada.” (FERRAJOLI, p. 231-232)
Zaffaroni (2010, p. 95) reforca, aduzindo que “Ferrajoli recusa esta radicalizagdo, que
parece identificar como propria do abolicionismo, afirmando que mesmo em uma
sociedade mais democratizada e igualitaria, seria necessario um direito penal minimo
como unico meio de serem evitados danos maiores (a vinganga ilimitada).”.

110 A fragmentariedade ¢ resultado dos principios da reserva legal e da intervengao
minima, devendo-se entender que “O direito penal s6 pode proteger os interesses mais
importantes. Nao pode, pois, proteger todos os bens juridicos previstos em outra norma
extrapenal, de forma seqiienciada.” (CARVALHO, 2007, p. 69)
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Em seqiiéncia, impende ainda sublinhar a ideia de subsidiariedade, por meio da
qual o Direito Penal somente deve ser acionado em ultima hipotese (rectius, ultima
ratio), por motivo de ineficiéncia dos demais ramos juridicos na protegao de
determinados bens, os quais precisam, como antes explicado, apresentar relevancia
social e assento constitucional, em uma palavra: precisam ostentar dignidade penal. Isto
em razao “da drastica intervencdo do Direito Penal, com todas as suas conseqiiéncias
maléficas, a exemplo do efeito estigmatizante da pena, dos reflexos que uma
condenacao traz sobre a familia do condenado etc.” (GRECO, 2010, p. 73-74) Por certo,
conquanto proveniente de ambiente constitucional, a afirmacdo de que a pena nao
passara da pessoa do delinqiiente ¢ mera ilusdo, sendo tal constatagdao notoria.

D’outro lado, pautando-se no fato de ser a Constituicao Federal Brasileira uma
constitui¢do dirigente, resta evidente, consoante ja dito, que o referenciado dirigismo
melhor se adapta ao denominado Estado de bem-estar social, através do qual a
implementagao de politicas publicas se delineia como objetivo primordial, sob pena de
desmoronamento de todo o sistema. Assim, o Estado de bem-estar tem por escopo
assegurar de forma efetiva a todos os seus integrantes as minimas possibilidades de
existéncia digna, numa espécie de grande sistema de seguridade social, ligando todos os
individuos ao seu mecanismo de producdo, base de sua economia, através de
determinados tipos de comportamento.''? Razdo disso, a manuten¢do desse sistema
encontra-se atrelada ao constante crescimento da produgdo, tornando-se imprescindivel
um mercado consumidor ativo. Aos olhos de Cervini (2002, p. 37), “¢é um sistema que
se retro-alimenta, de forma que ndo se pode conceber o chamado Estado de Bem-Estar
Social sem uma sociedade de consumo.”

Nesse contexto ciclico, se 0 Estado em andlise ndo cumpre as suas promessas,

resguardando aos seus cidaddaos um piso existencial minimo, a corrente ¢ quebrada e os

111 Vale a pena conferir, nesse interim, o escolio de Prado (2011, p. 31): “A doutrina do
bem juridico, erigida no século XIX, dentro de um prisma liberal e com nitido objetivo
de limitar o legislador penal, vai, passo a passo, se impondo como um dos pilares da
teoria do delito. Surge ela, pois, ‘como evolugao e ampliagao da tese original garantista
do delito como lesdo de um direito subjetivo e com o propdsito de continuar a fungdo
limitativa do legislador, circunscrevendo a busca dos fatos merecedores de san¢ao penal
aqueles efetivamente danosos a coexisténcia social, mas lesivos de entidades reais —
empirico naturais — do mundo exterior.”

112 Para testificar o nitido objetivo de programar e realizar o bem-estar social
prometido, basta a leitura do art. 7°, inciso IV, da nossa Constitui¢do Federal.
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resultados sdo desastrosos. Isto porque o individuo desalojado do meio social, sem
atendimento de suas necessidades vitais basicas (renda, saude, educacao, moradia, lazer
etc.), ndo tem serventia para o sistema, sendo desconsiderado, descartado. Sem poder de
compra, o cidadao perde o amuleto de sua salvacdo e, deixando de ter funcionalidade
social, passa a integrar um grupo de risco aos consumidores em potencial e a viver a
latere do sistema, tornando-se alvos faceis da seletividade penal.'"

Via de efeito, a sociedade assiste, nessa logica, a transformag¢dao do Estado
Social em Estado Penal, desencadeando tal fato um cenério nefasto de desigualdade
social, o qual tem como principal fator o capitalismo neoliberal e o fendmeno da
globalizacdo, os quais, somados a auséncia de vontade constitucional, sdo responsaveis
por ditar os rumos do comportamento social e por endossarem o uso em demasia do
direito penal.""* Na pratica, entdo, o Estado de bem-estar social ndo passa de ilusdo. Via
de conseqiiéncia, sem poder real de consumo, o individuo é, no mais das vezes,
empurrado a criminalidade.'” Dai em diante, a profecia se realiza: o crime ¢ praticado, o
acusado ¢ sentenciado, a pena se torna imutavel e o agora criminoso deveria receber do
Estado a concretizagdo das varias promessas por si positivadas,''® dentre as quais, a

ressocializa¢do no carcere.

113 Callegari e Wermuth (2010, p. 26), com precisdo, complementam que “Eles se
tornam ‘descartaveis’, vivendo sem leis protetoras garantidas efetivamente e,
condenados a marginalidade socioecondmica e a condigdes hobbesianas de existéncia,
ndo mais aparecem como detentores de direitos publicos subjetivos. Mas isso nao
significa que serdo dispensados das obrigacdes estabelecidas pelo Estado: este os
mantém vinculados ao sistema juridico por meio de suas normas penais.”

114 Guimaraes (2007, p. 239), tecendo severas criticas ao neoliberalismo, admoesta
que: “O Estado neoliberal representaria entdo a versdo final, ou mais acabada, de uma
inversao ou antitese do Estado social, haja vista que as elites dominantes — defensoras
dos interesses do capital — sdo o segmento protegido, com uma profusa transferéncia de
fundos publicos para as mesmas, ou seja, em sentimento contrdrio aos objetivos do
Estado social, para garantir a ininterrupta transferéncia de dinheiro publico para o setor
privado, hd uma contengdo ou mesmo supressao de politicas democraticas, com a
eliminagdo de gastos sociais que beneficiariam a maioria da populagdo.”

115 Veremos, no capitulo seguinte, como a ideia de consumo contribui para a expansao
do direito penal.

116 Pela dicgao do art. 88, cabeca, da Lei 7.210/84, “O condenado serd alojado em cela
individual, que contera dormitdrio, aparelho sanitario e lavatorio”, ou seja, o cotejo da
lei com a realidade fatica testifica que nem o minimo ¢ cumprido.
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Contudo, embora Foucault (2010, p. 217) tenha detectado que a prisdo trouxe
consigo o acesso a humanidade, marcando um momento importante na historia da
justica penal, por outro lado ¢ fato notério que sdo diminutos os casos de
(re)socializacdo dentro dos presidios. Cervini (2002, p. 53), neste aspecto, sinaliza que
nos dias atuais, nenhum especialista advoga que o carcere cumpre de forma eficaz o seu
papel de reabilitar e corrigir, consoante esperado pela sociedade. Bitencourt (2001, p.
134) aponta para a historia, noticiando que a prisao surgiu como principal resposta do
direito penal durante o século XIX aos clamores da sociedade, veiculando a ideia pela
qual dita modalidade de pena ocuparia de forma adequada o posto de remédio para cura
dos criminosos.

O tempo, porém, incumbiu-se de exterminar o clima embrionario de esperanga,
dando lugar a um quadro de pessimismo, ante os resultados alcangados pelo
encarceramento, encontrando-se o sistema prisional em agonia, arrastando consigo as
minimas chances de se extrair o tdo sonhado efeito ressocializador via privagdo de
liberdade. Portanto, toda e qualquer espécie de expansao penal ilegitima deve ser
combatida. E sobre esse aspecto que (i)legitimidade do sistema penal ja vem sendo ha
muito tempo debatida por varios segmentos em todo o mundo.'” Na América do Sul,
Zaftaroni (2010, p. 19) advoga que a tal legitimidade do sistema penal seria uma utopia,
aduzindo que:

Em nossa regido marginal, ¢ absolutamente insustentavel a
racionalidade do discurso juridico-penal que de forma muito mais
evidente do que nos paises centrais, ndo cumpre nenhum dos
requisitos de legitimidade. A quebra de racionalidade do discurso
juridico-penal arrasta consigo — como sombra inseparavel — a
pretendida legitimidade do exercicio de poder dos 6rgdos de nossos
sistemas penais. Atualmente, ¢ incontestavel que a racionalidade do
discurso juridico-penal tradicional e a conseqiiente legitimidade
tornaram-se ‘utopicas’ ¢ ‘atemporais’: ndo se realizardo em lugar
algum e em tempo algum.
Na prética, entdo, o direito penal ndo tem cumprido o seu papel a contento.

Diante de um sistema penal iniquo, que procura reinventar uma legitimidade

convincente, o seu toque e a sua medida mais odiosa devem ser minimamente

117 Sobre o tema em comento, Varjao (2013, p. 20) denuncia que “Nessa gigantesca
onda de criminalizagdo, o legislador penal contemporaneo s6 mostra o tamanho da crise
de legitimidade, pois aumenta a evidéncia do carater simbolico do Direito penal atual,
que ¢ incapaz de cumprir aquilo que se propde, ou seja, o proprio sistema penal,
formado pelos 6rgdos judiciais e executivos, ndo € capaz de processar, julgar e executar
os casos tipificados pelo Direito penal.”
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utilizados, ficando o legislador penal com o dnus de apresentar caminhos alternativos a
prisdo, sendo a justiga restaurativa'® um bom comego. Enquanto isso, na omissdo da
atividade legiferante, o poder complementar dos juizes, atento aos principios
constitucionais, apresenta-se como verdadeira ponte de ouro, guiando-os de maneira
segura ¢ fornecendo-lhes justificativas viaveis e tecnicamente racionais para o real
florescimento da justica no caso em concreto, dentro de um novo cariz do direito penal a
luz do neoconstitucionalismo.

E certo, entdo, que entre nds se faz necessario desencadear, com certa urgéncia,
o processo de minimizagdo do direito penal, pois o tal processo ainda ¢ muito timido em
nossa comunidade juridica. Apenas uma parcela da doutrina e da jurisprudéncia
intestina ja deflagraram dita perspectiva juridica, a qual ndo vem encontrando eco no
Poder Legislativo nacional. Por certo, lamentavelmente, o nosso legislador cede amiude
aos apelos populistas da sociedade pds-industrial, e vem paulatinamente implementando
a ilegitima politica de tolerancia zero, a qual termina por alcancar, em sua grande
maioria, as classes sociais menos favorecidas.'® Alids, o alargamento da tutela penal
vem ganhado amplitude ao ponto de agora alcancar ndo s6 os menos favorecidos, mas
todos os segmentos sociais.'*

E preciso construir um dialogo pautado no garantismo e na cooperagio entre os

Poderes constituidos.?! O desempenho das trés fung¢des basicas do Estado Democratico

118 Conforme o magistério de Jaccound (2005, p. 169), “A justica restaurativa é uma aproximagio que
privilegia toda forma de acdo individual ou coletiva, visando corrigir as conseqiiéncias vivenciadas por
ocasido de uma infragdo, a resolucdo de um conflito ou a reconciliacdo das partes ligadas a um conflito.”

119 Pertinentes aqui as palavras de Beck (2011, p. 92), quando verbera que “A
sociedade de risco envolve assim, justamente com a ampliacdo dos perigos e a
simultanea inércia politica, um tendéncia imanente a ‘sociedade do bode expiatorio’:
subitamente deixam de ser as ameacas € passam a ser aqueles que as revelam os que
provocam a inquietacao generalizada.”

120 E o chamado “efeito bumerangue”, a ser estudado no capitulo seguinte, por se tratar
de assunto inerente a sociedade de risco e visto como um dos efeitos do fenomeno da
expansdao penal. Outrossim, sera analisado o surgimento dos “gestores atipicos da
moral” (SANCHEZ, 2011, p. 80-83), nova classe resultante da expansdo penal.

121 Principalmente na esfera do direito penal, onde ¢ preciso ter em mente que “a
funcdo dos direitos fundamentais ndo se limita (notadamente no contexto do Estado
Democratico de Direito) a sua condigdao de direitos subjetivos de defesa do individuo
contra atos do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de
natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficicia em todo o ordenamento
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de Direito deve ser concatenado de forma harmoniosa, de modo que niao ocorra um
desencontro das politicas publicas no ambito pratico da sociedade. E a pedra de toque a
guiar os processos de legislagdo, execugado e julgamento ¢ a Constituicdo Federal, donde
se extrai a elevagdo da dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos. '**
Assim, a conclusdo nao pode ser outra: Legislativo, Executivo e Judiciario submetem-se
aos comandos materiais e processuais da Constituicdo na restrigdo e na promogao dos
direitos e garantias, tanto mais porque “os principios da politica processual [e material]
de uma nagdo nada mais sdo do que segmentos de sua politica estatal geral”
(CARVALHO, 1992, p. 76).

Elencando quatro critérios de atuacdo a serem observados pelos trés poderes,
na busca do minimalismo penal, Ferrajoli (2010, p. 433-435) expde que: 1) a construgao
legislativa de um delito deve avaliar sua possibilidade de verificagdo empirica, sempre
conectada a uma lesdo ou perigo concreto de lesdo; ii) os bens privados pela pena nao
podem ter maior importancia constitucional do que os bens protegidos por ela (a pena),
desde que a protecdo possa ser efetiva pela via civel ou administrativa; iii) a protecao
penal dever ser til, sendo ilegitima toda protecdo penal que ndo esteja apta a produzir
efeitos praticos (por exemplo, efeito intimidatdrio); e iv) por fim, a tutela penal de um
bem juridico somente se justifica e ganha credibilidade quando ¢ antecedida de uma
politica extrapenal de amparo a esse mesmo bem juridico.'”® Sobre esse ultimo aspecto,

seria interessante, desde a formacao escolar, a implementacdo de propostas educacionais

juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgdos legislativos, judicidrios e executivos.”
(SARLET, 2008, p. 43)

122 Deveras, a existéncia de um sentimento constitucional em implementar os
programas sociais prometidos e, por sua vez, dar concretude a dignidade humana,
mostra-se patente e deve partir de todos, mormente daqueles que compdem os Poderes
da Republica. Sob tal prisma, no que diz respeito “aos poderes constituidos, a dignidade
ora assume o papel de fronteira a sua atuacdo, ora se identifica como objetivo da
atuacao destes.” (JACINTHO, 2009, p. 37) Portanto, quando o Legislativo criminaliza
condutas aleatoriamente, a0 mesmo tempo em que o Executivo deixa de oportunizar
direitos fundamentais basicos (v. g., educagdo), atuam em total descompasso com a
fronteira e os objetivos da dignidade humana, ferindo o texto magno.

123 Ferrajoli (2010, p. 435) esclarece que “Nao ha duvida de que uma politica de defesa
de bens penais que interviesse, de forma categorica, nestes casos nao sO poderia
remover ou, quando menos, reduzir as situagdes que favorecem o delito, como, também,
teria o efeito posterior de revalorizar os bens penais e de reforgar a justificacao de sua
tutela por meio da pena”.
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efetivas de conscientizacdo, por exemplo, sobre o transito, as drogas, a violéncia
doméstica, o consumo, o meio ambiente etc., contribuindo com reduc¢do da
criminalidade.

Enfim, dentro desse cipoal argumentativo, toda proposta de implementagao
fatica de uma teoria do direito penal minimo, traz em conjunto a necessidade de uma
pauta de atividades a ser desenvolvida de maneira afinada e concomitante entre os
poderes constituidos. Referimo-nos a uma criagdo legislativa racional, avessa aos
simbolismos e preocupada com o avanco qualitativo dos indicadores sociais; uma
execucdo de politicas publicas atreladas ao fomento educacional e geragao de empregos
dignos, viabilizando a concretizagdo dos direitos fundamentais prometidos
constitucionalmente; e uma atuacdo jurisdicional voltada ao engrandecimento das
aspiracdes constitucionais originarias, pondo em destaque, a cada julgado, a vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung).

Portanto, o Judiciario precisa de uma gama de atividades do Legislativo e do
Executivo para por em pratica a minimizagdo do direito penal. Ante tais argumentos, 0s
fundamentos e objetivos plasmados no corpo da nossa Constituigdo devem ser
respeitados e densificados, sempre em busca de uma ordem penal materialmente justa e
consentdnea com a nossa realidade, a qual ainda persiste em selecionar'** seus
criminosos, num processo ilegitimo de expansdo que precisa ser controlado pelos
Poderes constituidos. E o referenciado processo de expansdao vem, cada vez mais, sendo
agravado e influenciado pela subita mutagdo da sociedade pods-industrial, com o
aparecimento de novos bens juridicos, os quais vém recebendo prote¢ao penal de forma
questionavel. Certamente, a nova realidade social vem causando impactos significativos
na constru¢ao de um novo direito penal e na atuagcdo dos juizes, consoante veremos no

capitulo seguinte.

124 Zaffaroni (2010, p. 27) chega a afirmar que “o sistema penal esta estruturalmente
montado para que a legalidade processual ndo opere e, sim, para que exerca seu poder
com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores
vulneraveis.”
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Capitulo III: A era pos-industrial e o0 advento da sociedade de risco: o
consumo, o medo e a fluidez da comunica¢ao passam a ditar as regras
de um novo e (i)legitimo direito penal

1. Consideracoes preliminares.

Avangando ao terceiro capitulo, a ideia aqui ¢ retratar a formagdo da sociedade
de risco, fazendo uma incursdo historica de seu nascimento e apresentando suas
principais caracteristicas. E, dentre as caracteristicas detectadas, analisaremos
principalmente o consumo como peca chave daquela sociedade. Mostraremos o
consumo como um elemento que impulsiona a formagdo do risco, além de ser também
fator potencializador do aumento da criminalidade, trazendo consigo medo social
generalizado e, por conseqiiéncia, expansao do direito penal. Pregaremos a consolidagao
do entendimento por meio do qual a referida expansao vem sendo feita ao arrepio da
nossa Constitui¢do. Objetivamos explicar que a necessidade de proteger os novos bens
juridicos do risco tem produzido a gestdo administrativa do direito penal, marcada pela
utilizagdo excessiva dos crimes de perigo abstrato e delitos cumulativos e o crescimento
da legislagdao penal simbdlica, deturpando a ideia de bem juridico e ao mesmo tempo
relativizando o principio da lesividade, fatores que posicionam de maneira ilegitima o
direito penal como prima ratio da intervencao estatal. Veremos, ainda, que se inaugurou
o direito penal da precaucdo, formando um cenario de duvidosa constitucionalidade que

serd objeto de avaliacdo critica.

2. A sociedade de risco. Formacao. Caracteristicas
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No capitulo anterior, advogamos ser a Constituicdo brasileira portadora do
garantismo, haja vista sua orientag@o ser voltada para a amplitude da liberdade humana
e encolhimento do poder punitivo estatal. Também buscamos demonstrar que a doutrina
garantista constitui a propria esséncia da Constitui¢do, o seu eixo axioldgico. E, mais,
vimos no primeiro capitulo que o legitimo guardido da Constituicdo ¢ o Poder
Judiciario, responsavel por estabelecer o ponto final de todos os conflitos e dividas que
tragam como questao de fundo algo relacionado ao plano constitucional, com potencial
de complementar a atividade legislativa. Doravante, procuraremos demonstrar as
implicagdes de tais assertivas em cotejo com a realidade social para, a partir dai,
detalhar as conseqiiéncias resultantes do choque provocado entre a evolugdo social € o
direito, direcionando os holofotes para o fendmeno da expansao do direito penal e qual
seria o legitimo papel a ser exercido pelo Poder Judiciario sobre o tema em voga.

Ninguém seria tdo inocente ao ponto de afirmar que ndo vivemos em uma
sociedade de consumo.'” O consumo, a bem da verdade, pode ser classificado como
principal elemento estrutural do vértice econdmico da sociedade, alimentando o modelo
organizacional da civilizacdo ocidental industrializada, onde aqui incluimos, mesmo que
tardia ou incompletamente, a sociedade brasileira industrializada. Contudo, a sociedade
industrial embrionaria evoluiu ao ponto de ndo suportar os efeitos gerados por sua
propria atividade desenvolvimentista. Numa comparacdo regressiva com a historia,
podemos afirmar que, do mesmo jeito que a modernidade nutrida do século XIX fez
desmoronar os pilares da “esclerosada sociedade agraria estamental, e, ao depura-la,
extraiu a imagem estrutural da sociedade industrial, hoje a modernizacdo dissolve os
contornos da sociedade industrial e, na configuracao da modernidade, surge uma outra

configuragdo social’(BECK, 2011, p. 12-13).

125 Tal assertiva encontra eco em interessante trecho da obra de Bauman (2008, p. 31),
quando releva a banalidade da natureza descartavel dos bens de consumo: “Entre as
maneiras com que o consumidor enfrenta a insatisfacdo, a principal ¢ descartar os
objetos que a causam. A sociedade de consumidores desvaloriza a durabilidade,
igualando ‘velho’ a ‘defasado’, improprio para continuar sendo utilizado e destinado a
lata de lixo. E pela alta taxa de desperdicio, e pela decrescente distincia temporal entre
o brotar e o murchar do desejo, que o fetichismo da subjetividade se mantém vivo e
digno de crédito, apesar da interminavel série de desapontamentos que ele causa. A
sociedade de consumidores ¢ impensavel sem uma florescente industria de remogao do
lixo. Nao se espera dos consumidores que jurem lealdade aos objetos que obtém com a
inten¢do de consumir.”
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Essa outra e nova configurag@o social ¢ denominada por Beck de “sociedade de
risco” (Risikogesellschaft), titulo do seu livro publicado em 1986, logo apds o acidente
na cidade ucraniana de Chernobyl, ¢ mundialmente difundido. No citado livro, o
socidlogo alemdo expde as conseqiiéncias dos influxos ocasionados pelos riscos
advindos com a industrializacdo e potencializados num mundo globalizado e com
limites territoriais encurtados pela tecnologia.'® Beck (2011, p. 15) escancara a
contradicdo resultante entre modernidade e sociedade industrial, separando uma da
outra e denunciando a incapacidade desta ultima de controlar os riscos produzidos pela
primeira, concluindo que a producdo de riquezas estaria em papel de inferioridade
quando defrontada a produc¢ao de riscos.

Com efeito, a escassez que penalizava a sociedade de outros tempos serviu e
ainda serve como mote a impulsionar a busca por novas fontes de riqueza social,
materializadas em novas tecnologias e num conhecimento cientifico capaz de suprir
momentaneamente as ilimitadas necessidades humanas. Contudo, se a busca incessante
por riqueza permanece igual, agora os riscos sdo diferentes.'”” Por certo, o passado era
caracterizado pela producdo de riscos individualizdveis, atingindo pessoas certas e
determinadas, localizadas geograficamente. Somado a isso, havia maior possibilidade de
antever eventuais resultados danosos. De maneira simplificada: os riscos eram pessoais,
regionais e previsiveis.'” Assim, de certa forma, havia um controle razoavel dos riscos

produzidos, os quais ndo eram inseridos como motivo de preocupagdo no contexto

126 Pulitano (2013, p. 208-209, tradugdo livre) corrobora afirmando que: “A sociedade
industrial moderna ¢, segundo uma grata formula, uma sociedade de risco, no sentido
que a produgdo de riscos ¢ entrelacada as atividades produtivas e aos modos de vida
normalmente praticados e aceitados. Também se vivemos em um mundo por tantos
aspectos mais seguros do que no passado, existe uma maior consciéncia dos riscos.” No
original: La societd industriale moderna é, secondo una fortunata formula, uma societa
del rischio, nel senso che la produzione di rischi é intrecciata ad attivita produttive e a
modi di vita normalmente praticati e accettati. Anche se viviamo in un mondo per tanti
aspetti piu sicuro che in passato, v’'é uma maggiore consapevolezza dei rischi.

127 “Quem — como — Colombo saiu em busca de novas terras e continentes por
descobrir assumiu riscos. Estes eram, porém, riscos pessoais, € ndo situagdes de ameaga
global, como as que surgem para toda humanidade com a fissdo nuclear ou com o
acumulo de lixo nuclear. A palavra ‘risco’ tinha, no contexto daquela época, um tom de
ousadia e aventura, € ndo o da possivel autodestruicao da vida na Terra.” (BECK, 2011,
p. 25)
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social (BOTTINI, 2013, p. 25). Nessa ¢época, o direito penal liberal atendia sua fungdo
de proteger os bens juridicos de maneira adequada e racional.

Entretanto, na atual sociedade de risco, fruto das imposi¢des decorrentes da
Revolugio Industrial desencadeada no século XIX, a ideia é fomentar o consumismo'*’
através das inovacdes tecnoldgicas e industriais, alcancando o maior nimero de pessoas
possiveis — essa € a logica do sistema capitalista.”® Nesse passo, a procura pelo “novo”
implica intensa atividade direcionada ao desenvolvimento cientifico, sem que se saiba
ao certo quais serdo os eventuais resultados produzidos, criando um quadro nebuloso de
incerteza e inseguranga,'' onde todos sdo vitimas em potencial. Assim, o risco passa a
ser elemento caracteristico das sociedades modernas, compondo a espinha dorsal da
estrutura econdmica. De seu turno, os empreendimentos arriscados “ja nao podem —

como os riscos fabris e profissionais no século XIX e na primeira metade do século XX

128 Para Pulitano (2013, p. 209, traducao livre), “As redes causais, nas quais os fatores
de risco podem envolver em eventos danosos, sdo extremamente complexas; as
atribuicdes causais sdo freqlientemente incertas; as conseqiiéncias podem ndo ser
calculaveis, e atingir dimensdes catastroficas. Dentro do tema dos riscos se disputam
partidas essenciais relativas ao modo de ser da sociedade, a relacionamentos de poder,
ao trabalho da ciéncia.” No original: Le reti causali, nelle quali fattori di rischio
possono evolvere in eventi di danno, sono extremamente complesse; le attribuzioni
causali sono spesso incerte; le consenguenze possono non essere calcolabili, ed
attingere dimensioni catastrofiche. Attorno al tema dei rischi si giocano partite
essenziali relative al modo di essere della societd, a rapporti di potere, al lavoro della
scienza.

129 Bauman (2008, p. 41) define o consumismo como “um tipo de arranjo social
resultante da reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros,
permanentes e, por assim dizer, ‘neutros quanto ao regime’, transformando-os na
principal for¢a propulsora e operativa da sociedade, uma forca que coordena a
reproducao sist€émica, a integracdo e a estratificacdo sociais, além da formacao de
individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos
processos de auto-identificagdo individual e de grupo, assim como na selegdo e
execugdo de politicas de vida individuais.”

130 Referindo-se a nitida sintonia entre o sistema capitalista € o consumismo, Marcuse
(1975, p. 13) lembra “como a sociedade afluente depende cada vez mais da ininterrupta
producgdo e consumo do supérfluo, dos novos inventos, do obsoletismo planejado e dos
meios de destrui¢ao, os individuos t€ém de adaptar-se a esses requisitos de um modo que
excede os caminhos tradicionais.” Ainda sobre o consumismo, Bauman (2008, p. 38)
aponta ser ele “especialmente importante, se ndo central para a vida da maioria das
pessoas, o verdadeiro propésito da existéncia. E quando nossa capacidade de ‘querer’,
‘desejar’, ‘ansiar por’ e particularmente de experimentar tais emogdes repetidas vezes
de fato passou a sustentar a economia do convivio humano.”
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— ser limitados geograficamente ou em fungdo de grupos especificos. Pelo contrario,
contém uma tendéncia globalizante” (BECK, 2011, p. 16).

As principais caracteristicas do risco contemporaneo e seus influxos sobre o
direito sdo apresentadas por Bottini (2013, p. 27-30) da seguinte maneira: a) o risco
desloca-se da periferia para a parte central da organizacdo social, passando a sofrer a
incidéncia de decisdes politicas, eis que passa a ser génese de atividades perigosas,
atraindo a necessidade de regulagdo estatal, inclusive por meio do direito penal; b) a
visualizagdo do nexo de causalidade entre conduta danosa e resultado torna-se cada vez
mais dificil, pois o processo de pulverizagdo dos fatores referenciais de tempo e espaco
¢ intensificado a cada dia pelas inovagdes tecnoldgicas;'* ¢) cria-se o chamado “efeito
bumerangue”,'” por meio do qual se materializa a democratiza¢do do risco, ou seja,
quem produz e/ou se beneficia do risco também pode sofrer seus efeitos maléficos.

Tudo isso ocasiona uma situacao conflitante, pois o clamor pela descoberta de
inovagoes tecnologicas que propiciem a cura de doengas, o melhoramento genético, o

aumento da producao alimentar, a seguranca dos meios de transporte etc., também vem

acompanhado da obscuridade dos possiveis estagios de perigo resultantes da aplicagdes

131 Dita inseguran¢a ¢ minimizada por Sanches (2011, p. 46-47)), quando admoesta
que “a vivéncia subjetiva dos riscos é claramente superior a propria existéncia objetiva
dos mesmos.” (grifos no original) Segundo o autor, “existe uma elevadissima
‘sensibilidade ao risco”, elencando como um dos motivos a atuagdo dos meios de
comunicacao, 0s quais terminam por encurtar distancias, potencializando o medo.

132 Vejamos o exemplo citado por Beck (2011, p. 33): “A mulher que, em seu
apartamento de trés comodos num suburbio de Neuperlach, amamenta seu pequeno
Martin de trés meses de idade encontra-se desse modo numa ‘relagdo imediata’ com a
industria quimica, que fabrica pesticidas, com os agricultores, que se véem obrigados,
em razdo das diretrizes agricolas da Comunidade Européia, a recorrer a producao
massiva especializada e a sobrefertilizagdo, e por ai a fora”. No exemplo, comprovada
uma lesdo ao pequeno Martin, decorrente de componentes quimicos alimentares
advindos da amamentacdo, em razao da ingestdo de agrotdxicos, fica patente a
dificuldade de se imputar eventual conduta delitiva ao seu real agente. Isso porque o
nexo de causalidade entre conduta e dano foi diluido ao longo do processo produtivo,
tornando incerto o tempo e o local do evento criminoso, inviabilizando a
responsabilidade penal.

133 Nas palavras de Beck (2011, p. 44), “Os atores da modernizacao acabam, inevitavel
e bastante concretamente, entrando na ciranda dos perigos que eles proprios
desencadeiam e com os quais lucram”. O autor segue exemplificando nas paginas
seguintes algumas das hipdteses nas quais pode ser visualizado o tal efeito.
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empiricas das novas descobertas. E para agravar tal situagdo de conflito, a racionalidade
cientifica j4 n3o mais seria a via apta a extirpar a producdo prévia dos riscos
indesejaveis, evitando a periculosidade decorrente do comportamento humano, pois “Ao
ocuparem-se com os riscos civilizacionais, as ciéncias sempre acabaram por abandonar
sua base de l6gica experimental, contraindo um casamento poligamo com a economia, a
politica e a ética” (BECK, 2011, p. 35), comprometendo o encontro da verdade objetiva.

Como visto, a necessidade de viabilizar o desenvolvimento economico
desencadeia a produ¢do necesséaria de certos riscos. Contudo, a ignorancia sobre a
periculosidade dai advinda passa a ser fator decisivo a fomentar a intervencdo do
Estado, normatizando penalmente os limites aceitidveis das atividades e
empreendimentos geradoras de perigo, cristalizando uma tipica atuagdo administrativa
de gerenciamento de riscos."** Busca-se uma formula legal com escopo de preservar o
atual modelo de producdo e, ao mesmo tempo, garantir a pretendida seguranca social,
aplacando o medo generalizado. Como conseqiiéncia ja afirmada neste trabalho, a
normatizagao do risco € vista na antecipacao da tutela punitiva, com o abuso dos crimes
de perigo abstrato; na relativiza¢do do principio da lesividade, com o fortalecimento dos
delitos acumulativos; e no uso de penas criminais para protecdo de bens juridicos que
poderiam ser adequada e eficazmente protegidos por tipicas penalidades de natureza
administrativa, ensejando uma tutela penal simbolica.

Fica evidente, assim, a construgdo de uma nova roupagem ao direito penal,'*
que comega a despir-se de sua fungdo origindria de ser o protetor das liberdades contra
os eventuais abusos do Estado, passando a ocupar o posto de aliado desse mesmo
Estado na equalizagdo dos riscos e conseqiiente organizacao social, aproximando-se,
portanto, do direito administrativo.”*® E o trago marcante dessa nova configura¢do do

7

direito penal é notado pelo acolhimento do principio da precaucgdo,”” o qual vai

repercutir de modo tdo incisivo ao ponto de reformular a atual politica criminal e

134 Segundo Sanches (2011, p. 148), “o Direito Penal, que reagia a posteriori contra
um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao passivo), se
converte em um direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, estd

299

‘administrativizado’”.

135 Pelo visto, o advento do risco na sociedade capitalista exige uma nova modelagem
da dogmatica penal, obrigando os tedricos a procurar novas solugdes racionais para os
novos ¢ atuais problemas, demonstrando que realmente o “direito pressuposto
condiciona a elaboracdo do direito posto.” (GRAU, 1998, p. 44).
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balangar a estrutura dogmatica do delito."** Nas palavras de Bottini (2013, p. 64), “O
direito penal, aos poucos, incorpora a precaugcdo como principio orientador de
determinadas normas penais, para robustecer o sistema de gerenciamento de riscos, €
para responder as demandas sociais por maior controle e por maior seguranga”. Mas até
que ponto seria legitimo um direito penal da precaucao, marcadamente expansivo?

Eis, entdo, um importante eixo de nosso estudo, consistente em posicionar a
atuagdo do Poder Judiciario num contexto conflituoso, onde a teoria do crime nao
consegue abarcar serenamente, com legitimidade e adequacgdo constitucionais, as novas
modalidades de delitos oriundos dessa nova sociedade do risco. Realmente, o sistema
penal cléssico, resultante do periodo ilustrado, focado em reprimir condutas lesivas a
determinado bem juridico individual cometidas no passado, agoniza hic et nunc diante

de delitos, os quais passam a ser regulados de forma antecipada (sem lesdo) e com o

136 Para Pessoa (2007), “boa parte das ameacas que os cidaddos estdo expostos provém
de decisdes tomadas por outros cidaddos no manejo dos avangos tecnoldgicos,
destacando, assim, riscos ao meio ambiente e ao ser humano, que derivam das
modernas aplicagcdes técnicas resultantes dos avangos na genética, energia nuclear,
informatica, biologia etc. De qualquer forma, assiste-se, de maneira evidente, ao
fendmeno da ‘expansdo do direito penal’, que vai ampliando sua abrangéncia, atingindo
areas anteriormente restritas a regulamentagdes administrativas.”

137 No intuito de pavimentar o caminho para o transcorrer seguro de nossas ideias, cabe
aqui conceituar e distinguir os principios da precaucao e prevencao. Para tal desiderato,
permitimo-nos langar mao dos ensinamentos de Milar¢ (2009, p. 823), quando aduz que
: “De maneira sintética, podemos dizer que a prevencao trata de riscos ou impactos ja
conhecidos pela ciéncia, ao passo que a precau¢do se destina a gerir riscos ou impactos
desconhecidos. Em outros termos, enquanto a preveng¢ao trabalha com o risco certo, a
precaugdo vai além e se preocupa com o risco incerto. Ou ainda, a prevengao se da em
relagdo ao perigo concreto, ao passo em que a precaucao envolve perigo abstrato.”

138 Por exemplo, Netto (2006, p. 89) explica os efeitos modificativos da atual
conformagao social sobre a tipicidade penal. Para o referido autor, “A sociedade de risco
encerra uma etapa da vida da tipicidade do direito penal, e na existéncia do vacuo,
coloca sorrateiramente em seu lugar uma nova forma de positivagdo que nao pede
licenga, e apenas aos poucos vai sendo percebida pelos expectadores que vislumbram o
cotidiano com as estruturas de outrora. A fun¢do de garantia ja ndo se coloca tdo precisa
quanto antes. As normas despem-se da clareza da certeza, dando espaco aos tipos penais
abertos e a maior incidéncia das chamadas normas penais em branco. A subsidiariedade
altera sua dinamica construindo um direito penal de ‘prima ratio’, estendendo a méxima
tutela do Estado a bens juridicos sequer pensados como objeto de defesa através da
criminaliza¢dao, ou ampliando as punicdes as condutas prévias a presumida lesividade
destes mesmos bens, conforme o agora denominado direito penal do inimigo.”
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intuito de proteger bens juridicos coletivos, como ad exemplum o meio ambiente, a
ordem econdmica e tributaria.'*

Tudo isso cristaliza a notoria expansao do direito penal brasileiro, indo de
encontro ao garantismo constitucional, despertando atua¢do do seu garante, o juiz, o
qual, como ja visto, deve manter uma postura classica diante de elementos centrais da
teoria do delito, notadamente as ideias de bem juridico e ofensividade. Passaremos nos
proximos topicos a elencar dois importantes patrocinadores da expansdo penal. O
primeiro deles ¢ o consumismo, analisado como algo necessario ao desenvolvimento
social, mas que traz resultados indesejados na oOrbita penal, dado o crescimento dos
indices de criminalidade. Apds isso, estudaremos o estado de medo generalizado da

populagdo como fator de alargamento ilegitimo da tutela penal.

3. O consumismo e suas implicacées na orbita do Direito Penal

Como explicitamos linhas atras, o consumo exerce um papel decisivo na nova
estrutura da sociedade pos-industrial.'* Sem consumo de massa, ndo h4 movimentagao
da economia, o que pode gerar o proprio fim do modelo economico atual. Dessa
maneira, avulta-se em importancia a figura do consumidor. E ele a peca chave que
impulsiona o sistema de capitais tdo caro a manutencdo da sociedade de risco. Visto
assim, quem ndo ostente a condi¢do de consumidor deixara de ser util a toda essa
engrenagem. Deixara, ainda, de exercer direitos bésicos, vivendo de maneira
marginalizada a todo plexo normativo que lhe ¢é assegurado. Via de efeito, as

Constituigdes ocidentais modernas passaram a trazer consigo direitos sociais

139 Sobre a inconstitucionalidade dos crimes tributérios, Foppel (2005, p. 39-42) langa
mao de bons argumentos nesse sentido, afirmando que a principal intencao do Estado ¢
arrecadatdria. Outrossim, noticia a inexisténcia de bem juridico digno de receber tutela
penal, o qual (bem juridico penal) ndo pode ser “monetarizado”. Por fim, conclui que:
“Criminalizar infragdes tributarias representa uma conduta na contramio da histdria,
uma expansao do direito penal que, hoje, mais corretamente, deveria ser compreendido
como um instrumento constitucional de utiliza¢do apenas em ultima ratio.”

140 Young (2002, p. 35) discorre sobre a as formas de exclusdo do individuo no mundo
moderno, constatando que “as mudangas na esfera da producdo e do consumo, e seu
desenvolvimento e reinterpretagcdo pelos atores envolvidos, tém efeitos sobre as causas
da criminalidade e do desvio e sobre as reacdes contra eles. Isto é, de ambos os lados da
diade do crime.”
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elementares, de tal forma que restasse assegurado o minimo poder de compra capaz de
permitir o exercicio de uma vida digna frente ao sistema capitalista.

Mas o que acontece quando a forca normativa da Constitui¢ao social deixa de
ser observada? Pois bem. Caso ndo sejam assegurados os tais direitos sociais basicos,
sdo nefastos os efeitos, inclusive com implicagdes diretas no crescimento da
criminalidade. E os resultados dessa omissdo constitucional sdo ainda mais agravados
pelo modo de vida projetado socialmente, ou seja, vivemos em “uma sociedade que
julga e avalia seus membros principalmente por suas capacidades e sua conduta
relacionada ao consumo” (BAUMAN, 2009, p. 108). Nao que o consumo seja algo
nocivo. Longe disso. A historia demonstra que a ideia do consumo ¢ atrelada ao homem.
Como ja observamos, o consumo € essencial para vida social e isso ndo ¢ de agora.'*' O
que se torna prejudicial e reflete em cheio no direito penal € todo prestigio dispensado
ao consumidor e ao consumo numa sociedade na qual nem todos podem consumir na
forma propalada amiude.

Ser consumidor nos dias atuais ¢ tdo importante que nossa Constitui¢do foi
contundente em assegurar, como cldusula pétrea (art. 5, inciso XXXII), a defesa do
consumidor, determinando, inclusive, a criagdo de um conjunto de normas para melhor
atender o objetivo de protecdo.'* Ainda realgando a importdncia do consumidor,
Andrade (2008, p. 29-30) pontifica que um dos passos mais importantes sobre a
normatizacdo dessa matéria foi dado pelo presidente norte-americano Kennedy, quando
encaminhou ao Congresso do seu pais em 12 de margo de 1962 um arcabouco dos
primeiros principios de protecdo ao consumidor, os quais foram perfilhados como

direitos fundamentais e universais pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em

141 Andrade (2008, p. 25-26) lembra que desde o Codigo de Hamurébi (2083 a.C.) ja
havia meng¢do aos direitos do consumidor no art. 233, o qual preconizava que “se um
pedreiro construiu uma casa para um homem livre e ndo executou o trabalho
adequadamente € o muro ruiu, esse pedreiro fortificard o muro as suas custas.”
Outrossim, o Codigo de Manu (séculos XII ou XII a.C.) estipulava em seus artigos 697
e 698, respectivamente, que haveria multa e indenizacdo em caso de modificagdo de
produtos, entrega de coisa inferior ao pactuado ou venda de bens iguais por precos
distintos.

142 Tal conjunto normativo € a Lei 8.078/90, a qual se traduz numa ordenacao futurista,
icando o Brasil a um local privilegiado em matéria de direito do consumidor, além de
trazer enorme contribuicdo na regulacdo também de direitos difusos e coletivos em
geral.
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1973, na 29" sessdo, ocorrida em Genebra. Além disso, em 1985, a Resolucao 39.248
daquela entidade foi mais adiante em matéria de consumo, recomendando aos seus
paises membros a necessidade de “estabelecer ¢ manter uma infra-estrutura adequada
que permita formular, aplicar e vigiar o funcionamento das politicas de protecdo ao
consumidor.”

Contudo, em que pese toda a atengdo normativa dispensada ao consumidor e a
sua protecao, o Estado de bem-estar social vem falhando na sua fun¢ao de conduzir os
individuos justamente a alcangar a qualidade de consumidor. Essa falha tem causado um
descompasso imperdoavel a luz do texto Constitucional, mormente no que toca ao lado
social. E a situacdo resta ainda mais agravada quando o consumo ¢ incentivado de
forma desmedida, incutindo no individuo que sua aceitacao perante a sua comunidade
deve partir de sua capacidade de consumir. Atualmente, o consumo ¢ sem davida uma
forma de comunicacdo, “A circulagdo, a compra, a venda, a apropriagdo de bens e de
objetos/signos diferenciados constituem hoje a nossa linguagem e o nosso codigo, por
cujo intermédio toda a sociedade comunica e fala” (BAUDRILLARD, 2011, p. 93-94).
Sem consumir, o individuo ndo se comunica. Sem comunica¢do, ndo pode interagir.
Sem interagir, ¢ excluido, passando a viver a margem da sociedade.

Realmente, ndo deve ser facil viver honestamente num ambiente no qual a toda
hora e a todo o0 momento, em qualquer lugar que se observe, a ordem do dia ¢ consumir,
mas ndo ha condi¢cdes econdmicas para praticar o incentivado consumo. E o mais
estarrecedor ¢ que o consumo, ventilado aos quatro cantos, ndo ¢ aquele referente ao
objeto duradouro, por meio do qual se alcanca uma expectativa. Segundo Bauman
(2009, p. 17-19), vivemos numa sociedade liquida, marcada pela efemeridade e
inconstancia, onde os desejos exercem grande influéncia no comportamento do
individuo até o momento da aquisi¢do do bem desejado. Apds isso, o proprio sistema
encarrega-se de promover a ideia de quio imprestavel ¢ o “novo” produto recém-

143

adquirido'”. H4 uma necessidade sistémica de produzir lixo.'** Assim, a vida liquida é

caracterizada por uma insatisfacdo duradoura do proéprio individuo consigo mesmo.

143 “Conecte-se ao seu provedor de internet de manha bem cedo e a principal noticia do
dia vai lembra-lo daquela verdade nua e crua: ‘Com vergonha do seu celular? Sera que
este ¢ tdo velho que vocé fica envergonhado ao atender uma chamada? Faga um
upgrade para um aparelho do qual vocé possa se orgulhar.” O lado negativo da ordem de
‘fazer um upgrade’ para um celular ‘consumidoristicamente correto’ ¢ com certeza a
exigéncia de ndo voltar a ser visto portando aquele para o qual vocé fez um upgrade da
ultima vez.” (BAUMAN, 2009, p. 17) (destaques originais)
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A vida dos individuos num ambiente tdo contraditorio nos remete
analogicamente a viver o drama do homem freudiano, coagido pela cultura social, e tdo
bem retratado por Marcuse (1975, p. 33-34), quando constata o choque entre o principio
de prazer e o principio da realidade. Pelo principio de prazer, o homem ¢ levado a
realizar suas vontades, sem atengdo as regras sociais, agindo por pura emo¢dao. Em
contrapartida, ao perceber que os seus mais variados anseios ndo podem ser realizados,
em face de certos valores sociais predominantes, 0 homem recua diante do principio de
realidade. Entdo, abraca a razdo e aprende a viver em sociedade. Na sociedade do
consumo ¢ mais ou menos assim. Os individuos sdo incentivados a consumir pela
emog¢do, mesmo quando nao ha necessidade (principio de prazer). Porém, nem todos
podem consumir, alguns ndo consomem nem mesmo o basico (principio de realidade).

E essa a questdo. Aqui reside o chamado “ponto de virada” (BAUMAN, 2008,
p. 164-166), onde o individuo, sem oportunidades de trabalho, sem vias de lazer ou
perspectivas de abandonar o 6cio depressivo, oriundo de uma familia desestruturada, e
sem qualquer espécie de apoio governamental, tem que decidir em ingressar ou nao no
mundo da criminalidade, obtendo o capital necessario para consumir os objetos de seu
desejo, quando ja ndo se antecipa e satisfaz suas necessidades de imediato através dos
delitos patrimoniais. E assim vai abrindo-se um grande clardo entre os que desejam e
podem concretizar os seus sonhos e aqueles que sdo tentados a consumir, porém, diante
de impossibilidades econdmicas, ficam apenas no desejo. O avanco da criminalidade,
por conseqiiéncia, passa a ser para Bauman ndo “um produto de disfungdo ou
negligéncia, mas um produto préprio da sociedade de consumo, legitimo em termos

logicos”.'®

144 Baudrillard (2011, p. 46) explica sobre essa questdo que “A sociedade de consumo
precisa dos seus objectos para existir e sente sobretudo necessidade de os destruir. O
«uso» dos objectos conduz apenas ao seu desgaste lento. O valor criado reveste-se de
maior intensidade no desperdicio violento. Por tal motivo, a destruicdo permanece como
a alternativa fundamental da produ¢do: o consumo ndo passa de termo intermediario
entre as duas. No consumo, existe a tendéncia profunda para se ultrapassar, para se
transfigurar na destruicdo. S6 assim adquire sentido.” (destaques originais)

145 Garland (2008, p. 204) constata que: “O boom do consumo na décadas do pos-
guerra pés em circulagdo uma massa de bens portateis e de alto valor, que
representavam novos e atrativos alvos de furto. O aumento exponencial do niimero de
bens em circulacdo criou, por conseqiiéncia, o correspondente aumento nas
oportunidades para o crime.” (destaque original)
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Por tudo até agora exposto, pode-se concluir que nossa abordagem tem
respaldo numa releitura dos ensinamentos da escola de Chicago,'* contextualizando-os
perante a sociedade do risco. Com efeito, a ligacao entre a impoténcia de consumir e a
criminalidade perpassa por um viés sociologico, tal qual utilizado pela escola de
Chicago."” Ha, sem duavidas, semelhangas entre a criminalidade no alvorecer da
sociedade industrial (antes) e a criminalidade resultante da globalizagdo e da revolucao
tecnolodgica geradora do risco (agora). Nesse sentido, a explicagdo de Shecaira (2012, p.
131) sobre o momento de formagdo da escola de Chicago, observando que o
crescimento exagerado daquela cidade, “que se expande em circulos do centro para a
periferia, cria grave problemas sociais, trabalhistas, familiares, morais e culturais que se
traduzem em um fermento conflituoso, potencializador da criminalidade”, bem poderia
ser utilizada para descrever os novos polos de criminalidade como sendo o centro das
grandes cidades.

Num comparativo atual, Bauman (2009, p. 94-96) também concorda que a
explosdao de crescimento vivenciada pela maioria das cidades no mundo inteiro tem

contribuido para o aumento da criminalidade.'*®

O autor nos traz dois exemplos. O
primeiro ¢ o caso de Ontério, onde houve uma perda de 35.000 postos de trabalho na
zona rural, ante o progresso tecnoldgico, entre os anos de 1998 e 2002. O segundo ¢
problema sentido na Namibia, pais de predominancia agraria, na ultima década, quando
houve uma perda significativa da populagdo rural ao mesmo tempo em que a capital,
Windhoek, duplicou, dando origem a novas favelas ao seu redor. As cidades, numa
mudanca histérica de sua funcao, deixaram de se tornar o local de seguranca para os

individuos, tornando-se foco de novos transtornos sociais, incluido af a criminalidade.'®

146 “A escola de Chicago aparece estreitamente unida ao Departamento de Sociologia
da Universidade de Chicago. Foi ela criada em 1890 e admitiu seus primeiros alunos em
1892. E uma fundagdo batista que recebeu o apoio de John Rockfeller. Seu primeiro
presidente foi William Rainey Harper, antigo professor da Universidade de Yale.”
(SHECAIRA, 2012, p. 130)

147 Freitas (2002, p. 54) explica que “Uma caracteristica importante do trabalho dos
socidlogos de Chicago foi terem reunido dados estatisticos e qualitativos que
evidenciavam que o crime era um produto social do urbanismo, o que representou um
novo enfoque tedrico, pois, até entdo, as causas da criminalidade eram explicadas por
diferencas individuais, bioldgicas (positivismo bioldgico) e psicologicas (positivismo
psicolégico).” (destaques originais)
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A visdo do aumento da criminalidade pelas lentes do consumismo ¢ uma
necessidade atrelada as questdes associadas a politica criminal. Nao estamos afirmando
que a pobreza ¢ o Unico fator de praticas delitivas. Estamos afirmando que a pobreza ¢
um dos fatores que impulsionam o delito, sendo potencializada pela necessidade
exagerada de consumo.'” Desse modo, de nada resolve promover uma politica criminal
repressiva sem abrir os olhos para a questao social, a ser concretizada por intermédio da
minimizacdo da miséria e praticas inclusivas. Para Shecaira (2012, p. 165), a
criminalidade deve ser combatida & luz dos problemas da cidade, com o aumento da

oferta de empregos; com a remocdo das criancas e adolescentes das ruas,

148 Na Italia, Ciappi (2002, p. 174-176) abordou o crescimento das cidades associado a
falta de oportunidades de emprego como fator de aumento do crime organizado e das
gangues juvenis entre os anos de 1989 e 1993, notando significativa predominancia
delitiva no sul daquele pais. O autor mencionado, por meio de uma pesquisa vinculada
ao Ministério da Justica italiano e apresentada em 1998 na Feira Eurogang Workshop,
em Schmitten, Alemanha, constatou que a inexisténcia de perspectivas presentes ou
futuras de emprego, aliada ao alto numero de imigrantes clandestinos, foram causas
determinantes do avanco da criminalidade. De Giorgi (2006, p. 48) acrescenta que: “Um
setor da criminologia marxista americana avanca a hipotese de que o aumento paralelo
do desemprego e do encarceramento constitui o momento inicial de um processo de
redefini¢do conjunta da relagdo entre economia e sistema repressivo. Delineia-se, assim,
uma resposta aos problemas que se colocavam antes. A solugdo consistira em assumir o
desemprego como parametro da condi¢do econdmica € o encarceramento como medida
da severidade do sistema penal.”

149 Nas palavras de Bauman (2009, p. 96), “De um lugar relativamente seguro,
contudo, a cidade passou a ser relacionada, principalmente nos ultimos cem anos mais
ou menos, mais ao perigo do que a seguranga. Hoje em dia, numa curiosa inversao do
seu papel historico e em desafio as intengdes e expectativas originais, nossas cidades
estdo rapidamente se transformando de refugio dos perigos na principal fonte deles.”

150 “A pobreza urbana acaba por criar guetos e fazer com que a criminalidade fique
mais pronunciada.” (SHECAIRA, 2012, p. 139) Dentro de uma retrospectiva historica,
Melossi e Pavarini (2006, p. 68) endossam tal assertiva, quando comentam o periodo
efervescente da Revolugdo Industrial na Inglaterra: “As principais caracteristicas das
casas de trabalho, impostas pela nova Poor Law de 1834, sdo também comuns a
evolucdo carceraria deste periodo. Com o crescente pauperismo da era da Revolugdo
Industrial, crescem igualmente o delito e a religido. O grito ‘pdo e sangue’ serpenteia
pelos distritos industriais ingleses em 1810. O espectro jacobino tira o sono ndo apenas
da aristocracia continental, mas também da burguesia inglesa. Entretanto, nesse
primeiro periodo ¢ a reagao individual do delito e da violéncia a inica arma com as
quais as massas empobrecidas conseguem exprimir sua oposi¢ao.”
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encaminhando-os para atividades escolares; e, ainda, por intermédio da estruturacio das
favelas."™!

A atuacao do Estado nessa questdo, por evidente, ¢ fundamental. Se vivemos
numa sociedade de consumo, cabe ao Estado atuar nesse sentido, viabilizando a
materializagdo do consumo necessario ao pleno exercicio de uma vida com dignidade.
Nao estamos falando do consumismo, por meio do qual, como ja visto, compra-se e
descarta-se em demasia. Assim, segundo Bauman (2008, p. 181), o objetivo do Estado
social “é proteger a sociedade da multiplicacdo das fileiras de ‘vitimas colaterais’ do
consumismo: os excluidos, os proscritos, a subclasse. Sua tarefa ¢ evitar a erosdao da
solidariedade humana e o desaparecimento dos sentimentos de responsabilidade ética.”
E quando o Estado ndo protege a sociedade dos “excluidos”, dos “proscritos” e da
“subclasse”, presenciamos o surgimento de um medo generalizado, provocando a

expansao do direito penal, ora guerreada.

4. O medo potencializado pela fluidez comunicativa

Além da necessidade da atividade de consumo para sua existéncia, que pode
ser um dos fatores a desencadear o aumento da criminalidade, a sociedade pds-industrial
demonstra outra caracteristica significativa, qual seja, a capacidade de interacdo quase
que em tempo real. Com efeito, a comunicacdo instantanea, como conseqiliéncia da
globalizagdo, ¢ um dos elementos que impulsionam o consumo, exercendo o importante
papel de incutir nos mercados a ideia de algo que ¢ novo num dado momento e, ndo
muito tempo depois, ja ¢ deixado de lado pela aparicio de um novo produto, sem
diferencas substancias. Desse modo, a volatilidade dos produtos e servigos ¢
potencializada através da publicidade comunicativa. O ciclo de consumo, entdo,
depende da maneira pela qual o consumidor vai ser influenciado pela midia, numa
relacdo direta e proporcional entre o aumento das vendas e o poder de convencimento

das agéncias comunicativas.

151 Rusche e Kirchheimer (2004, p. 282) indicam que: “O sistema penal de uma dada
sociedade ndo ¢ um fendmeno isolado sujeito apenas as suas leis especiais. E parte de
todo o sistema social, ¢ compartilha de suas aspiracdes e seus defeitos. A taxa de
criminalidade pode de fato ser influenciada somente se a sociedade estd numa posicdo
de oferecer aos seus membros um certo grau de seguranca e de garantir um nivel de vida
razoavel.”
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Outrossim, no intuito de garantir um mercado de consumo sempre em
expansdo, ha a necessidade de promover e buscar a tdo sonhada seguranca a qualquer
custo. O individuo que faz parte da sociedade de consumo e direciona seu capital para
comprar bens e produtos mesmo que desnecessarios, deseja ter a garantia, a0 menos
aparente, de tranqiilidade necessaria para gozar perfeitamente da sua mais nova
aquisicdo. Disso resulta a exigéncia capitalista, cada vez maior, de popularizar o
imperativo por seguranga, eis que um mercado de consumo incapaz de garantir a fruicao
dos bens e servigos por ele oferecidos estaria fadado ao insucesso. A seguranga passa, a
partir dai, a ser encarada como um elemento primordial para a propria manutengdo do
sistema econdmico que sustenta a sociedade pds-industrial.

Nesse contexto e sem grandes esforcos, vislumbramos a estreita e perigosa
relacdo formada entre os setores de comunicagdo e a imperatividade por segurancga. Isto
porque, ninguém ha de negar, ¢ muito forte o poder da midia enquanto formadora de
opinido. Tal fato € notorio. Por sua vez, tendo em mente que um dos papéis das agéncias
comunicativas no sistema capitalista ¢ fomentar o consumo, atrelando-o a um ambiente
seguro, a conseqiiéncia quase que inarreddvel é que os setores comunicativos trabalham
amiude na expectativa de incutir na opinido publica a necessidade do uso exacerbado do
direito penal, procurando legitimar a criagdo de novos delitos, o aumento das penas, a
restricdo de garantias formais e materiais'>* e o abuso da pena de prisdo por intermédio
da aceitagdo popular.'”

E essa atividade de (des)legitimacdo do sistema penal pela midia ndo ¢
novidade. Batista (2014, p. 1-2) nos recorda que a imprensa do século XVIII, embora

temente aos possiveis gravames ¢ a toda carga de restrigdes provenientes do Antigo

152 Tratando do direito penal de emergéncia, estruturado no emocionalismo e em
escolhas politicas inadequadas, uma vez que acentuadamente autoritarias, demagogicas
e expansivas, Sica (2002, p. 82) correlaciona eficiéncia e garantia na sociedade pds-
industrial para concluir que ambas tornaram-se aparentemente propositos antagdnicos.

153 Zaffaroni (2010, p. 127-128) explica que “Os meios de comunicacdo social de
massa — especialmente a televisao — s@o hoje elementos indispensaveis para o exercicio
de poder de todo o sistema penal. Sem os meios de comunicacdo de massa, a
experiéncia direta da realidade social permitiria que a populagdo se desse conta da
falacia dos discursos justificadores; ndo seria, assim, possivel induzir os medos no
sentido desejado, nem reproduzir os fatos conflitivos interessantes de serem
reproduzidos em cada conjuntura, ou seja, no momento em que favoraveis ao poder das
agéncias do sistema penal.”

106



Regime, exerceu uma importante funcdo no florescimento de um novo direito penal.
Com efeito, alinhada ao pensamento iluminista, abracando as ideias filosoficas e
juridicas daquele momento historico, a imprensa contribui positivamente para o
surgimento do direito penal cldssico, preconizando a redu¢dao do poder punitivo oriundo
do absolutismo, além de pregar a abolicdo da penas corporais cruéis e degradantes,
imprimindo mais racionalidade ao direito penal. E o grande exemplo dessa contribui¢ao
da imprensa foi justamente a confecgao e divulgagao da primeira edigdo de Dei delitti e
delle pene, veiculado inicialmente como um panfleto apocrifo.

E gritante a diferenca de atuagdo da imprensa do periodo antes noticiado e dos
meios comunicativos em geral atuantes hoje na nossa sociedade. Por certo, a midia atual
encampou a crenca criminologica da pena como unica solucdo dos conflitos ligados a
seguranca publica. J4 ndo mais se questiona a racionalidade e a efetividade do sistema
penal. Nao importa se a pena vem cumprindo sua missdo de prevencdo e reinsercao
social do apenado. Nao ha qualquer preocupagdo se a clientela do sistema penitenciario
¢ formada em sua esmagadora maioria por aqueles que nao ostentam o status de
consumidor, ou seja, aqueles que sdo marginalizados pelo proprio sistema capitalista. A
ordem do dia, impulsionada pela imprensa, hd muito tempo, prega por mais penas para
quem nao consome. Penas antecipadas, penas sem bem juridico determinado, pena sem
lesividade, penas, por isso, ilegitimas e irracionais.

Como visto, a imprensa iluminista alardeava a redugdo e a racionalizagdo do
direito penal, enquanto a imprensa da sociedade pos-industrial caminha em sentido
oposto, patrocinando a expansdo do direito penal, sem preocupagdo alguma com
critérios de racionalidade. Nesse quadrante, a vinculacdo entre midia e sistema penal
deve ser encarada, grosso modo, como um desservico aos ditames constitucionais.
Batista (2014, p. 4-6) adverte para aquilo que chama de “dogma da criminalidade
provedora”, ressaltando o uso por demais exagerado do direito penal, que vem se
tornando um instrumento ilegitimo incorporado a administragao dos governos pautados
no neoliberalismo, sem qualquer espécie de critica humanitaria dos meios de
comunicagdo. E, visando reforgar a total inclinagdo da midia pela utilizacdo
descontrolada do direito penal, o autor referido chega a questionar se alguém recordaria
a ultima vez que a promulgacdo de uma lei criminalizante, por mais ineficaz e
inconstitucional que fosse, recebeu criticas da imprensa.

E, assim, a sociedade de risco vai sendo influenciada pelos meios de

comunicacdo, vivendo nutrida por um sentimento global de inseguranga. Contudo, o
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surgimento da inseguranca, para ser util ao desencadeamento de praticas penais

* no intuito de

expansivas, necessita trazer consigo a sensa¢do de medo coletivo,"
produzir conseqiiéncias reais. E, nesse ponto, a imprensa vem laborando, infelizmente,
de forma assaz produtiva, eis que tem potencializado de forma massacrante toda e
qualquer noticia sobre delitos que causem impactos no ambiente social, deixando
transparecer que determinada conduta criminosa, embora apresente estatistica diminuta,
¢ algo corriqueiro e bem préoximo de acontecer com qualquer um dos componentes da
vida social.'”

E ndo ¢ s6 isso. A midia comunicativa de massa, além de promover a falsa
generalizacdo de casos excepcionais, ainda tem a capacidade de divulgar um quadro de
estatisticas com aptidao de desenhar uma falsa realidade sobre o aumento incontrolavel
da criminalidade, héabil o bastante para conduzir a sociedade a um estado impensado de

panico, clamando por mais direito penal.'*

O medo ¢ ainda alimentado em programas
de grande audiéncia e alcance social, nos quais a maneira de apresentacao guarda tragos

de similitude, a saber: demonstragcdo de imagens e fotografias do evento delitivo;

154 Trazendo uma abordagem historica do medo, porém com aplicacdo atual, Sica
(2002, p. 80) expde que “independentemente dos meios de comunicagdo modernos, a
historia ¢ marcada pela onipresenca do medo. O homem temeu e foi atemorizado pelo
mar, pelos impostos tiranicos, pelos lobos, pela feitigaria, pelos eclipses e pelas estrelas,
pelo Diabo e por Deus... Os éditos e a encenagdo dos autos da fé do periodo da
Inquisi¢do na Europa sdo exemplos marcantes da difusdo e utilizagdo do medo ‘para
controlar as massas’ e justificar um poder autoritario e ilegitimo.”

155 Wermuth (2011, p. 49-50) assevera que “O caso Isabela Nardoni, no Brasil, bem
ilustra a forma como a midia de massa nacional explora o crime e a criminalidade: o
caso isolado de uma menina que foi assassinada violentamente passou a ser visto como
uma forma de criminalidade bastante freqliente no Pais e, mesmo contrariando a
realidade objetiva — visto que casos semelhantes sdo bastante raros no pais —, serviu
como ‘espetaculo’ midiatico por mais de dois meses consecutivos, espetaculo esse
marcado pelas pressdes populares por justica — leia-se vinganga — contra o pai e a
madrasta da menina, acusados pela pratica do crime.” (destaque original)

156 Sica (2002, p. 77-78) fornece o exemplo da Alemanha de 1992, quando se
propagava amplamente naquele pais “o alarma contra a ‘escalada de violéncia’: a cada
trés minutos se [registrava] um crime violento, que chegaram a 150.000 casos em 1992.
Assustador! Pois bem, considerando-se esse dado e calculando-se o niimero de minutos
por ano e de habitantes no pais, chega-se ao resultado de que o risco anual de um
cidaddo sofrer um crime violento ¢ de 0,1875%. Em outras palavras, uma pessoa teria
que alcangar os 533 anos de idade para sofrer o primeiro crime. Mesmo considerando a
cifra negra, esse risco sobe para 0,5625%.”
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depoimentos do acusado, vitima e testemunhas, com o apresentador a todo o momento
exigindo a rigida aplicacdo do direito penal e postulando a exasperagdo da reprimenda
no ambito legislativo; e, por fim, a figura do “especialista”,"’ individuo denominado
por Batista (2014, p. 9) como aquela pessoa que terd a missdao de complementar a
noticia, sem olvidar a “regra de ouro” existente em tais programas, consistente no
encontro de opinido firmado tacitamente entre o especialista € o discurso criminologico
da midia, excluindo-se da publicagdo tudo que for contrario ao uso do direito penal.

O medo, entdo, vai produzir efeitos significativos, influenciando a expansao do
direito penal da sociedade de risco."”® Wermuth (2011, p. 32-33) acena para trés
importantes efeitos. O primeiro efeito produzido pelo medo reside na difusdo do
sentimento de solidariedade as vitimas. Com efeito, o medo de ser alvo de um fato
criminoso futuro impulsiona os individuos a vislumbrarem o direito penal como um
aparelho de protecdo das vitimas. Disso resulta um perigoso desvirtuamento da
verdadeira fun¢do do direito penal, consistente na restricao do poder punitivo estatal.
Isso porque, mirando proteger as vitimas, a sociedade tende a ficar menos tolerante aos
riscos e, na ansia por mais seguranga, aceita o trato expansivo do direito penal, inclusive
viabilizando o surgimento de um direito penal especifico para cada parcela de vitimas

em potencial da populagdo.'

157 Os especialistas, conforme Batista (2014, p. 9), seriam os individuos “Credenciados
pelo exercicio profissional ou académico, pela ocupacdo de um cargo publico ou mesmo
por um episodio da vida privada (Associagdo de Vitimas, etc.).”

158 Ataide (2010, p. 225) comenta o caso brasileiro, afirmando que “o retorno a
democracia nao superou a sensagdo de temor. A bem dizer, o medo se alastra no pais
desde a década de 70, dado que ninguém mais — abastado ou pobre — estd imune as
conseqiiéncias da violéncia. Violéncia, medo e controle social compdem o permanente
estado de perigo, a gerar uma politica publica predisposta a criminalizar, encarcerar e
penalizar, mesmo que em sentido oposto as garantias do Estado constitucional de
Direito.”

159 Sanchez (2011, p. 80-83) menciona o surgimento de uma nova classe resultante da
mudanca de posicdo de fatia significativa da criminologia de esquerda, outrora
defensora do uso moderado ou mesmo aboli¢do do direito penal. Trata-se dos “gestores
atipicos da moral” (atypische Moralunternehmer), formados por grupos que deflagram a
bandeira da expansdo penal em prol dos seus interesses (ecologistas, feministas,
consumidores, pacifistas etc.). Segundo citado autor, “A reviravolta tem sido tamanha
que aqueles que outrora repudiavam o Direito Penal como brago armado das classes
poderosas contra as ‘subalternas’ agora clamam precisamente por mais Direito Penal
contra as classes poderosas.”
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Um segundo efeito, conseqiiéncia do primeiro, ¢ o aparecimento de leis penais
preventivas. O legislador antecipa a tutela penal, laborando em conformidade com a
ideia de risco projetada para o futuro, atuando como um verdadeiro gestor dos
comportamentos sociais. Bem por isso, a doutrina fala que o direito penal vem sofrendo
um processo continuo de administrativizacdo, com acentuada utilizacdo dos crimes de
perigo abstratos e delitos cumulativos, deixando evidente toda sua carga preventiva,
com o nitido propoésito de modular as agdes sociais. Dai, “ha uma revitaliza¢ao da ideia
do Direito Penal enquanto for¢a conformadora dos costumes, ou seja, passa-se a ver no
Direito Penal um mecanismo de orienta¢do social de comportamentos” (WERMUTH,
2011, p. 34). O problema ¢ que tudo isso ¢ feito com o sacrificio de garantias penais e
processuais penais.

O terceiro efeito resultante do medo generalizado e da reivindicacdo imediata
por seguranga ¢ deveras nefasto. Trata-se da politizagdo do direito penal, materializada
pelo uso politico da ideia de seguranca. Dessa forma, deixa-se de lado a construcao de
uma politica criminal adequada, estribada na técnica juridica, para atender aos clamores
mididticos e populistas, sem efeitos praticos positivos, haja vista destoar da proposta
constitucional brasileira emancipatéria do homem (WERMUTH, 2011, p. 33). Esse
modelo de direito penal regido pela midia ¢ dominado por Zaftaroni (2006, p. 67) como
o “autoritarismo cool”, ou seja, concorda-se com um direito penal despido de técnica
juridica e resultante da opinido de uma massa de individuos construida a partir dos
meios de comunicacdo apenas para nao ser estigmatizado e ficar fora da moda. Como
conseqiiéncia indesejada, os politicos, atentos as crescentes demandas populares, sao
compelidos a produzir mais direito penal, concretizando o chamado simbolismo penal,

1% estudado a seguir.

5. A constituicdo simbdlica e a legislacio penal alibi como

elementos da sociedade de risco
A soma de algum dos fatores até aqui mencionados, tais como o avanco da
sociedade pos-industrial e toda sua carga correlata de novos riscos; a propagagdo

desenfreada da necessidade de consumir; a sensacdo iluséria de aumento

160 Sica (2002, p. 77) adverte que “O terreno fértil para o desenvolvimento de um
Direito Penal simbodlico ¢ uma sociedade amedrontada, acuada pela inseguranca, pela
criminalidade e pela violéncia urbana.”
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desproporcional da violéncia, trazendo a reboque o medo generalizado; e a busca
popular por seguranca através do direito penal € com o apoio da midia tem
proporcionado coquetéis indigestos para o encontro da racionalidade na legislagdo
penal. Imperioso denotar que a procura frenética por solu¢des para conjunturas faticas
antes nunca vistas “— tipicas do paradigma da sociedade de risco — parece esquecer a
diferenciagdo entre as bases construtoras da ciéncia e da ‘opinido publica’, deixando que
esta adentre como fator preponderante de valoracao dos casos” (NETTO, 2006, p. 84).
Essa ¢ porta para o simbolismo, o qual pode brotar da propria Constituigdo e irradiar-se
para o direito penal. Observemos o caso brasileiro.

A nossa Constituigdo Federal ¢ classificada, no que toca a sua extensdao, como
uma constitui¢do dirigente, por meio da qual o legislador constituinte originario tragcou
finalidades e programas de ag¢do para o futuro, a depender, no mais das vezes, da
atividade legiferante ordindria para sua realizacdo fatica. Por sua vez, resta evidente,
partindo de tal premissa, que o referenciado dirigismo melhor se adapta ao denominado
Estado de bem-estar social'®', através do qual a implementa¢do de politicas publicas se
delineia como objetivo primordial. Entretanto, as finalidades e os programas de acdo
ndo vém se concretizando a contento em nosso pais. A tentativa de transformar o Brasil
num tipico Estado de bem-estar social frustra-se a cada dia por meio de politicas
assistencialistas, as quais mais parecem querer fazer as vezes de paliativo para aqueles
que vivem em situacdo de pobreza, sem nenhuma inten¢do de materializar efetiva
inclusdo social. Na contramio do texto constitucional, ndo se vislumbra a vontade de
universalizar os direitos sociais plasmados na Lex Legum, oportunizando uma sonhada
igualdade material, mormente quando o assunto tem fincas no Direito Penal.

Dai, entdo, podemos perceber uma dicotomia existente entre as palavras
embutidas no amago constitucional e sua concretizagdo juridica no mundo real, dando
ensanchas ao surgimento do fendmeno da constitucionalizagdo simbolica, traco
caracteristico dos ordenamentos juridicos dos paises periféricos. Com efeito, Neves
(2011, p. 31) relata que “quando o legislador se restringe a formular uma pretensdo de
produzir normas, sem tomar nenhuma providéncia no sentido de criar os pressupostos
para a eficacia, apesar de estar em condicdes de cria-los, ha indicio de legislagdo

simbolica”. Canotilho (2003, p. 1352) também entende que a teoria da constitui¢ao

161 Também conhecido como Estado social ou Estado-providéncia.
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enfrenta problemas de simbolizacdo. O constitucionalista portugués fundamenta seu
pensamento na abordagem feita pela sociologia critica e pela teoria sistémica.'®

A constitui¢do simbolica nao teria, portanto, normatividade juridica plena,
sendo caracterizada por uma redugdo significativa de sua aplicabilidade em beneficio
alargado de uma atuagdo politico-simbolica. Nesse contexto, Neves (2011, p. 33)
assevera a existéncia de trés modalidades de contetido da legislacdo simbolica, quais
sejam: a) confirmar valores sociais; b) adiar a solu¢do de conflitos sociais através de
compromissos dilatorios e ¢) demonstrar a capacidade de acdo do Estado — “legislagdo
alibi”. Esta ultima modalidade de legislagdo interessa ao nosso estudo, pois resulta em
prejuizo da liberdade humana por meio de indevida transgressdo as garantias
constitucionais, sendo parte integrante do processo de expansdo penal ora combatido
neste trabalho.

Infelizmente, a legislagdo alibi vem sendo utilizada amiude pelo Estado como
panacéia para os males sociais, com a nitida e falsa intencdo de demonstrar a
preocupacao do legislador, proporcionando resultados politico-eleitorais a curto prazo,
geralmente atendendo aos anseios dos meios de comunicacdo de massa. Nao ha
nenhuma perspectiva de promover uma politica criminal emancipatdria, fincada em
bases racionais soélidas, mas tdo-somente busca-se atender aos clamores sociais

(populismo penal) com mais legislagio penal.'® Tal conduta, entretanto, mostra-se mais

162 “A sociologia critica insiste na simboliza¢do da constituicdo enfatizando que suas
normas ndo logram obter uma real eficacia (eficacia declarativa). Em muitos casos, ha
uma clara dissociagdo entre a pratica de dizer e a pratica de fazer o direito. Em relagdo a
constituicao, existiria inclusive uma relagdo inversamente proporcional entre a natureza
ideoldgica das normas e da sua eficacia, entre a pratica criativa e pratica do aplicador do
direito constitucional. De uma perspectiva semelhante, mas com base em pressupostos
tedricos sistémicos, a constitucionalizagdo simbdlica em grande parte significa que ‘o
texto constitucional ndo corresponde as expectativas generalizadas e, portanto, supostas
pelo consenso da respectiva sociedade’. A partir desta perspectiva, a Constitui¢do nao se
desenvolveria como instancia reflexiva do sistema juridico” (CANOTILHO, 2003, p.
1352). H4 mengao, ainda, a corrente da arqueologia mitico-retorica.

163 Para Monte (2008, p. 3, tradugdo livre), “Na verdade, o objetivo subjacente da
legislagdo simbdlica ¢ mesmo atrair o consentimento do cidaddao em favor do Estado,
validando entre eles a ilusdao de segurancga, capacidade e eficiéncia. No original: /nvero,
l'obiettivo di fondo della legislazione simbolica, e proprio quello di attirare il consenso
dei cittadini verso lo Stato, avvalorando fra gli stessi l'illusione di sicurezza, capacita
ed efficienza. Em idéntica dire¢do, Neves (2011, p. 38) evidencia que “Também em
relagdo a escalada da criminalidade no Brasil a partir das duas ultimas décadas do
século XX, a discussdo em torno de uma legislagdo penal mais rigorosa apresenta-se
como um alibi, uma vez que o problema ndo decorre da falta de legislagao tipificadora,
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preocupante quando aludida espécie de legislagao versa sobre matéria criadora de novos
delitos. Isto porque estara em jogo a liberdade do cidaddo, a qual podera ser restringida
de forma ilegitima, por meio de um indesejado e estéril direito penal simbdlico,'® fruto
do ““autoritarismo coo/l” detectado por Zaffaroni.

Retratando a perda de legitimidade do sistema penal também pelo uso da
legislagdo 4alibi, o proprio Zaffaroni (2010, p. 129) denuncia um outro papel
desempenhado pelos meios de comunicacdo, 0s quais seriam responsaveis por
patrocinar o medo na concretizagdo de praticas simbdlicas, além de erigir uma miragem
de eficacia do aparelho penal, fomentando, por exemplo, as desproporcionais
campanhas de “lei e ordem”, apoiando-as em pilares de areia, tais como: a) inven¢ao da
realidade (criagdo de fatos inexistentes e estatistica criminal “maquiada’); b) profecias
que se auto-realizam (mensagens subliminares direcionadas ao publico, por exemplo: os
menores podem fazer tudo, a auséncia de punicdo é geral etc.); ¢) producdo de
indignacao moral (aceitagdo dos grupos de exterminio e “justiceiros”). Nessa mesma
trilha intelectiva, percorre a doutrina de Bianchini (2002, p. 124):

O que importa, para a funcdo simbolica, € manter um nivel de
tranqiiilidade na opinido publica, fundado na impressdo de que o
legislador se encontra em sintonia com as preocupacdes que emanam
da sociedade. Criam-se, assim, novos tipos penais, incrementam-se
penas, restringem-se direitos sem que, substancialmente, tais opgdes
representem perspectivas de mudangas do quadro que determinou a
alteragdo (ou criagdo) legislativa. Produz-se a ilusdo de que algo foi
feito.

Cria-se, como visto, a falsa percepcao por meio da qual o Direito Penal,

quando utilizado no atacado, passa a ser um potente instrumento contra o crescimento

das praticas delitivas.'® Prova disso, por exemplo, é que em nosso pais tramitam

mas sim, fundamentalmente, da inexisténcia dos pressupostos socioeconOmicos e
politicos para a efetivagdo da legislacao penal em vigor.”

164 Ripollés (2005, p. 79) conceitua a legislacdo simbolica como um “instrumento que
se vale da lei penal para tentativas de transformacdo ou manipulacdo social, ainda que a
custa de ignorar principios basicos do direito penal.”

165 Corretas, portanto, as palavras de Rusche e Kirchheimer (2004, p. 282), ao
pontuarem que: “A futilidade da punicdo severa e o tratamento cruel podem ser testados
mais de mil vezes, mas enquanto a sociedade nao estiver apta a resolver seus problemas
sociais, a repressao, o caminho aparentemente mais facil, serd sempre bem aceita. Ela
possibilita a ilusdao de seguranga encobrindo os sintomas da doenga social com um
sistema legal e julgamentos de valor moral.”
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propostas de emenda constitucional com o intuito de promover a redug¢do da menoridade
penal.'® Sem adentrar no mérito de ser ou ndo inconstitucional dita proposta, ante a
natureza de cldusula pétrea nela versada, ndo temos duvidas de que a intengcdo em
testilha mostrar-se-& como mais um tipico exemplo de legislacdo 4libi, caso
infelizmente atenda ao temerario e emotivo populismo penal. E preciso que a atividade
legislativa criminalizadora seja cientificada de que de nada adiantard ampliar a
imputabilidade, bem como criar novos delitos sem que haja efetiva fiscalizagao pelo
executivo. Além do mais, a expansdo das leis penais surgidas como resposta imediata'®’
ao medo coletivo ¢, em regra, despida de técnica juridica, sendo o caminho mais curto
para concretizagdo da legislacao alibi e do simbolismo penal.

Netto (2006, p. 154) faz importante ponderagdo, lembrando que o direito penal
simbolico ¢ o resultado da incompatibilidade entre as estruturas cldssicas da dogmatica
juridico-penal e a tentativa de regulamentacdo das novas formas de relagdes sociais
oriundas da sociedade de risco. Com efeito, pelas causas ja apontadas linhas atras, o
legislador ¢ impelido a produzir mais delitos em prol da seguranca. Nesse passo, sua
atividade produz apenas o efeito ilusério de que houve um fortalecimento social pelo
direito penal, o qual (efeito ilusorio) s6 vai ser notado e desfeito pelo carater simbolico

da norma, um mero alibi que ndo cumprirad a fungdo que lhe fora outorgada na origem.

166 Por exemplo, versando sobre a redugdo aludida, temos a PEC 171/93, cuja autoria
autoria ¢ de Benedito Domingos. Dita proposta pretende alterar o art. 228 da
Constitui¢ao Federal, reduzindo para 16 anos a imputabilidade penal. Sobre o tema em
apreco, Sposato (2013, p. 222) denuncia que: “O paradigma adotado na legislacdo
nacional especial, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA), no bojo de um
inegavel processo de constitucionaliza¢do do Direito da Crianca e do Adolescente, pde
em evidencia o tratamento constitucional conferido aos adolescentes. Por isso, perverter
a racionalidade e a principiologia constitucional, através dos intentos em modificar o
sistema, admitindo-se que maiores de 16 (dezesseis) anos, ou abaixo disso, recebam as
mesmas penas cominadas aos adultos, consistiria em retrocesso juridico, além de
afronta as garantias constitucionais, ja asseguradas no Estado Democratico de Direito.”

167 A proposito, Baratta (1987, p. 8) elenca o principio da resposta ndo contingente
como um dos principios de limitagdo funcional intrassistematico da minima intervencao
penal. Segundo o citado autor, “A lei penal ¢ um ato solene de resposta aos problemas
sociais fundamentais que se apresentam como gerais ¢ duradouros em uma sociedade. O
procedimento que conduz a essa resposta deve compreender um exaustivo debate
parlamentar e deve estar acompanhado de uma profunda anélise no ambito dos partidos
politicos e de uma ampla discussao publica.”
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Mas até que se perceba o equivoco, o direito penal ja perdeu parcela de sua
credibilidade social, ocasionando prejuizos de toda ordem.

O simbolismo desgasta a credibilidade penal por varios motivos. Analisemos
trés deles. O surgimento continuo de leis penais causa uma confusao até mesmo entre os
operadores do direito, criando dificuldades em apontar qual norma incriminadora se
aplica ao caso concreto. A atividade atabalhoada do legislador ndo tem o cuidado de
revogar as normas que regulam matérias semelhantes, criando um ambiente de
inseguranca. Outro ponto que promove o descrédito aludido ¢ o simbolismo da pena,
incluindo a pena de prisdo. Detecta-se que determinada conduta deve ser criminalizada,
haja vista a necessidade de protecdo de certo bem juridico, digno de tutela penal,
impondo uma pena restritiva da liberdade. Contudo, a pena em questdo jamais sera
executada nos moldes antevistos abstratamente. Pior: a pena executada ndo serd nem
aquela aplicada pelo juiz. Por fim, o simbolismo ¢ incompativel com uma politica
criminal de resultados. Segundo Ataide (2010, p. 216-217), “Nao ¢ dificil depreender
que a inflagdo legislativa arruina a ideia de uma politica criminal como uma resposta
estatal minimamente homogénea ao fendomeno crime.”

Discorrendo sobre o direito penal ambiental, Hassemer (2007, p. 226-227)
identifica toda sua carga simbdlica, afirmando que aquela especialidade do direito penal
estaria propicia a trazer mais prejuizos que beneficios tanto para o meio ambiente
quanto para o direito penal. Explica o mencionado autor que a protecdao penal do meio
ambiente, dada a sua alta carga simbdlica, proporcionaria apenas um ganho politico,
mas seria ruim para o objeto protegido. Isso porque os experts responsaveis pela
constru¢do de uma politica ambiental efetiva e realizavel no amparo dos bens juridicos
ambientais, sempre em prol do bem comum, estariam desonerados, antecipadamente, da
busca por novas e mais adequadas solugdes para os problemas ambientais, ante o uso do
direito penal como prima ratio ou at€ mesmo sola ratio, desprestigiando o principio da
subsidiariedade

Porém, segundo Netto (2006, p. 155), toda construgdo legislativa envolvendo

matéria criminal traria necessariamente consigo certo grau de simbolismo.'® E

168 No mesmo sentido, Ataide (2010, p. 213) constata que além do “déficit de eficacia
que possuem as leis em geral, a lei penal ainda possui uma expressao simbolica
inarredével. Todo crime contém um carater emblematico imanente; traz consigo esta
fungdo mistica, que nos orienta ou nos ajuda no processo de dispersio do medo. E
mesmo uma obviedade dizer que as leis penais possuem um carater simbolico
indubitavel.”
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prossegue afiangando que nao haveria diferenga qualitativa no carater simbolico das
normas penais. Na verdade, o que resguardaria a higidez das normas penais seria a
quantidade de simbolismo nela impregnado. Eis ai uma dificil tarefa para o juiz, qual
seja, aferir a quantidade de simbolismo de cada tipo penal capaz de fulminar a sua
aplicacdo por ilegitimidade. Ousamos, entdo, indicar alguns elementos objetivos
indiciarios do simbolismo penal e da legislacao alibi: 1) dificuldade em saber qual € o
bem juridico tutelado; ii) criagdo de delitos para atender determinado segmento da
sociedade; iii) utilizag@o do direito penal como prima ratio ou sola ratio; iv) surgimento
como resultado de um momento de grande comocgao publica. Esses, aos nossos olhos,
seriam os principais € mais relevantes tragos caracteristicos do simbolismo na sociedade
de risco.

E o grande mecanismo de repidio ao simbolismo ¢ reconhecer a forca
normativa da Constituicdo Federal. Aceitar o texto constitucional como uma mera pega
decorativa ¢ materializar o simbolismo. A auséncia da pratica do texto Magno pelo
proprio Estado, por qualquer dos seus Poderes, termina por vilipendiar a dignidade da
pessoa humana, fundamento republicado, haja vista que o toque do Direito Penal no
cidadao traz-lhe seqiielas indeléveis. Por certo, na medida em que ha “outros meios com
inferior carga de onerosidade capazes de resolver a questdo que se apresenta, o recurso
ao direito penal resultard em ato atentatorio a dignidade da pessoa, pois o Estado nao
estd autorizado a causar mal desnecessario aos jurisdicionados” (BIANCHINNI, 2002,
p- 19).

Nessa vertente, a rejeigdo as legislacoes alibis deve ser levada a efeito sempre

que possivel,'?”’

retendo a expansdao penal ilegitima, sob pena de se maquiar uma
realidade inexistente, trazendo prejuizos aos cidaddos, uma vez carentes de solucdo
legislativa para os males sociais que os afligem, e ao proprio Direito Penal, o qual
termina por cair em descrédito, por falhar repetidamente na sua meta de proteger os

bens juridicos. Para tanto, o reconhecimento e a implementagao fatica do garantismo

169 Nunca ¢ demasiada a lembranga da Constitui¢do alema de Waimar, de 11 de agosto
de 1919, oriunda do Tratado de Versailles e considerada um marco do
constitucionalismo social, haja vista o seu vasto rol de direitos fundamentais. Dita Carta
nunca teve implementacao fatica, ante sua vigéncia num periodo de pds-guerra, onde as
condi¢des eram economicamente precarias. Tornou-se, assim, histérico exemplo do
simbolismo constitucional, desencadeando o 6dio no povo alemao e sendo um dos
fatores para o surgimento do regime nazista.
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pela mdo do poder complementar dos juizes, potencializado nesse novo cendrio
neoconstitucional, € um caminho a ser trilhado.

E chegado o momento de se expurgar os simbolismos constitucionais espurios
e buscar a verdadeira for¢a normativa da Carta constitucional, fazendo valer na pratica
toda sua carga axioldgica em prol dos jurisdicionados tdo sedentos pela efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais. Bem por isso, resta inaceitdvel a dilatagdo
inconstitucional e, portanto, ilegitima do direito penal, fruto da inobservancia pelo
legislador de principios constitucionais basilares e tdo importantes ao movimento de
minimizagdo ora preconizado. Outrossim, a utilizagdo do direito penal tal qual ¢
utilizado o direito administrativo, sem exigéncia de lesividade, atuando de maneira
antecipada, até por meio de uma culpabilidade cumulativa, ¢ um sério problema
potencializado pela sociedade de risco, consoante veremos a seguir, ainda sem solugdo e
que ndo pode caminhar na direcdo atual, haja vista ndo encontrar amparo na nossa atual

Constituigao.

6. A administrativizacdo do direito penal brasileiro: antecipacio
da tutela penal e crimes de perigo abstrato. A inusitada figura dos

delitos cumulativos. Solu¢des propostas por Hassemer e Sanchez
O objetivo do nosso trabalho € reunir as premissas até aqui ja levantadas de
molde a fornecer um norte de seguranca e legitimidade ao 6rgdo julgador na sua ardua
tarefa de resguardar a esséncia constitucional, contextualizando-a no ambito de
efervescéncia social antes retratado. Dita missdo, no caso em liga, traduz-se, grosso
modo, em viabilizar a utilizacdo racional do direito penal diante das transformacgdes
evolutivas da sociedade ja delineadas, proporcionando seguranga juridica sem
materializagdo de vivéncias inconstitucionais. Mais especificamente: o intuito ¢
concatenar a supremacia da Constituicdo no ambiente do risco, encontrando uma teoria
constitucional do delito que atenda ao seu objetivo de proteger bens juridicos,
respeitando sempre as garantias e os direitos fundamentais, por meio de uma dogmatica
logica.
Para tanto, um primeiro ponto se mostra vital e consiste simplesmente em saber
que o problema existe. E o problema, em poucas palavras, pode ser resumido da
seguinte maneira: o direito penal classico ndo possui em si estrutura dogmadtica para

cumprir o seu objetivo precipuo, consistente na protecdo de bens juridicos, e, por isso,
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vem utilizando a logica gerencial do direito administrativo para demonstrar eficiéncia
diante dos novos delitos produzidos pela sociedade de risco.'” Por conseguinte, o
legislador penal vem amiude subvertendo imposi¢des constitucionais, transformando
regra em excegdo, haja vista a grande quantidade de condutas normatizadas como
crimes de perigo abstrato e delitos cumulativos. Nessa toada, o direito penal, ultima
ratio, vai caminhando ao posto de prima ratio do Estado, na propor¢ao direta em que a
ineficiéncia estatal contribui para a administrativiza¢do desse mesmo direito penal.'”!
Partindo de uma perspectiva historica, veremos que o fendmeno em tela teve sua
origem a partir do momento em que o Estado de Policia iluminista recebeu os influxos
normativos decorrentes da Revolugao Francesa. Com efeito, antes do mencionado
evento histérico, a atuacdo estatal ndo era limitada ou regulada por ordenamento
juridico nenhum. Tal fato mudou com o nascimento do Estado de Direito, pautado na
legalidade. O direito penal seguiu na prote¢ao de bens juridicos individuais, calcado na
tradicao jusnaturalista. Por sua vez, o direito administrativo ocupou-se da organizagao
do Estado, buscando proteger antecipadamente direitos dos cidaddaos e do prdprio
Estado. Aqui se notou, pela primeira vez, a ligagdo entre o direito penal e o direito
administrativo, consistente na imposicdo de sanc¢des decorrentes de condutas ilicitas
(DIAS, 2001, p. 138).'"
Essa atividade administrativa de protecdo passou a necessitar de um
ordenamento proprio, desencadeando a figura da contravencdo penal, categoria gestada

pelo cédigo penal napolednico. Entretanto, o desenvolvimento social comegou a exigir,

170 Sanchez (2011, p. 176) ratifica tal assertiva, pontuando que “o Direito Penal, além
da imputacdo de culpabilidade pelo fato cometido, parece corresponder, em medida
determinante, a gestdo administrativa do delito como risco social.”

171 A confusdo entre o direito penal e o direito administrativo vem sendo assimilada
pelos cidaddos. Um bom exemplo disso ocorreu em Itabaiana/SE, quando o atraso do
salario dos professores motivou a classe a registrar um boletim de ocorréncia junto a
Delegacia local. Disponivel em: http://cajunews.com.br/a-prefeitura-se-apropria-desse-
dinheiro-que-a-gente-nao-sabe-pra-onde-vai-denuncia-professora-apos-prestar-queixa-
policial-contra-prefeitura-de-itabaiana/. Acesso em 07.11.14.

172 Segundo Dias (2001, p. 138): “Esta ligacdo assumiu, no caso portugués, uma
peculiaridade digna de mengdo: a de o ensino universitario do direito administrativo ter
sido desde 1843 ‘anexado’ ao ensino do direito criminal, com Basilio Alberto de Souza
Pinto, um penalista, como professor, s6 a partir de 1853 se tornado objecto de uma
cadeira autonoma.”
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cada vez mais, a atuagdo interventiva do Estado, fazendo diminuir os lagos entre o
direito penal e o direito administrativo, ante a necessidade de se fazer valer as diretrizes
estatais. Tal fato agravou-se sobremaneira apos a Primeira Grande Guerra e veio
intensificando-se paulatinamente. Foi nesse cenario em que o legislador, no
desempenho do seu oficio, “foi-se deixando seduzir, um pouco por toda parte, pela
ideia, perniciosa mas dificil de evitar, de por o aparato das sangdes criminais, ao servico
dos mais diversos fins da politica social” (DIAS, 2001, p. 139-140), potencializando-se
dito comportamento por conta dos novos problemas decorrentes da sociedade do risco.
Essa fusdo entre o direito penal e o direito administrativo ¢ denominada por
Sanches (2011, p. 145) de “administrativizagdo do direito penal”,'” sendo identificada
pela larga utilizagdo dos crimes de perigo abstrato, pelos delitos cumulativos e pelo
protagonismo da san¢do criminal na prote¢do de bens juridicos sem dignidade penal.
Tudo isso, como veremos, traz na retaguarda o principio da precau¢do como guia.'™
Tentaremos, sob esse panorama de problemas, indicar propostas viaveis, tendo em conta
o papel do Poder Judiciario.'” Note-se que deixamos para conceituar cada um dos
institutos mencionados nesse momento de demonstragdo dos problemas, por entender

ser essa a forma mais didatica, tanto mais porque a propria conceituacao de alguns

173 Bottini (2013, p. 152) explica que: “A administrativizagao do direito penal remete a
problematica das normas penais em branco. Tais normas sdo expressas por meio de
tipos penais incompletos, que remetem a outras esferas a defini¢do precisa dos aspectos
objetivos do ato ilicito.” Para o autor, tal fato decorre da impossibilidade de descrever
condutas precisas diante do quadro de instabilidade social, sempre modificado pela
complexidade das relagdes e advento de novos riscos.

174 A bem da verdade, a antecipacdo da tutela, utilizada em demasia no moderno direito
penal, dimana do principio da precaugcdo ambiental, vertente especial do direito
administrativo. Sobre o principio em comento, atuando no direito ambiental, vejamos a
doutrina francesa: “A ignorancia quanto as exatas conseqiiéncias a curto e longo prazo
de certas a¢des nao deve servir de pretexto para adiar a adocdo de medidas que visem
prevenir a degradagdo ambiental. Em outras palavras, diante da incerteza ou da
controvérsia cientifica atual, ¢ melhor adotar medidas de protecdo severas a titulo de
precau¢ao do que nada fazer esperando que os danos se revelem. O principio da
precaugdo ¢ um seguro para o futuro” (PRIEUR, 2011, p. 187, tradugdo livre). No
original: L’ignorance quant aux conséquences exactes a court ou a long terme de
certaines actions ne doit pas servir de pretexte pour remettre a plus tard [’adoption de
mesures visant a prevenir la degradation de [’environnment. Autrement dit, face a
Iincertitude ou a la controverse scientifique actuelle, il vaut mieux prendre de suite dés
mensures de protection séveres a titre de précaution que de ne rien faire em attendant
que se révelent dés dommages. Le principe de pécaution est um assurance sur [’avenir.
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institutos ja enseja critica imediata, como s6i acontecer com os crimes de perigo
abstrato ou presumido, a primeira espécie delitiva a ser explicitada.

A nossa ideia ¢ posicionar o Poder Judiciario diante de tais crimes, os quais nao
ocasionam lesdo ou perigo de lesdo, a luz dos preceitos constitucionais. Isso porque
muito se tem discutido na doutrina alienigena e intestina acerca da
(in)constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. As decisdes judiciais também
oscilam quanto a fornecer (ou ndo) guarida constitucional a tais delitos.'”® O tema,
portanto, demanda estudo. A questdo precipua ¢ compatibilizar a opc¢do do legislador
penal de proteger bens juridicos por meio da estrutura dos crimes de perigo abstrato,
entendidos como ‘“condutas perigosas de per si, independente da demonstracdo de
qualquer dano ou perigo de dano, de sorte que a lei presume o perigo de dano juris et de
jure” (QUEIROZ, 2013, p. 223). Além disso, outro problema, agora de cunho
processual, seria a quebra da presungdo de inocéncia, por conta da inversdo do 6nus
probatorio, prejudicando os acusados dessa modalidade delitiva.

O argumento mais contundente a favor da citada inconstitucionalidade

menciona o principio nitidamente garantista da lesividade ou ofensividade (nulla

175 A ideia de dividir o problema encontra acalanto em Descartes (2009, p. 33-35),
quando acena para quatro premissas a serem seguidas em busca da verdade, quais
sejam: 1) sempre duvidar de tudo, ao menos que seja evidente a verdade, evitando
conclusdes de forma precaria; ii) dividir os problemas de um mesmo assunto em tantas
partes quanto possivel, de modo a minorar as dificuldades e facilitar a resolugdo; iii)
comegar a resolver os problemas mais simples, indo gradativamente até o mais
complexo e, por fim, iv) enumerar e revisar todas as respostas, certificando-se de que
nada relevante foi omitido.

176 Pela constitucionalidade, vale conferir junto ao STJ o Recurso especial n® 34.322-0,
relator Min. Luiz Vicente Cernicchiaro: “A infragdo penal ndo é s6 conduta. E também
resultado no sentido juridico normativo, ou seja, lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico. A doutrina renega os delitos de perigo de lesao ao bem juridico. Com efeito,
ndo tem sentido punir a simples conduta se ela ndo conta, ao menos, com probabilidade
de risco ao bem juridico. O ilicito penal ndo resulta do simples conduzir sem o
correspondente documento. Isso ¢ ilicito administrativo. A relevancia penal nasce
quando a conduta pde em perigo o bem juridico.” Em sentido contrario, vide HC
110.258/DF, cujo Relator foi o Ministro Dias Toffoli, assim gizado: “Relembro,
ademais, que, assim como o delito de embriaguez ao volante, também o crime de porte
ilegal de arma de fogo classifica-se como crime de perigo abstrato, consumando-se com
o simples ato de alguém portar arma de fogo sem autorizagao e em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, prescindindo para sua tipificacdo, da demonstracao
de ofensividade real da conduta, o que ndo leva, de igual forma, a inconstitucionalidade
do mencionado tipo penal.”

120



necessitas sine injuria), consistente na impossibilidade de aceitagdo de crime sem, no
minimo, prova de um perigo concreto ao bem juridico tutelado."”” O principio em
referéncia, com repouso implicito na Constituigdo Federal, como ja explicado,
forneceria para a existéncia, em tese, de qualquer delito uma escala de lesividade que se
iniciaria no perigo concreto de dano e terminaria na efetiva lesdo do objeto penalmente
resguardado, deixando de lado as condutas abstratamente perigosas. D’outro lado, os
adeptos da constitucionalidade, incluindo hoje a maioria dos julgados do STF,'”™ nio
conseguem indicar um argumento razoavel a legitimar os delitos de perigo abstrato, pois
vém ratificando a op¢do do legislador penal ante a necessidade de proteger bens
juridicos relevantes, imprimindo, destarte, uma visdo funcionalista ao direito penal.'”

Devemos perceber que o ponto em comum entre as teses contraditorias
consiste no referencial bem juridico. Tal fato evidencia a importancia atribuida ao objeto
tutelado pela norma, motivo por que entendemos ser imprescindivel a sua utilizagdo na
legitimacao da atuacdo minima do direito penal. Nesse passo, num primeiro momento, o
juiz deve guiar a sua atuagdo jurisdicional, na oOrbita criminal, sempre questionando
como regra a existéncia de um bem digno de protecdo penal e com repouso
constitucional. Do contrario, sem objeto previsto na Constitui¢do, deve ser constatada a
ilegitimidade (rectius, inconstitucionalidade) da tutela penal, sobrelevando o carater
subsidiario do direito penal e a esséncia garantista da Constituicdo. Num segundo
momento, aferido o merecimento do amparo penal por chancela constitucional, parte-se
para a analise da existéncia de dano ou perigo concreto de dano ao objeto juridico
resguardado, fazendo uma analise da culpabilidade em concreto.'®

Porém, a questdo ndo ¢ tdo simples assim. Isso porque as modificagdes

resultantes da sociedade do risco, mormente a incorporagdo do principio da precaucdo

177 Fazendo uma analogia juridico-literaria, o principio da lesividade seria o grande
guardido das portas da dogmatica classica, impedindo com imensa forca a sua saida para
regulagdo dos novos riscos, tal qual Cérbero impedia raivosamente a saida das almas do
inferno tao bem retratado na “Divina Comédia” (ALIGHIERI, 2009, p. 25).

178 Oportuno mencionar a pendéncia de julgamento da ADI 4103/DF, cuja relatoria
incumbe ao Min. Luiz Fux, versando, em linhas gerais, sobre a inconstitucionalidade
dos artigos 2°, 4° e 5°, incisos III, IV e VIII, todos da Lei Federal n® 11.705/2008, pois
essa demanda pode abrir novos horizontes sobre o tema aqui versado.

179 Sobre o funcionalismo penal na sociedade de risco, conferir Bottini (2011, p. 82-
85).
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ao direito penal, com massificacdo dos crimes de perigo abstrato e o reconhecimento
constitucional dos bens juridicos coletivos, terminaram por balancar as estruturas da
teoria classica do delito, consoante ja afirmando linhas atras. A primeira incongruéncia ¢
reconhecer a constitucionalidade de um delito, desnudo de lesividade minima a qualquer
bem juridico penal, sem violar um sistema constitucional estribado no garantismo. Tudo
comega com a ideia de relativizacdo do bem juridico levado a efeito pelo advento dos
bens coletivos.'' Ripollés (2005, p. 148) adverte, todavia, que mesmo perdendo forca,
ndo ha indicativo de que o conceito de bem juridico perdeu sua utilidade, “mas sim que
¢ preciso colocé-lo no lugar que lhe corresponde.”

Vejamos, entdo, com exemplos, como fica dificil legitimar a aceitagdo de
alguns delitos com antecipagdo da tutela penal, sem qualquer ofensa ao objeto
protegido. Citamos os art. 306 € 310, do Codigo de Transito Brasileiro (CTB)'? e arts.

12 ¢ 15 da Lei 10.826/2003." Pela leitura dos dispositivos mencionados, denota-se a

180 Nesse mesmo tom, Bianchini (2002, p. 58): “E da Constitui¢do que se retiram, de
forma implicita ou explicita, os valores (aqui abrangendo a categoria de bem juridico)
que merecem prote¢do por meio da via penal, o que ndo significa, entretanto, que todas
as condutas atentatorias a eles serdo criminalizadas.” Por isso, diz-se que o direito penal
¢ fragmentario, ou seja, nem todos os bens constitucionais recebem o manto do direito
penal, apenas algumas partes/fragmentos da Constituicao.

181 Como exemplo de bens juridicos coletivos, vale mencionar o meio ambiente, a
ordem econdmica, a saide publica etc.

182 Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em
razdo da influéncia de dalcool ou de outra substincia psicoativa que determine
dependéncia: Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicao de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direcdo de veiculo automotor a pessoa nao
habilitada, com habilitagdo cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a
quem, por seu estado de satde, fisica ou mental, ou por embriaguez, ndo esteja em
condi¢des de conduzi-lo com seguranca: Penas - detencdo, de seis meses a um ano, ou
multa.

183Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessério ou munigao, de
uso permitido, em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, no interior de
sua residéncia ou dependéncia desta, ou, ainda no seu local de trabalho, desde que seja o
titular ou o responsavel legal do estabelecimento ou empresa: Pena - detengdo, de um a
trés anos, € multa.

Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar muni¢do em lugar habitado ou em suas
adjacéncias, em via publica ou em direcao a ela, desde que essa conduta nao tenha como
finalidade a pratica de outro crime: Pena - reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.
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possibilidade de apenar um individuo, pela forma mais rigida de punicdo, sem prova de
qualquer espécie de lesdo. No caso do citado art. 306, imaginemos uma pessoa que
ingeriu uma pequena quantidade de vinho e, dentro da mais perfeita normalidade,
conduz seu automoével até o local de destino sem cometer nenhuma transgressao apta a
criar uma situacdo de perigo concreto, conquanto apresente “0,3 miligrama de alcool
por litro de ar alveolar” (art. 306, §1°, inc. I, in fine). Ou, na hipotese do referido art. 15,
um individuo dispare sua arma, para fins de verificagdo de aptidao de disparo, no
quintal de sua ampla residéncia, direcionando o projétil para o chdo de areia.

Nos casos acima ventilados, o juiz esta legitimado a proferir uma condenacao
criminal? Entendemos que ndo, sob pena de admitirmos o retorno do direito penal do
autor, que pune comportamentos sem lesividade. Ferrajoli (2010, p. 433) sedimenta,
pontuando que “Em qualquer caso, deve tratar-se de um dano ou de um perigo
verificavel ou avalidvel empiricamente, partindo das caracteristicas de cada concreta
conduta proibida, e ndo s6 considerando em abstrato somente o contetido da proibi¢do.”
Vendo sob esse angulo, defendemos aqui primeiramente uma necessaria redefinicao da
teoria do bem juridico penal, reconhecendo e adotando uma concepgdo dualista,'®* de
molde a aceitar a existéncia de bens individuais e coletivos sob a tutela penal, por se
tratar de uma realidade fatica.

Entretanto, o reconhecimento de um bem juridico coletivo deve ser

185

acompanhado de uma andlise antropocéntrica ® do eventual resultado produzido pela

conduta tipica em exame. O juiz, diante de um caso em concreto, envolvendo um bem

184Portanto, “temos de partir de uma teoria dualista do bem juridico.” (GRECO, 2011,
p. 87).

185 Costa (2010, p. 5) esclarece mencionando que: “O cerne de nosso sistema
valorativo ¢ a pessoa humana. O Direito e o Estado existem para servir a pessoa,
decorrendo dai ser ela o ponto de partida para a construgdo do conceito de bem juridico.
Assim, apenas os elementos tidos como essenciais para o desenvolvimento da pessoa
numa determinada realidade social podem ser algados a categoria de bens juridicos.”
Hefendehl (2002, p. 8-9, tradugdo livre) reforca, afirmando que “Do mesmo modo, o
meio ambiente ndo pode ser considerado como um bem juridico em si: este somente
adquire sua condi¢do de bem juridico pela fungdo que exerce para a pessoa, cuja auto-
realizacdo se ache dificil sem a protegdo direta e imediata do ambiente no qual se
encontra.” No original: Del mismo modo el médio ambiente no puede ser considerado
como un bien juridico en si: éste solo adquiere su condicion de bien juridico por la
funcion que ejerce para la persona, cuya autorrealizacion se antoja dificil sin la
proteccion directa e inmediata del ambiente em que se encuentra.
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coletivo, deve perguntar-se de que maneira a conduta sub judice afetou um interesse
humano e se esse interesse possui endosso constitucional. Do contrario, deve ser
rejeitada criacdo de novos bens juridicos coletivos apenas para ‘“legitimar” a
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, como bem analisado por Greco
(2011, p. 104). Em sintese: ndo ¢ o alto grau de abstragdo de um bem coletivo
constitucional que vai suprir o pressuposto da lesividade para legitimar a antecipagdo da
tutela penal, pois sempre havera a necessidade de se aferir a escala de danosidade
resultante da conduta tipica.

Além dos crimes de perigo abstrato, outro problema, enfrentado por nds nesse
estudo, oriundo da sociedade de risco, e que vem atormentando a dogmatica juridico-
penal, ¢ a figura do delito por acumulagdo (kumulationsdoikte). Tal modalidade delitiva
¢ caracterizada pela necessidade de proteger bens juridicos coletivos daquelas condutas
que, se praticadas de forma isoladas, ndo lesariam o bem protegido de forma
contundente, porém, se reunidas, afetariam sobremaneira o objeto tutelado. A ideia
surge inicialmente no direito penal alemao, por impulso de Lothar Kuhlen, com o

1.'% Chamamos

escopo de solucionar um caso concreto, envolvendo matéria ambienta
atengdo para o fato de essa categoria de delito também inserir-se no enredo, ora
contestado, da administrativizagdo do direito penal, no qual o legislador penal atua
subsidiado pelo principio da precaugdo, proibindo condutas individuais insignificantes,
com o escopo de garantir a incolumidade de um bem juridico de frui¢ao geral e futura.
Entretanto, embora louvavel a atitude do legislador, é imperioso notar que a
estrutura dogmatica utilizada para tanto se mostra inadequada, quando confrontada com

os cinones constitucionais."” A situagdo ¢ semelhante aquela dos crimes de perigo

186 Percebeu-se que “pequenas propriedades suinocultoras ao longo de um rio
lancavam dejetos em quantidades ligeiramente acima do permitido pelas regras
administrativas. Constatou-se, contudo, que apesar da pouca representatividade dos
poluentes langados ao rio por cada uma das propriedades (insuficiente, portanto, para a
caracterizacdo do tipo penal de poluicdo das aguas), a soma dos poluentes despejados
por todas as propriedades representava uma deterioragdo grave da qualidade da agua.
Em vista desse problema, sugere o autor a punicdo destas condutas, individualmente,
com a finalidade de preservagao do meio ambiente, enquanto bem juridico coletivo, a
ser desfrutado por toda sociedade.” (OLIVEIRA, 2013, p. 28)

187 Aqui nos referimos aos principios constitucionais do devido processo legal e todos
0s seus consectarios, quais sejam: legalidade, lesividade, ampla defesa, contraditorio
etc.
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abstrato, haja vista os fortes indicios de inconstitucionalidade. E aqui mais uma vez se
mostra fundamental a atuagdo jurisdicional caso a caso, realcando a culpabilidade
material de cada individuo. Isso em razdo do proprio conceito de delito cumulativo
desprezar aparentemente o principio da ofensividade,'™ fato inaceitivel num
ordenamento tipicamente garantista. Por certo, ndo ha abrigo constitucional para se
instituir um direito penal do comportamento, sem lesdo a bem juridico determinado.'®
A utilizagdo da técnica legislativa de criminalizacdo cumulativa, sem analise da
culpabilidade individualizada, termina por langar ao vento garantias insculpidas a duras
penas ao longo dos séculos, flexibilizando mormente as regras de imputacdo do fato
delitivo, haja vista ndo delimitar questdes de tempo (quando ocorreu a materialidade) e
espaco (onde ocorreu a materialidade). A flexibilizagdo mencionada termina por
subverter de forma espuria a teoria do bem juridico em prol da expansdo penal, pois
mais bens implicam mais delitos. Contudo, o direito penal legitimado pelo Estado
Democratico de Direito somente deve atuar na defesa de bens juridicos lesionados ou,
no minimo, contra condutas que promovam um perigo concreto de dano, como ja
detalhado neste capitulo anteriormente. Ante tais razdes, deve ser recusada “qualquer
concepcao penal baseada na extensdo da criminalizagdo, que transforme o direito penal
em instrumento diario de governo da sociedade e em promotor ou propulsor de fins de

pura politica” (DIAS, 2012, p. 146).

188 Tecendo comentarios sobre a relativizagao do principio da lesividade na sociedade
do risco, Sanchez (2011, p. 156) ressalta parecer “claro que, também para o Direito
Penal, o fator decisivo comeca a ser o problema das grandes cifras e ndo a dimensdo de
lesividade do comportamento individual”

189 Tratando do problema na 6tica ambiental, Costa (2010, p. 96) acentua ser “bastante
clara, assim, a inadequagdo das estruturas penais para tratar da imputagao de boa parte
dos problemas ambientais. A imputagdo individual de resultados se move, no ambito das
lesdes ambientais, em um terreno pantanoso demais para as exigéncias do sistema
penal.” Em sentido divergente, Hefendehl (2002, p. 11, tradugdo livre) ndo vé problema
algum, explicando que “A ideia de cumulag¢do pode, por sua vez, aplicar-se facilmente
no ambito dos delitos ambientais, uma vez que os bens ecoldgicos ou recursos naturais
representam finalmente bens juridicos e ndo € problematico imaginar, a maior ou menor
prazo, a existéncia de um risco pela cumulacio de condutas.” No original: La idea de la
cumulacion puede, a su vez, aplicarse facilmente en el ambito de los delitos
medioambientales, puesto que los bienes ecologicos o recursos naturales representan
finalmente bienes juridicos y no es problematico imaginar, a mayor o menor plazo, la
existencia de un riesgo por la cumulacion de conductas.
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O afastamento da l6gica cumulativa assenta-se, ainda, na forte impregnacao de
conteudo moral, vinculado a um dever de solidariedade. Parte-se do questionamento “o
que aconteceria se todos praticassem determinada conduta?” Desse modo, a conduta
repelida ndo traria qualquer prejuizo isoladamente e sua proibicdo estribar-se-ia na
necessidade de evitar comportamentos egoistas, por meio dos quais um individuo
beneficia-se em detrimento dos outros. Sobre o tema em comento, calha transcrever,
pela lucidez argumentativa, o escolio de Oliveira (2013, p. 32): “trata-se de uma
conduta imoral, porém ndo suficientemente relevante para ser considerada um ilicito
penal, especialmente diante da reforcada impossibilidade de o Direito Penal ser
instrumentalizado para punicdo de meras imoralidades.”

Disso resulta ser incompativel com o texto constitucional admitir a
criminalizacdo de uma conduta sem lesividade, sob o perigoso argumento de proteger
bens coletivos, valendo mencionar aqui como exemplos os artigos 29 e 38, ambos da
Lei 9.605/98."° Ora, acolhendo-se a tese da cumulatividade, o individuo que apanhar
um unico animal silvestre, sem autorizacao legal, estaria incurso de imediato nas penas
do mencionado art. 29. De outro tanto, caso o mesmo individuo resolvesse proceder ao
corte de uma Unica arvore situada em floresta de preservacdo permanente, também
estaria sob a égide do direito penal. Contudo, dita interpretagdo simpldria ndo se nos
afigura razoavel, cabendo ao juiz uma analise concreta da culpabilidade, dentro da
realidade fatica de cada caso levado ao seu crivo. Assim, por exemplo, se determinada
area de preservacdo ¢ desmatada de forma significativa (rectius, lesiva) por um tnico
individuo, mesmo que em diferentes contextos, dando origem a uma situagdo especifica
de risco (lesao ou perigo concreto de lesdo) aquela area protegida, seria legitimo, sé
assim, o uso do direito penal, conforme explicaremos no tltimo capitulo.

E justamente para auxiliar a compatibilizagdo dos problemas apresentados com
o ordenamento juridico que apresentaremos a seguir a teoria dos instrumentos
limitativos da expansao penal, a ser exercida na esteira do poder de complementacao
dos juizes. A teoria em referéncia justifica-se na medida em que os teodricos do direito

penal da modernidade ainda ndo conseguiram produzir nenhuma resposta convincente

190 Art. 29. Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre,
nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissdo, licenga ou autorizagdo da
autoridade competente, ou em desacordo com a obtida.

Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservagdo permanente, mesmo
que em formagao, ou utilizé-la com infringéncia das normas de protegao.
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para os problemas decorrentes da sociedade de risco.'”’ Por certo, os novos bens
juridicos ainda continuam a clamar por um método protetivo racional, sem encontrar
obices nos textos constitucionais.

A gestdo administrativizada do direito penal, notadamente pela utilizacdo
acentuada da precocidade da tutela penal levada a efeito por intermédio dos crimes de
perigo abstrato e delitos cumulativos, tem transgredido a esséncia do direito penal
iluminista. Até o presente momento, as melhores propostas sobre a formagao desse novo
direito penal, com o intuito de amparar os novos bens juridicos em sintonia com os
principios penais da nossa Constitui¢do, resumem-se as ideias de Hassemer e Sanchez.

Hassemer'” ¢ adepto do minimalismo penal e defende que o direito penal deve
restringir-se a prote¢do de bens indispensaveis a vida em sociedade (vida, integridade
fisica, patrimonio), seguindo a tonica do garantismo caracterizada pela minima
intervengdo para obtengdo do méaximo de liberdade. Na visao do referenciado autor, ao
tentar se expandir para regular os complexos problemas da sociedade de risco,
consistentes em condutas perigosas e prote¢ao de bens difusos, o direito penal restaria
desfigurado, perdendo sua esséncia. Alem disso, atuaria apenas de maneira simbdlica,
diante da sua incapacidade de produzir os efeitos de si esperados. Conclui, entdo, que o
mais adequado seria a criagdo de um terceiro género, situado entre o direito penal e o
direito administrativo, mais flexivel e sem previsao de privagao de liberdade, chamado
de “direito de interven¢do”. Segundo Hassemer (1993, p. 282):

Ha muitas razdes para se supor que os problemas ‘modernos’ de nossa
sociedade causardo o surgimento e desenvolvimento de um Direito
interventivo correspondentemente ‘moderno’: na zona fronteirica

191 Costa (2010, p. 50), ap6s analisar varias propostas sobre o tema em voga, conclui:
“Como resultado desse breve panorama das propostas doutrinais, exsurge a auséncia de
respostas satisfatorias e bem assentadas na doutrina quanto a legitimidade dos crimes de
perigo abstrato, especialmente diante de bens juridicos coletivos. Com efeito, ¢
necessario, em uma analise global, esclarecer se os crimes de perigo abstrato respeitam
o principio da ofensividade e, em caso positivo, quais os critérios para esta aferigdo.
Num segundo momento, € preciso examinar as diferentes espécies de crimes de perigo
abstrato e seus problemas especificos, bem como se € possivel legitima-los.”

192 Hassemer ¢ considerado um dos expoentes da Escola de Frankfurt. Contudo,
Bottini (2013, p. 76) nos informa que “O termo escola de Frankfurt é refutado pelos
proprios autores indicados como seus componentes, mas ¢ usado ainda por autores
como SCHNEMANN diante da comunidade de pensamento deste grupo de juristas em
torno de alguns temas, dentre os quais a critica aos rasgos expansionistas do direito
penal do risco.” (grifos originais)
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entre o Direito Administrativo, o Direito Penal e a responsabilidade
civil por atos ilicitos.

De outro canto, Sanchez (2011, p. 188-192) também segue caminho parecido,
uma vez buscar um meio termo. Porém, o citado autor vislumbra a possibilidade de
biparticdo do proprio direito penal, sem criacdo de outro ramo juridico, como
preconizado por Hassemer. Para Sanchez, o direito penal deve ser repartido naquilo que
denomina de “direito penal de duas velocidades”. A primeira velocidade, caracterizada
pela possibilidade de privacdo da liberdade, para regular condutas que lesionem ou
ponham em perigo real um bem individual. A segunda, sem possibilidade de pena de
prisdo, atuaria no campo da expansdo penal, disciplinando os crimes de perigo
presumido e os delitos cumulativos, protegendo os bens supraindividuais, com anuéncia
para flexibilizagdo de alguns principios constitucionais.'*?

Apesar da grandiosidade académica das duas propostas,'* ainda resta muito a
ser estudado e consolidado. H4 imperiosa necessidade de reestruturacdo dogmatica e
legislativa (ndo obrigatoriamente nessa ordem), de maneira a viabilizar a materializacao
de um ou de ambos os pensamentos referidos em termos praticos. Entretanto, enquanto
ndo se solidifica nenhum entendimento tedérico plausivel, segue a passos largos a
expansao penal, com a criagdo de novos delitos, deixando o aplicador do direito penal
decepcionado. A dita decepcao ¢ o resultado da insisténcia doutrinaria, legislativa e, por

que ndo dizer, judicial, de querer solucionar os problemas penais da modernidade pela

193 Em que pese concordar com a flexibilizagdo ventilada, eis que ausente a privagao
de liberdade, Sanchez (2011, p. 191) detecta a necessidade de aplicacdo das demais
penas pelo Poder Judicidrio como uma maneira de serem preservados “os elementos de
estigmatizagdo social e de capacidade simbolico-comunicativa proprios do Direito
Penal.”

194 Para Bottini (2013, p. 81), “As propostas de HASSEMER e de SILVA SANCHEZ
sao demonstragdes inequivocas da perplexidade do jurista diante dos novos riscos. O
paradoxo mostra sua for¢a nas construgdes mencionadas porque, a0 mesmo tempo em
que se preocupam com os novos ambitos de perigo e seu potencial lesivo, e buscam uma
forma mais ou menos rigida para sua inibi¢do, tais autores também reconhecem sua
necessidade e a dificuldade de equiparar sua producdo aos delitos tradicionais. A
dubiedade do papel do risco impde aos autores mencionados o desenvolvimento das
propostas de decomposicao dos mecanismos de controle no sentido de garantir a
minimizagdo dos riscos, mas por meio de instrumentos menos ortodoxos, como o
ordenamento de intervencdo (HASSEMER) ou direito penal de duas velocidades
(SILVA SANCHEZ).”
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via do direito penal classico. Seria algo improvavel, como tentar fechar uma panela
redonda com uma tampa quadrada ou triangular.

Esses foram os motivos que nos levaram a debrucar sobre o tema, vendo no
poder complementar dos juizes e na teoria dos instrumentos limitativos da expansio
penal, apresentados no capitulo seguinte, uma via adequada de racionalizagdo da tutela
penal, compatibilizando a protecdo dos novos bens juridicos daquele ramo do direito
com os direitos e garantias fundamentais. Assim, serd atendido um nitido anseio do
legislador constituinte originario, qual seja, de ver enfim realizado o minimalismo

penal, priorizando a dignificagdo do homem.
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Capitulo I'V: Capitulo IV: O Poder complementar dos juizes e a teoria
dos instrumentos limitativos da expansiao penal: uma proposta de
racionalizar o direito penal na sociedade de risco

1. Consideracoes preliminares

Aqui, situam-se os instrumentos para solucionar o problema proposto,
objetivando-se tracar os contornos da atuacdo do Poder Judiciario, de molde a
compatibilizar o resguardo da esséncia constitucional garantista, por meio do uso
racional do direito penal, na sociedade de risco. E neste ultimo capitulo que
pretendemos demonstrar que o poder de complementacao dos juizes tem a possibilidade
de harmonizar a coexisténcia racional entre os preceitos constitucionais € o novo direito
penal resultante da nova realidade social, evitando o uso excessivo do controle de
constitucionalidade para rejeicdo de enunciados normativos em tese inconstitucionais.
Enfrentaremos, ao lume dos axiomas construtores do garantismo, os problemas dos
crimes de perigo abstrato e dos delitos por acumulagdo, reafirmando o carater
subsidiério do direito penal, tendo por escopo conduzir os lindes da jurisdi¢cdo as raias
da legitimidade exigida pelo Estado Democratico de Direito, dentro de um panorama
interpretativo viavel.

Ainda nesse capitulo, com a finalidade de viabilizar o poder de complementagao
judicial, apresentaremos a comunidade juridica a teoria dos instrumentos limitativos da
expansdo penal, formada pelos seguintes instrumentos: i) a dignidade da pessoa
humana; ii) o devido processo penal material; iii) o funcionalismo penal; ¢ iv) a
interpretagdo conforme a Constituicao. Nesse pedaco de nosso estudo, cada instrumento
recebe minuciosa analise individual, desde a formac¢ao histérica até sua incidéncia
pratica no combate a expansao penal, sempre no afa de adequar a atuagao legislativa aos
comandos da Constitui¢do. Pretendemos, a todo o momento, construir uma conexao
entre cada instrumento ¢ o poder complementar dos juizes através da indicacao de
entendimentos doutrinarios e julgamentos, colhidos no direito brasileiro e estrangeiro, e
pelo fornecimento de exemplos reais e imaginarios, mas com perfeita aplicagdo

empirica.

2. O poder complementar dos juizes e a teoria dos instrumentos

limitativos da expansio penal
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Diante de toda seara de dificuldades na qual se encontra mergulhado o sistema
de direito penal vigente, surgiu a pergunta problema reitora de nosso estudo, qual seja: o
poder de complementacgdo judicial pode contribuir na contengdo da ilegitima expansao
do direito penal brasileiro? A partir do problema proposto, constatamos que o poder de
complementacdo seria capaz de levar o Judicidrio a contornar parte dos problemas
apresentados, sem a utilizacao drastica da declaragdo de inconstitucionalidade de uma
miriade de crimes afetos as situacdes apontadas. Para tanto, e sempre buscando
prestigiar a atividade legislativa, notamos que o referenciado poder de complementagao
precisaria de instrumentos para sua concretiza¢do. E os instrumentos com maior aptidao
para responder a contento o problema proposto sdo os seguintes: 1) a dignidade da
pessoa humana; ii) o devido processo penal material; iii) o funcionalismo penal; e iv) a
interpreta¢do conforme a Constitui¢ao.

Demonstraremos que a dignidade humana, como o primeiro instrumento da
teoria, deve ser um norte a guiar toda interpretacdo penal, a qual deve ser pautada
sempre na busca da minima intervengdo. Como segundo instrumento, veremos que o
devido processo legal teve seu raio de atuagdo aperfeigoado pelos juizes e ja ha algum
tempo ostenta uma versdo formal e outra material, esta ultima versao originou o devido
processo penal material, com aptiddo para contribuir na contengdo do direito penal. O
funcionalismo penal serd estudado como o terceiro instrumento, com potencial de
influenciar na formagdo de um novo direito penal, marcado por uma dogmatica mais
racionalizada, capaz de sobreviver perante a sociedade de risco. Por fim, o derradeiro
instrumento de limitagdo penal € o principio da interpretacao conforme a Constituigao,
servindo como uma ponte no cotejo do direito penal ante os principios constitucionais
relativizados pela sociedade de risco.

Cada instrumento foi nominado de forma especifica, de modo a facilitar a
identificacao da esséncia de sua atividade no campo pratico. A dignidade da pessoa
humana, dada a sua natureza diretiva e abrangente, foi nominada de instrumento-guia,
com incidéncia concreta conjunta e obrigatoria com os demais instrumentos, eis que
qualquer norma penal ilegitima tem a capacidade de macular a dignidade do homem.
Por sua vez, o devido processo penal material recebeu o nome de instrumento-principio,
haja vista sua reconhecida for¢a normativa principiologica, com disposi¢ao suficiente
para incidir no campo pratico de imediato. O funcionalismo penal, ainda carente de
ampla aceitacdo no Brasil, ¢ o instrumento-doutrina, o qual vem sendo burilado pelos

teoricos do direito penal, mas ja& com maturidade de contribuir nessa empreitada
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limitativa. Arrematando a teoria, a interpretagdo conforme ganhou o titulo de
instrumento-interpretativo, pois tera a missao continua de capitanear toda atividade
interpretativa as raias da Constituigao.

Algumas observagdes ainda se mostram importantes para entender a teoria.

A primeira observacdo liga-se a forma de atua¢do dos instrumentos. Como ja
antecipamos, a dignidade humana terd incidéncia sempre. Isso porque ninguém duvida
de que a ilegitimidade de uma contravengdo penal at¢ um crime hediondo tem forga
suficiente para restringir a dignidade humana, por conta da propria natureza agressiva
da intervencdo penal. Razdo disso, a realizagdo do poder complementar no campo penal
sempre observara a dignidade humana. Quanto aos demais instrumentos, poderdao ser
aplicados tdo-somente com o instrumento-guia ou mesmo em companhia dos demais
instrumentos. Assim, por exemplo, um magistrado poderé fazer uso do devido processo
penal material (instrumento-principio) concomitantemente ao uso da interpretacao
conforme (instrumento-interpretativo) para afastar a aplicacdo de um crime, mas devera
ter sempre em mente a maximizacdo da liberdade humana evidenciada pela sua
dignidade (instrumento-guia).

A segunda observagdo refere-se ao campo de incidéncia dos instrumentos. A
bem da clareza, nosso estudo se dirige ao direito penal material, mais precisamente na
ideia de corporificar um sistema penal calcado no minimalismo, por ser essa a diretriz
extraida da nossa Constituicdo. A partir dai, o intuito é de contribuir no combate a
qualquer forma de alargamento ilegitimo do direito penal. Apesar disso, nada impede
que todos os instrumentos, com exce¢do do instrumento-doutrina, sejam transportados
para o processo penal. Como exemplo disso, basta analisar o julgamento pelo STF do
Habeas Corpus 103.362/PI, cuja relatoria coube ao Ministro Celso de Mello, quando sua
Exceléncia, fazendo uso do devido processo penal material, entendeu ser
inconstitucional a vedagao de liberdade provisoria prevista no art. 44 da Lei 11.343/06 ¢
determinou a soltura do acusado que foi preso em flagrante ao portar 66 gramas de

sementes da substincia vulgarmente conhecida como maconha.'”

195 Vale trazer os seguintes trechos do r. julgado: “ Essa vedagdo aprioristica de
concessao de liberdade provisoria (art. 44 da Lei 11.343/06, Lei de Drogas) nao pode
ser admitida, eis que se revela manifestamente incompativel com a presungdo de
inocéncia e a garantia do dues process of law, dentre outros principios consagrados pela
Constituicdo da Republica, independentemente da gravidade objetiva do delito”. E, mais
adiante, Sua Exceléncia conclui: “Vé-se, portanto, que o Poder Publico, especialmente
em sede processual penal, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal, ainda
mais em tema de liberdade individual, acha-se essencialmente condicionada pelo
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A terceira e ultima observacdo cuida-se da didatica utilizada. Nesse aspecto,
tivemos o cuidado de trazer informacdes reputadas por nds como essenciais sobre cada
instrumento proposto, de modo que seria incompativel com o objetivo de nosso estudo
discorrer de forma exaustiva sobre cada um deles, sob pena de incorrermos em fuga do
tema principal. Porém, ndo seria adequado trazer apenas o conceito dos instrumentos,
eis que pecariamos pela insuficiéncia. Buscamos, entdo, o meio termo. As informagdes
sobre os instrumentos foram correlacionadas ao poder de complementacdo dos juizes e,
com a finalidade de demonstrar a utilizada pratica da teoria, trouxemos exemplos reais,
por meio dos quais o leitor pode observar a teoria ja em funcionamento e, ainda,
elencamos exemplos imaginarios, em demandas penais carentes de solugdo racional
doutrinaria e legislativa, embora com perfeita realizagdo empirica. Outrossim, os casos
suscitados no capitulo terceiro, versando sobre crimes de perigo abstrato e delitos
cumulativos, somente agora receberdo suas respostas, a luz da teoria em destaque.

O importante daqui para frente ¢ perceber a maneira por meio da qual cada
instrumento ¢ associado ao poder complementar dos juizes, contribuindo na contengao
da expansdo ilegitima do direito penal. O foco principal € rejeitar toda e qualquer
abordagem do sistema penal que ndo encontre respaldo na racionalidade, reduzindo as
intervengdes espurias e recheadas de simbolismo, de maneira a realcar o carater
subsidiario do direito penal, ou seja, reafirmando seu posto de ultima ratio. E nao
podemos deixar de reafirmar que o poder complementar deve ser captado como a
capacidade legitima do Poder Judicidrio e de todos os seus membros de densificar
clausulas abertas, conceitos juridicos indeterminados e principios constitucionais e
infraconstitucionais, incluindo a matéria penal que ora nos interessa, de modo a
conceder uma interpretacdo consentdnea com a esséncia garantista da nossa
Constitui¢do, caso contrario, a declaracdo de inconstitucionalidade é o caminho a ser

adotado.'*

principio da razoabilidade”. Conferir, ainda, nesse sentido, o Habeas Corpus 92.299/SP,
rel. Min. Marco Aurélio, julgado pelo STF.

196 Desde logo, sublinhamos que o poder complementar somente podera ser aplicado
em prol da maximiza¢do da liberdade humana, restringindo o campo de intervencao
penal. Contudo, de maneira alguma haverd prejuizo a modalidade interpretagao
extensiva, onde o juiz também complementa o direito em situagdes excepcionais onde
“as palavras do texto legal dizem menos do que sua vontade, isto €, o sentido da norma
fica aquém de sua expressao literal.” (BITENCOURT, 2014, p. 196)
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3. O reconhecimento judicial da dignidade humana como diretriz
interpretativa. Juridicidade. Impossibilidade de retrocesso legislativo

penal

O conceito de dignidade da pessoa humana vem sendo lapidado ao longo dos
séculos. O romano Cicero asseverava na antiguidade que o homem gozava da
dignidade, por conta de ser o Unico ser dotado de racionalidade na natureza. Por outro
lado, o cristianismo pregava a dignidade dos homens, calcando-se no pensamento
biblico, que preconizava a feitura do homem a imagem e semelhan¢a de Deus. J4 Tomas
de Aquino acresceu ao pensamento biblico a capacidade de autodeterminacdo como
elemento intrinseco a natureza humana (SARLET, 2010, p. 33-34). Por sua vez, dentro
do contexto humanista do renascimento ¢ marcando a transicio do mundo medieval
para o mundo moderno, Mirandola, numa espécie de ode ao antropocentrismo, mas sem
rejeitar os fundamentos do catolicismo, ressalta a capacidade racional e multiforme do
homem, com potencial de se transformar e alcangar os seus objetivos, comparando-o a
um camaledo: “Quem ndo admirard este nosso camaledo?” (MIRANDOLA, 2010, p.
59).197

O itinerario de desenvolvimento evolutivo da dignidade do homem também foi
abragado e alavancado pela ideologia propulsora das revolugdes burguesas, segundo a
qual os homens sdo iguais perante si. Via de conseqiiéncia, podemos verificar aqui o
toque preciso dos processos de racionalizagdo e laicizacdo a servirem como
instrumentos de definicdo e delimitagdo conceitual. Sobre o tema em testilha, sdo
preciosos os ensinamentos de Kant, quando pontifica que a no¢ao de dignidade humana
se afastou dos dogmas religiosos, finalizando seu ciclo de secularizacdo, a partir do

momento em que o homem revestiu-se de autonomia ética, sem deixar de considerar,

197 E prossegue afirmando: “Que a nossa alma seja invadida por uma sagrada ambigao
de ndo nos contentarmos com as coisas mediocres, mas de anelarmos as mais altas, de
nos esforcarmos por atingi-las, com todas as nossas energias, desde 0 momento em que,
querendo-o, isso € possivel. Desdenhemos das coisas da terra, desprezemos as astrais e,
abandonando tudo o que ¢ terreno, voemos para a sede supra mundana, proximo da
sumidade da divindade. Ali, como narram os sagrados mistérios, Serafins, Querubins, e
Tronos ocupam os primeiros lugares; deles também nos emulemos a dignidade e a
gldria, incapazes agora de recuar e ndo suportando o segundo lugar. E se quisermos, nao
seremos em nada inferiores a eles.” (MIRANDOLA, 2010, p. 61-63)
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entretanto, as contribuicdes sacrais. Kant, entdo, rejeita o utilitarismo e a
instrumentalizagdo do homem, real¢ando sua racionalidade e sua autonomia,
estabelecendo as bases para formulagao juridica da dignidade humana (SARLET, 2010,
p. 37).

A nogao juridica do termo, todavia, s6 vai ganhar relevo com o fim da Segunda
Guerra Mundial, apés o mundo acompanhar os horrores praticados pelo regime
nacional-socialista, quando se espezinhou o mais comezinho conceito de dignidade. A
Ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha, em feliz
passagem sobre a ascensdo juridica da dignidade, asseverou que, “tendo o homem
produzido o holocausto, ndo havia como ele deixar de produzir os anticorpos juridicos
contra a praga da degradacao da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao
Poder” (ROCHA, 2001, p. 52). Mais adiante, Sua Exceléncia pondera que o pds-guerra
“trouxe a dignidade da pessoa humana para o mundo do Direito, como uma
contingéncia que marcava a esséncia do proprio sistema sociopolitico a ser traduzido no
sistema juridico”.

A bem da verdade, o certo ¢ que o principio da dignidade da pessoa humana
passou a ser uma realidade enraizada nos textos constitucionais esclarecidos, ostentando
energia suficiente para servir de vetor interpretativo, guiando o operador do direito por
mares seguros, erigindo-se em potente instrumento na atuagdo de complementagdo
judicial. Passou a constituir-se, ao nosso pensar, em cristal a ser incondicionalmente
preservado, mesmo diante da vontade contrdria das maiorias, sendo, portanto,
primordial para a atuacdo imparcial e justa do Poder Judiciario, mormente nos casos
lacunosos. A nossa Carta Republicana de Outubro, nesse contexto, veio a lume igando
como um de seus fundamentos justamente a dignidade da pessoa humana'®® (art. 1, inc.

III), objetivando construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como pretendendo

198 Adotamos a conceituacdo de Sarlet (2010, p. 70), para quem dignidade da pessoa
humana ¢ “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.”
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erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, incs. I
e I1D).

Nessa trilha intelectiva, podemos afirmar que a concretizacao da dignidade no
texto constitucional brasileiro perpassa certamente pela implementagdo fatica das

chamadas normas programaticas,'”’

as quais foram alojadas no dmago constitucional
pelo poder constituinte origindrio com a nitida intencdo de equilibrar o liberalismo
econOmico e os principios da livre iniciativa, protegendo as bases do socialismo, com o
respectivo amparo ao cidaddo trabalhador, no afa de fomentar a justi¢a social e que

terminam repercutindo no direito penal.*”

A Constitui¢ao Cidada constituia, assim, as
raizes do seu chamado contetido social, a0 mesmo tempo em que retratava um momento
sombrio da histéria mundial, marcado pela conhecida Guerra Fria travada entre
capitalismo e socialismo.

Pensamos que os objetivos profetizados no texto constitucional, condizentes a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a necessaria erradicagdo da
pobreza e da marginalizacao, reduzindo as desigualdades sociais trata-se “de programas
de intervencdo na ordem econdmica, com vistas a assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social” (SILVA, 2009, p. 141). Portanto, efetivado na
praxis tais programas, ganha amplitude a dignidade humana, evidenciando o seu elo
junto aquelas espécies de normas constitucionais. Bem por isso, resta evidente “a
importancia de se interpretarem os principios contidos no art. 3°, da Constituicdo da
Republica brasileira acoplados aqueles do art. 1°, inclusive ao da dignidade humana, de
que eles sdo emanacao e complementacdo” (ROCHA, 2001, p. 55). Dai, entdo, poder-
se-ia vislumbrar o “problema” da aplicabilidade das normas programaticas.

Parte da doutrina cldssica ndo conferia juridicidade as normas programaticas. A
premissa chave para aqueles que negavam dito carater juridico, devia-se ao fato de tais
normas nao solucionarem casos concretos, ndo possuindo, assim, imperatividade, mas

apenas cunho moral. Entretanto, a moderna hermenéutica de vertente neoconstitucional,

199 Para Miranda (2007, p. 282), normas programaticas sao “aquelas que, dirigidas a
certos fins e a transformagdes ndo s6 da ordem juridica mas também das estruturas
sociais ou da realidade constitucional (dai o nome), implicam uma concretizagao,
incindivel dessa realidade.”

200 Como demonstramos no capitulo terceiro, a faléncia do Estado de bem-estar social,
ao ser omisso na implementagdo dos direitos sociais, guarda relagdo direta como
aumento da criminalidade.
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como ja analisado mais atras, tem repudiado a negacdo de eficécia juridica as normas
com recinto constitucional, tanto mais por conta do principio da unidade da
constituicdo, segundo o qual nao deve haver hierarquia entre as normas
constitucionais.”' Canotilho (2003, p. 1176) é contundente ao pregar a isonomia
juridica de todas as normas constitucionais, falando inclusive na “‘morte” das normas
programaticas.

Nesse cenario, onde se almeja justica social, por meio de equanime distribuicao
econdmica, visando a equiparacdo material de oportunidades, torna-se premente a
contengdo da politica criminal expansionista, pois diametralmente oposta aos objetivos
constitucionais, haja vista o carater seletivo da referenciada expansao, conforme ja
demonstrado nos tdpicos anteriores. Desse modo, entendemos ser perfeitamente
possivel e necessario extrair a for¢ca normativa constitucional, tendo em mira os anseios
nela derramados pelo legislador, importando os seus comandos para campo social,
mesmo diante das chamadas normas programaticas, precipuamente orientando aqueles
que militam na seara penal, onde se lida com bem tdo caro, qual seja: a liberdade

humana,*”

sendo fundamental para tanto a participagdo emancipatoria do Judicidrio
através do seu poder de complementacdo, sempre para ampliar a liberdade humana, tal
qual preconiza o garantismo.

Tragados os programas sociais pelo poder constituinte originario (vide art. 6° ¢
seguintes da CF), abre-se um caminho a ser seguido pelos poderes constituidos. Por

conta disso, qualquer desvio contrario aquela direcdo, cuida-se de conduta danosa aos

201 Para Bachof (2009, p. 51) ¢ possivel a existéncia de normas constitucionais e
inconstitucionais: “Se uma Constituicdo, em tudo o resto, se tornou juridicamente
eficaz, mas uma das suas normas, isoladamente, ndo corresponde aos requisitos de
eficacia por aquela mesma estabelecida, pode bem falar-se de uma norma constitucional
inconstitucional.” Por oportuno, Mendes (2008, p. 146) avisa que “o Supremo Tribunal
Federal e o Tribunal constitucional indiano”, pelo que sabe, “sdo os unicos tribunais do
mundo a terem declarado a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional.”
Todavia, Barroso (1996, p. 196) advoga o contrario, destacando a unidade da Carta de
Outubro, admoestando que “o fundamento subjacente a toda a ideia de unidade
hierarquico-normativa da Constituicdo ¢ o de que as antinomias eventualmente
detectadas serdo sempre aparentes e, ipso facto, solucionaveis pela busca de um
equilibrio entre as normas, ou pela exclusao da incidéncia de algumas delas sobre dada
hipotese, por haver o constituinte disposto nesse sentido.” Canotilho (2003, p. 1223)
segue o mesmo sentido, afirmando que “o principio da unidade da constituicdo ganha
relevo autdbnomo como principio interpretativo quando com ele se quer significar que a
constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradicdes (antinomias,
antagonismos) entre as suas normas.”
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anseios antevistos primordialmente pelo texto magno, ensejando a imposicdo do
controle adequado, haja vista ensejar tipico retrocesso social.’”® Desse modo, fica claro
que o Poder Legislativo deve vivenciar sua atividade pondo os seus olhos nos tais
programas sociais, de maneira a concretizar os objetivos estabelecidos (art. 3°, da CF),
com o escopo de solidificar os fundamentos da Republica (art. 1°, da CF), incluindo
aqui a dignidade da pessoa humana.

A vedacao do retrocesso, importante ressaltar, ¢ analisada por Ana Paula de
Barcellos como produto da doutrina, atrelada aos principios constitucionais, guardando
relacdo com a realizagdo dos direitos fundamentais, através da atividade legislativa
infraconstitucional (BARCELLOS, 2011, p. 85-86). Via de efeito, o indesejado
retrocesso perfaz-se por meio da atuacao legiferante ao criar novas leis dissonantes ao
espirito constitucional ou revogando leis vigentes de cunho social sem substituto
correlato. Ao nosso estudo, interessa a criacao legislativa em matéria criminal, que vem
sendo levada adiante sem atender critérios mininos de racionalidade, solapando direitos
e garantias fundamentais conquistados a duras penas ao longo da historia do direito
penal brasileiro, valendo exemplificar com a grande quantidade de delitos sem
lesividade.

Com efeito, ao nosso sentir, a inflagdo desordenada das leis penais cuida-se de
medida odiosa, contribuindo para o fendmeno da expansao penal, a qual termina por
caminhar em sentido oposto a clara op¢do constitucional em efetivar um Estado social,
pautado na concretizagdo da dignidade humana e no respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Tal fato ¢ ainda mais agravado, quando se constata que o nosso texto
constitucional ¢ indubitavelmente caracterizado pela roupagem do garantismo, onde se

busca a amplitude da liberdade e a minimiza¢do do poder estatal. Além disso, o cenario

202 Em socorro ao nosso pensamento, uteis as palavras de Hesse (1991, p. 19), para
quem: “A Constitui¢ao transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-4 em forca ativa se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille
zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢ao (Wille zur Verfassung).”

203 Canotilho (2003, p. 338) também denomina o principio do ndo retrocesso social
como proibi¢ao de contra-revolugdo social ou proibi¢ao da evolucdo reacionaria.
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atual do constitucionalismo contemporaneo ¢ marcado justamente pela forca normativa
da constituicdo e até mesmo as normas programaticas ganharam imperatividade ou, no
minimo, possuem a chamada eficacia negativa, com forca de impedir a criagdo de um
Estado penal por meio de leis. Razdo disso, torna-se premente uma atuagdo enérgica dos
juizes, no sentido de reafirmar os direitos sociais em detrimento de qualquer intervengao
penal desproporcional.

Nesse contexto, ndo temos como retirar o acerto de Wacquant (2011, p. 88), ao
afirmar que “a atrofia deliberada do Estado social corresponde a hipertrofia distopica do
Estado penal: a miséria e a extingdo de um tém como contrapartida direta e necessaria a
grandeza e a prosperidade insolente do outro.” Evidentemente, o simples fato de figurar
injustamente como réu em uma demanda criminal tem energia suficiente para macular a
dignidade de qualquer individuo, contribuindo com um indesejavel quadro social de
marginalizagdo e desigualdade — tal fato ¢ notdrio. Ancorado na argumentagdo em tela,
entendemos ser possivel aos juizes, por meio do poder complementar que lhes ¢
inerente, vedar o retrocesso social em matéria legislativa penal, resguardando a
dignidade humana, com o fito de rejeitar a administrativizagdo do direito penal, bem
como acentuada antecipagdo da tutela penal, recusando, ainda, os simbolismos
ilegitimos e atuacao penal como prima ratio.

Por certo, sabemos que “o grande problema ¢ que, perante a imprevisibilidade
e a incontrolabilidade dos riscos e dos seus efeitos, se torna dificil legislar em termos de
0s prevenir, ou — o0 que se torna tarefa verdadeiramente ingloria — de os reprimir”
(FERNANDES, 2001, p. 21) o legislador tem a faculdade de exercer sua atividade sobre
as matérias que bem entender, tratando-se de verdadeira discricionariedade
constitucional. Entretanto, se pretende desencadear o processo legislativo em matéria
criminal, deve fazé-lo em ocasidoes estritamente necessarias, dentro dos limites
constitucionais, haja vista que cada novo fato tipificado penalmente origina uma
potencial diminuicao da liberdade humana, um retrocesso social.

Diante de tais premissas, o legislador patrio deve estar atento ao uso do direito
penal como ultima ratio, o qual ndo pode se erigir em instrumento imediato de
contenc¢do aos anseios populistas de criminalizacdo, através de respostas simbolicas ou
mesmo expandindo-se para alcangar condutas que poderiam receber tratamento
adequado em outras searas juridicas. Ademais disso, a interpretagdo a ser dispensada a
cada tipo penal deve ser sempre orientada na direcdo da concretizagdo do minimalismo

penal, permitindo a ingeréncia do direito penal tdo-somente nos casos estritamente
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necessarios, dado aos efeitos nefastos da tutela penal ao objetivo maior de dignificacao
do homem.

No campo pratico, o poder de complementacao dos juizes, do modo aqui
defendido, pode ser visualizado, em sua for¢a maxima, dado o seu efeito geral, na
Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 — Distrito Federal (ADPF
54/DF), recentemente julgada pelo STF,** ocasido na qual se permitiu, por maioria, a
realizagao do aborto em caso de anencefalia, desde que comprovada tecnicamente. A
dignidade humana foi amplamente utilizada como roteiro pela maioria dos Ministros,
reforcando a sua nominacdo de instrumento-guia. Contudo, os Ministros Ricardo
Lewandowski e César Peluso votaram pela improcedéncia do pedido, ocasido na qual
este ultimo argumentou que estava convencido de ser tipica a conduta, com perfeita
subsuncdo ao crime de aborto, aduzindo, também, que o ato de aniquilagdo dolosa de
um ser ainda com “vida intrauterina, suposto acometida esta de anencefalia,
corresponde ao tipo penal do aborto, ndo havendo malabarismo hermenéutico ou
ginastica de dialética capaz de conduzir a conclusdo diversa” (ADPF 54/DF, p. 386-
387).

Preponderou, entretanto, ap6s longos arrazoados e intensa discussdo, a
possibilidade de realizagdo daquela modalidade de aborto sem previsao legal, na esteira
do voto condutor proferido pelo relator, Min. Marco Aurélio. Naquela oportunidade,
Sua Exceléncia ponderou que estaria “em jogo, em ultima andlise, a privacidade, a
autonomia e a dignidade humana dessas mulheres” que se encontravam na situacdo
descrita na referida ADPF. O julgamento em analise, sem qualquer sombra de duvida,
terminou complementando a dic¢do dos artigos 124, 126 e 128, incs. I e II, todos do
Codigo Penal. Criou-se mais uma modalidade abortiva no direito penal brasileiro, com
irradiacdo normativa genérica.

Muito embora a Ministra Carmen Lucia tenha consignado que “O Poder
Judiciario foi chamado, na presente argiii¢gao, ndo para criar norma juridica, que nao ¢
sua atribuicdo”, mas para dizer se a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo seria
conduta constitucional ou criminosa, os juizes do STF, por via reflexa ao exercicio de
suas fungdes, inovaram no ordenamento juridico. E como defendemos no primeiro
capitulo, inovaram de forma legitima,’” respaldados pelo novo direito constitucional

erigido apos a Segunda Grande Guerra. Inovaram no intuito de resguardar a forga

204 Acordao publicado no DJ do dia 30.04.2013.
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normativa da Constitui¢do, adequando-a a uma nova realidade social. Inovaram, ainda,
pela omissdo do Poder Legislativo em dispor sobre matéria de grande controvérsia
popular, conquanto fosse escancaradamente necessaria. Inovaram, por fim, pois nao
poderiam decretar o non liquet, haja vista a obrigagdo constitucional de decidir. E o
mais importante ¢ que até a presente data o Legislativo referendou comando judicial,
sem editar lei em sentido oposto.

No exemplo, o poder de complementagao atuou na contengao do direito penal.

4. Do devido processo legal ao devido processo penal material: a
participacdo fundamental dos juizes

O nascimento do devido processo legal (due process of law) liga-se a Magna
Charta Libertarum, outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, assinada em 15 de junho de
1215, composta por 63 capitulos e redigida em latim, sendo consolidada em 1225, apds
ser reduzida para 37 capitulos. Cuidava-se de uma carta feudal, por meio da qual houve
o reconhecimento e a garantia da “liberdade e a inviolabilidade dos direitos da igreja e
certas liberdades aos homens livres do reino inglés [deixando] implicito pela primeira
vez na historica politica medieval, que o rei achava-se naturalmente vinculado pelas
proprias leis que edita” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 593). O referenciado documento,
como podera ser observado, albergou em seu art. 39,° as garantias processuais da
judicialidade e do devido processo legal, alcangado somente os homens livres — tal fato,
porém, ¢ controvertido, como veremos mais adiante. Era a garantia do julgamento per
legem terrae (pela lei do pais).

A génese da Carta Magna e, por sua vez, do devido processo legal, ¢

encontrada na Inglaterra feudal do ano de 1066. Aquela época, os reinados nio eram

205 A legitimidade da inovacao se refor¢a ainda mais pela nitida busca no julgado pela
concretizagdo do minimalismo penal. Tal assertiva pode ser vista quando a Ministra
Rosa Weber aduziu que: “E o Direito Penal moderno se apresenta como ultima ratio,
devendo, nessa medida, ser minima a sua intervenc¢ao nas relagdes sociais, ndo s por se
mostrar pouco eficaz como regulador de condutas, mas por gerar, esta ineficiéncia,
custos sociais e econdmicos.” (ADPF 54/DF, p. 134)

206 Vale transcrever o citado artigo: “Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a
prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer
modo molestado e nés ndo procederemos ou mandaremos proceder contra ele, sendo
mediante um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais.”
(CANOTILHO, 2003, p. 492)
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justificados pelo poder divino. Fazia-se uma elei¢do por meio da qual somente alguns
Bardes feudais podiam votar e, para ser eleito, o candidato ao trono comprometia-se
com os seus eleitores. Eleito e coroado em 27 de maio de 1199, Jodo Sem Terra ndo
honrou seus compromissos. Ao revés disso, confiscou imoveis do clero e aumentou os
impostos, causando descontentamento geral. Somado a isso, seu reinado enfraqueceu
com as mortes de sua mae, a Rainha Eleanor, em 1204, bem como do seu Arcebispo e
Conselheiro, Hubert Walter, em 1205. Rompia-se o elo entre o clero ¢ a realeza,
inclusive com a excomunhdo do Rei pelo Papa Inocéncio III, no ano de 1209 (LIMA,
1999, p. 21-23).

Enfraquecido e depois de ser advertido de que seria destronado, caso nao se
submetesse aos ditames eclesiasticos, o Rei acatou a adverténcia, inclusive acolhendo a
nomeacdo de um dos seus opositores, Stephen Langton, para o cargo de Arcebispo,
consoante desejo papal. Contudo, embora absolvido pela Igreja, o Rei ainda era alvo de
retaliagdes por parte dos Bardes, os quais se organizavam com o intuito de esmaecer o
poder real. Tal fato pode ser percebido nas assembléias de St. Albans e St. Paul,
realizadas no ano de 1213, brotando da primeira reunido inclusive um esbogo de
Constitui¢ao. A partir dai, seguiram-se as negociacdes entre o Rei e os Bardes, os quais
chegaram ao ponto de recusar lealdade aquele. Foi entdo que o Rei, em junho de 1215,
cedeu aos pleitos do baronato, dando azo ao Article of the Barons, documento
embrionario da Magna Carta (LIMA, 1999, 24-26).2"

Apos o breve resgate histdrico, podemos perceber que o nascimento do devido
processo legal tinha realmente o nitido intento de impor limitagdes aquele poder até
entdo ilimitado, eis que o Rei seria, segundo o pensamento religioso, a representacao de
Deus na Terra. Mas tais limites beneficiariam a quem? Apenas aos Bardes ou também

ao povo em geral? Lima (1999, p. 28) traz divergéncias de pensamentos nesse ponto:

207 Impende consignar, por oportuno, que o termo dues processo of law apenas teria
sido mencionado durante o reinado de Eduardo III, depois de ter sido provocado via
peticdo. Diz a historia que o tal pedido direcionado ao Rei teria desencadeado a
tradugdo do latim para o idioma inglé€s, com a troca das expressoes per legem terra por
dues processo of law, troca essa estampada na formulacio do Statute of Westminster of
the Liberties of London, o qual veiculava o seguinte:“Nenhum homem de qualquer
estado ou condi¢do sera expulso de suas terras ou propriedades, nem preso, deserdado
ou condenado a morte sem haver respondido ao processo legal regular” (FERREIRA,
2004, p. 15). Todas as limitagdes individuais decorrentes da vontade real em detrimento
da vida, liberdade e patrimonio dos individuos passaram assim a submeter-se a um rito
de garantias processuais.
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segundo Petit-Dutaillis, apenas a nobreza seria beneficiada, pois naquele momento nao
se tinha a minima intengdo de ampliar direitos e garantias de forma genérica; em
situagdo oposta, Bitar admoesta que o artigo 60 era expresso em estender ao povo 0s
mesmos beneficios angariados pelos Bardes e, indo mais além, diz que as limitacdes aos
poderes reais ndo se implementariam sem o macigo apoio popular.

Aos nossos olhos, a classe popular obteve (e até hoje obtém) beneficios
imediatos. Isto porque o advento da Magna Carta inaugurou, sem sombra de duvidas,
um periodo no qual a for¢a descontrolada do rei passou a ser regrada pela forca da lei,
direcionada pelos costumes. As condenagdes a pena de morte, as privagdes ilegitimas da
liberdade, o aumento exacerbado dos impostos tinham, a partir daquela carta selada, um
obstaculo formal, verdadeira garantia individual, a ser superado, para, s6 entdo, as tais
limitagdes ganharem implementacdo fatica ou ndo em cada caso. SO por isso, € sem
partir para a analise substancial de cada ato parlamentar, os beneficios ja seriam
visiveis. Assim, com a primazia do Parlamento, e na esteira da common law inglesa, a
justificacdo divina do absoluto poder real perde forca. O Rei deixa de ser a lei,
submetendo-se a ela.

Depois disso, o processo de solidificagao e fortalecimento do devido processo
legal foi notdrio e recebeu forte contribuicdo em solo norte-americano através da
colonizagdo inglesa, no despertar do século XVII. Com efeito, a garantia dos ingleses
era restrita ao direito de citagdo prévia e defesa, aliada ao direito de ndo ser preso sem a
evidéncia de uma justa causa (procedural dues process). Outrossim, ndo havia a
possibilidade de questionamento de ser ou ndo uma lei injusta, pois o Parlamento inglés
era dotado de supremacia e seus atos eram inquestionaveis. Entretanto, uma vez
embutido o devido processo legal no ordenamento juridico norte-americano, marcado
por caracteristicas proprias, onde se permitia o controle da legalidade a luz da
Constitui¢do, podando os excessos do legislador, aflorou-se a vertente substancial
(substantive due process) do principio em referéncia (LIMA, 1999, p. 40-45), com
nitido destaque apds a Segunda Grande Guerra e presenga notdvel nos ordenamentos

juridicos esclarecidos.

4.1 Acep¢ao formal

A vertente processual do dues process foi fruto da manifesta inten¢do de

delimitar os poderes do Rei Jodo Sem Terra, consoante ja narrado linhas atrds. Dita
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delimitagdo foi caracterizada pela imposi¢ao de um procedimento formal minimo antes
de qualquer ato real restritivo da vida, liberdade e propriedade dos suditos. Surgia a
necessidade de se seguir os tramites da lei para agredir qualquer dos bens tutelados pela
clausula principioldégica em comento, sob pena de ser invalidado o ato de agressao.
Inicialmente, buscava-se, por meio do Direito, impedir a pratica de atos arbitrarios e
imotivados por parte do Rei/Estado, fonte de patente injustica e descontentamento
social. Entretanto, num segundo instante, o objetivo ia mais além, pois o processo
passava a ser visto como um mecanismo de veiculagdo de pretensdes legitimas nao
somente contra o Estado, mas também contra terceiros, mediante um rito previamente
estabelecido.

E o futuro veio para comprovar a grande utilidade das praticas metodologicas
(e o processo ¢ um método) racionais no Direito, mormente no resguardo dos direitos e
garantias fundamentais. A evolucdo social passou cada vez mais a clamar por um
processo dotado de legitimidade e razoabilidade. Um processo democratico que
possibilitasse a sociedade a concretizacao expedita de suas pretensdes. Assim, o direito
a um processo justo transformou-se num tipico direito fundamental.*® Foi imperioso
notar que as garantias procedimentais embriondrias do sistema inglés, consistentes na
citacdo prévia e defesa, conjugadas a impossibilidade de prisdo sem justa causa
evidente, foram ganhando mais corpo, agregando paulatinamente em si novas medidas
restritivas na imposi¢do de uma penalidade de carater penal ou no amparo de direitos de
outra natureza, consubstanciando aquilo que hoje conhecemos como o devido processo
legal formal (procedural dues process).

Nesse ponto, foi decisiva a contribui¢ao dos juizes norte-americanos.

Embora nem sempre com posicionamentos favoraveis ao due processo of law, a
Suprema Corte dos Estados Unidos veio ditando o ritmo da construgdo do principio em
testilha através da formacgdo paradigmatica de alguns de seus julgados, alargando o
conteudo minimo das garantias procedimentais do devido processo legal, em sua
acepcdo formal, bem como tem lhe atribuido um tom de mutabilidade, adaptando-o ao
caso em concreto, sempre na busca de uma tutela jurisdicional mais justa e efetiva,

levando-se em conta a natureza do direito material requestado e suas peculiaridades. Tal

208 Sobre essa afirmacdo, conferir Alexy (2011, p. 489): “E certo que os direitos
fundamentais, de um lado, garantem direta e indiretamente a participacdo no processo
democratico. Nessa medida, eles sdo procedimentais. Mas, de outro lado, na medida em
que estabelecem limites materiais a esse processo, eles sdo nao procedimentais.”
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assertiva ¢ comprovada ad exemplum por meio de dois casos emblematicos, quais
sejam: Mapp vs Ohio — 1961 e Gideon vs Wainwright — 1963.2%

Foi assim, de julgado em julgado, que os pilares do devido processo legal
foram erigidos, ponto a ponto, um a um. Contudo, ¢ bom frisar, ndo existe uma férmula
estatica no direito norte-americano referendando mencionado principio. De fato, o que
existem sdo precedentes que podem ser argiiidos e devem ser utilizados dentro de
condigdes especificas, a serem analisadas pelo 6rgao julgador, de maneira a identificar
ou ndo a necessidade de usar determinada regra procedimental. Porém, Nery Junior

0

acena para algumas regras estruturais do sistema processual americano,*' indicando

conseqiiéncias necessarias decorrentes da adocdo do devido processo legal naquele
referido sistema processual. Referidas conseqiiéncias merecem transcricao pelo seu
relevo e pertinéncia, quase integral, ao nosso ordenamento:

a) o direito a processo com a necessidade de haver provas; b) o direito
de publicar-se e estabelecer-se conferéncia preliminar sobre as provas
que serdo produzidas; ¢) o direito a uma audiéncia publica; d) o direito
a transcrigdo dos atos processuais; €) julgamento pelo tribunal do jari
(civil); f) o oOnus da prova, que o governo deve suportar mais
acentuadamente do que o litigante individual. (NERY JUNIOR, 1997,

p. 38)

209 No primeiro deles (Mapp vs Ohio — 1961), Dollree Mapp nao permitiu a entrada de
policiais sem mandado de busca em sua residéncia, travando luta corporal com os
agentes estatais, fato esse que motivou a sua prisdao. Os policiais terminaram
encontrando material pornografico na residéncia de Mapp, a qual foi condenada pela
Corte estadual. Todavia, a Suprema Corte americana anulou o julgado, inocentando-a,
por entender que a busca e apreensdo era medida restritiva da liberdade, devendo
respeitar o devido processo legal. No segundo feito (Gideon vs Wainwright — 1963),
Clarence Earl Gideon foi processado e condenado pela pratica de furto, sem assisténcia
de advogado, pois ndo possuia recursos suficientes para constituir um defensor
particular. Mais uma vez em ag¢do, a Suprema Corte anulou a decisdo, realgando a
necessidade de defesa técnica, edificando mais um importante precedente (LIMA, 1999,
p. 76-82).

210 Tais regras seriam: “a) comunicagdo adequada sobre a recomendacdo ou base da
acdo governamental; b) um juiz imparcial; c) a oportunidade de deduzir defesa oral
perante o juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; e) a chance de
reperguntar as testemunhas e de contrariar provas que forem utilizadas contra o
litigante; f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) uma
decisdo fundamentada, com base no que consta dos autos.” (NERY JUNIOR, 1997, p.
38)
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No Brasil, o principio em voga apenas foi positivado pela Carta Fundamental
de 1988. Antes disso, reconhecia-se, em regra,”'! tdo-somente, ¢ de forma timida, uma
feicdo formal ao devido processo legal, limitando-se sua incidéncia aos lindes do
processo penal, como uma mera garantia procedimental implicita. Dita garantia
procedimental, com o decorrer do tempo ¢ o advento da Constituicdo Cidada, foi
expandida também ao processo civil, por endosso da doutrina e jurisprudéncia
intestinas. Atualmente, “A norma positiva tem despertado também um maior interesse
do Judiciario e da doutrina nacionais acerca de sua densificagdo. Nao se discute mais a
sua presencialidade normativa, mas a sua significagdo no contexto juridico brasileiro.”

(LIMA, 1999, p. 176).

4.2 Acepcao material

O principio do devido processo legal ndo se liga apenas ao seu aspecto mais
conhecido, consistente na concatenagdo preordenada de atos colimando um fim
respaldado pelo Direito. Certamente, ndo seria como um simples procedimento na
esfera do processo penal que se esgotaria o principio em comento. Com efeito, uma vez
transportado pelos colonos ingleses para solo americano, o devido processo legal
evoluiu no desempenho do seu papel de limitar poderes e servir como escudo contra
atos arbitrarios do Estado. A bem da verdade, a sua ideia conceitual “foi-se modificando
no tempo, sendo que doutrina e jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da
clausula de sorte a permitir interpretacdo eldstica, o mais amplamente possivel, em
nome dos direitos fundamentais do cidaddo.” (NERY JUNIOR, 1997, p. 35). A evolugio
jurisprudencial foi deveras substancial, haja vista que uma nova guinada interpretativa
terminou por constituir um principio juridico com roupagem processual e material,
potencializando o poder de complementagdo dos juizes.

E essa nova vertente do devido processo legal (substantive due process of law)
teve sua génese no caso Calder vs Bull — 1798, por meio do qual o voto do Justice
Chase albergou o entendimento no sentido de que o Judiciario teria o poder de nulificar
os atos normativos (rectius: leis) contrarios aos direitos fundamentais. Embora o

resultado do julgamento fosse pela constitucionalidade do ato normativo questionado,

211 Veremos, na seqiiéncia, que se reconheceu, embora de maneira implicita, a versao
substantiva do principio em comento num julgado do STF, mesmo antes do nascimento
da Constitui¢cdo Federal de 1988.
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iniciou-se a discussdo sobre a possibilidade de se interpretar materialmente o principio
em questdo, dotando-lhe de capacidade de fiscalizar o contetdo das leis. Contudo,
algum tempo depois se colocou uma pa de cal na discussao aludida com o julgamento
do processo Mugler vs Kansas — 1887, onde a Suprema Corte fincou pé no sentido de
reconhecer seu poder de fulminar os atos legislativos despidos de razoabilidade,
lancando-se, assim, a ideia em destaque como um parametro de controle entre a lei e
suas finalidades, ficando a cargo do Judiciario dizer sobre aquilo que seria ou nao
razoavel (LIMA, 1999, 107-113).

Mas a consagra¢do do substantive due process of law pelo Judicidrio americano
nao foi tdo simples assim. Isso porque, entre a segunda metade do século XIX e década
de trinta de século XX, o controle de constitucionalidade das leis levado a efeito pela
Suprema Corte tinha por alvo, em grande parte, os atos normativos que regulavam a
atividade econdmica — falava-se inclusive num “devido processo substantivo
econdmico”. O referenciado controle terminava por criar uma zona de tensdo que
colocava de um lado o liberalismo econdmico, marcado pela politica do laissez faire,
embalado pela ascensdo do capitalismo e, de outro, o surgimento de leis de cunho
social, tendo por escopo proteger o bem-estar dos cidaddos. Todavia, nem sempre
prevaleciam os direitos fundamentais (LIMA, 1999, 115-120).2"

Entretanto, foi nitido perceber o novo direcionamento adotado pela Suprema
Corte Americana, tomando por norte e sublinhando os direitos fundamentais em
detrimento do individualismo econdémico. E ndo poderia deixar de ser diferente.
Imperioso verificar a nova modelagem do ordenamento juridico vigente no mundo
ocidental. O ocaso da Segunda Grande Guerra desencadeou um movimento de
valorizacdo dos direitos e garantias fundamentais do individuo, icando o principio da
dignidade da pessoa humana a um local de destaque no campo do Direito. Tal
acontecimento histdrico-juridico veio a fortalecer e ampliar o papel do devido processo
legal, mormente em sua acepcdo substantiva, na concretizagdo de direitos garantidos
pela seara constitucional >
Em solo brasileiro, conquanto despido de amparo normativo, o devido processo

legal substantivo foi aplicado pela primeira vez no Supremo Tribunal Federal, em 1968,

212 Tal afirmagdo comprova-se no julgamento Lochner vs New York — 1905, onde se
declarou inconstitucional uma lei que impunha limites de horario a jornada de trabalho
de um padeiro, favorecendo a liberdade contratual entre empregado e empregador
(LIMA, 1999, p. 122).
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no Habeas Corpus n. 45.232-GB, cujo Relator foi o Ministro Themistocles Cavalcanti.
Nao houve mencdo expressa ao principio na decisdo, mas sua incidéncia foi
presumidamente visivel. Isto porque foi declarada inconstitucional uma norma que
respaldava a suspensdo cautelar do exercicio da profissdo ou atividades privadas de um
acusado no curso de um feito criminal, impedindo-o de prover sua propria existéncia. E
o Supremo seguiu aplicando o referido principio em outras decisdes, ao argumento pelo
qual seria despicienda a previsao legal. Previsao legal que veio entdo pela via da Cartula
Constitucional de 1988. Assim, contando também com o endosso da doutrina, firmou-se

a vertente substancial sub ocullis (LIMA, 1999, p. 202-208).

4.3 O devido processo penal substancial e suas possiveis implicacées na
expansao do direito penal brasileiro

Vimos contencao anteriormente que o nascimento do devido processo legal foi
motivado pela premente necessidade de se achatar os poderes da realeza, submetendo-os
ao principio da legalidade. O achatamento se deu por meio de um feixe de limitagdes
embrionariamente de natureza processual penal, com a imposicdo de garantias
procedimentais materializadas na citagdao prévia ¢ oportunidade de defesa, adligadas a
necessidade de justa causa evidente para viabilidade de qualquer prisdao. Depois disso, o
principio em voga expandiu-se, alcangando os demais ramos do direito, passando a
permear todo ordenamento juridico, bem como também acrescentou a sua feicao
procedimental uma nova indumentdria material, sendo esta ultima caracteristica
potencializada pelas novas Constituigdes ocidentais, as quais endossaram a
normatividade dos principios e a textura aberta das normas, ensejando o implemento de

novas técnicas hermenéuticas e o enaltecimento da jurisdicdo constitucional,

213Essa ligacao entre a dignidade da pessoa humana e o devido processo legal reforga o
poder de complementacdo e ¢ retratada com maestria por Soares (2008, p. 68), quando
leciona que: “O exame do sentido e alcance da cladusula do due process of law, em suas
acepgOes procedimental e substantiva, ndo pode ser apartada da investigagdo sobre o
significado ético-juridico do principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque o
devido processo legal se afigura como uma das projegdes principiologicas da clausula
mais genérica da dignidade da pessoa humana, despontando como um instrumento
capaz de materializar e tutelar, nas lides concretas, o respeito a existéncia digna, sintese
da imensa totalidade dos direitos fundamentais do cidaddo.”
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materializando, como defendemos ao longo deste trabalho, o poder complementar dos
juizes.

Nessa ordem intelectiva e delimitando propositadamente a 6rbita de incidéncia
do devido processo legal ao direito penal e processual penal, podemos conceituar o
devido processo penal material desde logo como o conjunto de garantias
imprescindiveis, atreladas tanto ao procedimento quanto a justica da norma penal, a ser
utilizado por meio do poder de complementacdo dos juizes no combate a restri¢ao
ilegitima dos bens ou da liberdade humana. Dita imprescindibilidade ¢é inclusive
qualificada, pois que sua ordenacdo emana do inciso LIX, embutido no art. 5°, da nossa
Constitui¢do Federal, assim vazado: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. Ora, tratando-se de uma clausula pétrea, a
interpretacdo deve ser feita cum grano salis, de modo a conferir-lhe maxima
efetividade, tanto mais quando a questdo subjacente referir-se a tutela penal das
liberdades.

Pode-se verificar, assim, que o devido processo penal substantivo entdo veio
constituindo-se em realidade nos paises esclarecidos e a jurisdi¢do constitucional
americana foi vanguardista em apresentar decisdes que terminaram por servir como um
norte seguro na positivacdo de garantias constitucionais em prol daqueles que
figurassem na condicao de réu numa contenda criminal. Embora j& mencionados neste
estudo, vale relembrar pela importancia os casos Mapp vs Ohio — 1961 e Gideon vs
Wainwright — 1963, onde se assentou a exigéncia da busca e apreensdo respeitar o
devido processo legal e a necessidade de defesa técnica aos acusados de crime,
respectivamente. Desse modo, pelo primeiro julgado, passou-se a nao mais admitir as

provas obtidas ilicitamente,*"*

rendendo homenagens a vulgarmente conhecida teoria
dos frutos da arvore envenenada (fruit of the poisonous tree doctrine). Ja o segundo

decisum cristalizou a essencialidade de advogado no processo, com a intencao de

214 A doutrina promove a diferenciacdo das provas ilicitas e ilegitimas a partir da
natureza da norma agredida. Violada uma norma de carater processual, a prova torna-se
ilegitima e a sancdo ¢ indicada pelo préprio regime processual (art. 207, do CPP). Por
outro lado, se a transgressao molestar normas de cunho material, a prova reveste-se de
ilicitude e a penalidade emana do direito material (art. 5, inc. LVI da CF). Outro aspecto
diferenciador reside no momento da inobservancia da norma. A ilegitimidade da prova ¢
detectada na ocasido de sua formagdo dentro do processo, ao passo em que a ilicitude é
resultante de sua colheita externa ao processo, ocorrida antes ou durante a tramitagao
processual (AVOLIO, 2003, p. 43).
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resguardar a paridade de armas, concretizando a ampla defesa e promovendo a
igualdade substancial na aplicagdo do direito penal.

A mencao exemplificativa dos julgamentos acima referenciados tem ainda a
intencdo de demonstrar as peculiaridades do devido processo penal resultantes da
magnitude dos bens por si tutelados, corporificada pelo apanagio da indisponibilidade.
E justamente por cuidar de bens indisponiveis por regra que o processo penal ganha um
tom diferenciador que o especializa em relacdo aos demais bracos do direito. Disso
resulta que o direito subjetivo de carater individualista incrustado as garantias
processuais de outros tempos cedeu espaco, ao longo da maturacdo das ideias
constitucionais, a propria no¢ao de ser o processo penal (ele mesmo e por si s0) uma
garantia de ordem publica formada pela impossibilidade de rejeicao a certos atos
estruturais estritamente necessarios a imposi¢ao de uma sang@o penal.

Almeja-se, portanto, a constru¢do de um processo penal devido (rectius, justo),
num sentido abrangente, o qual tenha aptiddao de traduzir as garantias constitucionais
associadas tanto ao direito penal quanto ao direito processual penal, embalando a
formagao de um cendrio harmonico, no qual restem dum s6 arremate acambarcados os
dois problemas que atormentam a consubstanciacdo do devido processo penal, quais
sejam: eficiéncia e garantia. Em outras palavras: procura-se legitimar o uso de um
direito penal constitucional, quando se fizer necessario, através de um instrumento
normativo procedimental que seja eficiente em punir os infratores, portando, a0 mesmo
tempo no aspecto material, a sutileza de lhes acarretar o menor sofrimento possivel.
Segundo o escolio de Binder (2003, p. 32), esse seria o ponto de equilibrio®” e
perfeicao, consistente numa “maxima eficiéncia na aplicagao da coer¢do penal, embora
com respeito absoluto pela dignidade humana.”

Embora de maneira timida, essa busca pelo devido processo penal substancial

216 217
L,

vem ganhando espaco no Brasi onde a razoabilidade”’ vem sendo lancada em

muitos julgados, mas sempre observando a ideia ja referida de trabalho cooperativo

215 E essa busca pelo ponto de equilibrio e perfei¢ao do devido processo penal antes
mencionada tem variado, a depender do local de sua aplicagdo. O modelo processual
norte-americano, aqui sempre adotado como bussola, sinaliza para a inexisténcia de
uma seqiiéncia rigida de atos até a ultimagio do processo. E dizer-se, ndo ha
imutabilidade do rito, de modo a ser configurada uma espécie de devido processo penal
unidirecional. Tudo vai depender da questdo que subjaza a lide. Como resultado, temos
que a elei¢do “de procedimentos, caso a caso, tem como conseqiiéncia a existéncia de
distintas vias procedimentais aptas a alcancar o due process” (LIMA,1999, p. 101).
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entre os Poderes, desde que possivel, como um principio a guiar as atividades estatais.
Com efeito, por meio da acepgao substantiva da razoabilidade, “a lei, o regulamento, o
ato administrativo, a decisao judicial sdo interpretados e aplicados, de forma a otimizar
a busca de uma opg¢ao hermenéutica e efetiva, com base nos resultados obtidos pela
ponderagdo principiologica” (SOARES, 2008, p. 81), bem como pelo uso dos seus
subprincipios, quais sejam: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Nao sendo assim, abre-se espaco para o Judiciario invalidar o ato desnudo de

razoabilidade,*'®

como sucedeu no julgamento do Recurso Extraordinario 583.523/RS.
Apo6s leitura do voto do Ministro Gilmar Mendes, relator do recurso
mencionado, denotamos a utiliza¢do do instrumento-principio como peca principal para
desate da lide. O caso trazia como questdo de fundo a constitucionalidade (ou nao) do
artigo 25 do Decreto-Lei 3.688/41,%" analisado em estado de repercussdo geral.”’
Segundo os autos, a denuncia narrava que o acusado j& havia sido condenado

anteriormente por furto e teria sido flagrado portando injustificadamente um

216 Um bom exemplo encontra-se no Habeas Corpus 109.277/SE, tendo por relator o
Ministro Ayres Britto, quando Sua Exceléncia assentou que “o tema da insignificancia
penal confirma que o ‘devido processo legal’ a que se reporta a Constitui¢do Federal no
inciso LIII do art. 5° ¢ de ser interpretado como um devido processo legal substantivo
ou material. Nao meramente formal.” No aspecto processual, Tucci (2011, p. 66) ¢ um
dos componentes da doutrina incentivadora do reconhecimento do devido processo
penal brasileiro. Segundo o autor citado, existiriam trés postulados basicos a endossar
aquele reconhecimento, a saber: 1) a exigéncia de a persecug¢do penal judicial ser
desencadeada somente pela existéncia de um fato tipico, ilicito e culpéavel, aliada aos
indicios de autoria, de sorte a impedir a pratica de constrangimentos indevidos; ii) a
penalizacdo lato sensu por meio da jurisdicionalizagdo; e iii) o transito em julgado da
sentenca condenatdria como conditio sine qua non para a imposi¢ao do ius puniendi. Ao
nosso pensar, quando o autor fala em fato tipico, viabiliza a interpretacdo do devido
processo penal material, ante a possibilidade do controle de razoabilidade da tipicidade.

217 Assim como o STF, ndo vislumbramos efeitos praticos em distinguir os principios
da razoabilidade e proporcionalidade. Nesse mesmo tom, com estudo detalhado sobre o
assunto, conferir Lima (1999, 280-287).

218 Vejamos a posicao aclaradora de Barroso (2012, p. 348) sobre o tema: “o principio
da razoabilidade ou da proporcionalidade permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e
o instrumento empregado; b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual
(vedagdo do excesso); ¢) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se
perde com a medida ¢ de maior relevo do que aquilo que se ganha.”
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instrumento de emprego usual para pratica de furtos. Na decisdo, o relator consignou a
infelicidade do artigo ao incriminar de maneira discriminatoria individuos “ndo pela
pratica de fatos delituosos, mas porque, na avaliagdo subjetiva do legislador,
determinados agentes representam ‘alto risco’ para sociedade” dada a possibilidade de
cometerem novos delitos. Outrossim, os subprincipios da razoabilidade comandaram a
fundamentacao.

O STF entendeu que o artigo era inadequado, pois o bem juridico a ser
protegido (patrimonio e incolumidade publica) somente estaria resguardado contra os
vadios, mendigos e condenados por furto e roubo ou sujeito a liberdade vigiada, ficando
sem guarida quanto as demais pessoas. Também restou desatendido o primado da
necessidade, pois se o objeto tutelado fosse realmente tdo importante, a penalidade
deveria atingir qualquer conduta violadora do tipo, sem restricdes. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito ndo foi respeitada, haja vista que punir condutas
segundo critérios discriminatorios (condicdo social e econdmica ou condenagdo
anterior) ¢ mais prejudicial ao corpo social do que a auséncia de prote¢ao buscada pela
norma penal em comento.”!

Através do exemplo retro, torna-se imperioso associar os referenciados

subprincipios da razoabilidade aos postulados do direito penal minimo, viabilizando o

219 Art. 25. Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime de furto ou
roubo, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou
mendigo, gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empregados usualmente na
pratica de crime de furto, desde que ndo prove destinacdo legitima: Pena — prisdo
simples, de dois meses a um ano, € multa de duzentos mil réis a dois contos de réis.”

220 A repercussao geral ndo encontra definicdo legal especifica e nem a jurisprudéncia
encarregou-se de construir um conceito adequado. Apo6s andlise de alguns julgados do
STF, com o recurso em comento, pode-se precariamente dizer que a repercussao geral
vai existir a partir do numero de pessoas a sofrerem os efeitos da decisao. Em outras
palavras: maior a quantidade de pessoas envolvidas, maior a repercussao.

221 Com razdo Sanchez (2009, p.21), quando complementa afirmando que: “Nao supre
a ‘necessidade’ da intervencdo penal compreender a insuficiéncia dos mecanismos
extrapenais para resolugdo de determinado problema social. E preciso, também, que o
fato em si da intervengdo juridico-penal, assim como a medida de sua intensidade,
resultem adequados e proporcionais.” No original: No basta con la ‘necesidad’ de la
intervencion penal, entendida como insuficiencia de los mecanismos extrapenales para
afrontar un determinado problema social. Es preciso, ademdas, que el hecho en si de la
intervencion juridico-penal, asi como la medida de su intensidade, resulten adecuados
v proporcionados.
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surgimento do devido processo penal substantivo como mais um instrumento na luta
contra eventuais arbitrariedades do Estado na criminalizacdo de condutas. Nesse
contexto, 1) a intervengao penal deve ser eficaz na prote¢ao do bem juridico, traduzindo-
se numa relagdo razoavel entre meio empregado e fim perseguido (adequagdo); ii) a
protecdo do bem juridico sé devera ser realizada pelo direito penal em caso de inexistir
outro instrumento menos agressivo a dignidade humana e mais efetivo nessa missao
(necessidade ou vedacdao do excesso); iii) a restricdo a um direito individual deve ser
justificada pela manuten¢do de um direito de maior envergadura (proporcionalidade em
sentido estrito).”?> Caso contrario, o poder de complementagdo deve atuar em sua
vertente mais extrema, qual seja, reconhecer a inconstitucionalidade da norma.

Portanto, o devido processo penal material pode ser encarado entdo como mais
um mecanismo na solidificagdo do minimalismo penal, auxiliando no empoderamento
da dignidade humana. E mais um instrumento a agregar subsidios na negacio de leis
penais ineficazes, desnecessarias e desproporcionais. Diante de tais premissas, o
legislador patrio deve estar atento ao uso do direito penal como u/tima ratio, o qual nao
pode se erigir em instrumento imediato de satisfagdo dos anseios populistas, através de
respostas simbolicas ou mesmo expandindo-se para alcancar condutas que poderiam
receber tratamento adequado em outras searas juridicas. A criminalizagcdo restringe

direitos fundamentais e, por isso, deve ser dosada de forma racional, minima.

5. O funcionalismo penal e sua legitimidade -constitucional e
doutrinaria

O reconhecimento do funcionalismo penal como instrumento-doutrina a ser
inserido no sistema penal brasileiro, irradiando seus efeitos na solugao dos casos em

concreto sobre matéria penal, ¢ uma proposta legitima. Dita legitimidade reside no fato

222 Sobre o tema, conferir a doutrina espanhola de Ripollés (2005, p. 135), quando
aduz que: “Em um nivel inferior de compreensdo, também nao se pode deixar de
mencionar certo nimeros de posturas doutrinarias que, cada vez com mais freqiiéncia,
utilizam o principio da proporcionalidade ou proibi¢cdo do excesso como vetor capaz de
arrastar a maior parte das referéncias valorativas pertinentes para uma teoria da
criminalizacdo, isto €, para identificacdo dos contetidos de tutela do Direito Penal. Essas
correntes doutrindrias costumam apoiar-se em um conceito amplo de proporcionalidade,
composto por trés elementos diferenciados — idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido restrito — € que toma por base, ou inclui de forma
relevante dentro de si, o principio da exclusiva protecao aos bens juridicos.”

153



de ser o funcionalismo uma doutrina estribada em preceitos do garantismo. A
mencionada legitimidade também se extrai do novo momento experimentado pelo
constitucionalismo contemporaneo, possibilitando aos juizes ampliarem os anseios
constitucionais, reconhecendo, pela via do poder complementar, novas teorias e seus
principios correlatos, colimando a realizagdo da justica penal do caso concreto.

Adentrando no assunto, cumpre-nos, desde logo, explicar que o funcionalismo
penal ¢ uma doutrina ainda em formagao, embora ja venha sendo aplicada timidamente
no Brasil, nascida nos primérdios de 1970, na Alemanha, por intermédio da obra de
Claus Roxin, Politica criminal e sistema de direito penal (Kriminalpolitik und
strafrechtssystem), € que buscou inspiracdo no funcionalismo socioldgico, mormente
nas ideias de Emile Durkheim.?® No pensamento socioldgico, a ideia ora em aprego
consiste em descortinar qual a verdadeira fun¢do especifica desempenhada por cada
instituicdo dentro do seu contexto social. Com isso, cada segmento deve cumprir com
perfeicao o seu papel para o bom andamento de toda sociedade como resultado final.

Transportada para o direito penal, as ideias funcionalistas induzem a um
questionamento exordial: qual a fun¢do do direito penal no contexto social? A bem da
verdade, referida questdo ¢ um dos pontos atuais de maior tensdo entre os doutrinadores
ligados ao tema, ensejando grande divergéncia de entendimentos. Contudo, para
otimizacao de nosso trabalhado, responderemos aquela pergunta ao lume das ideias
funcionalistas de Claus Roxin e Giinther Jakobs. Para o primeiro, a fun¢do primordial
do direito penal ¢ garantir uma vida harmonica em sociedade, protegendo bens juridicos
legitimos, desde que ndo possam receber protecdo de outros meios menos gravosos a
liberdade (ROXIN, 2013, p. 16-18). Por outro lado, o segundo doutrinador reformula a
noc¢do de bem juridico, confundindo-o com a prépria norma, de modo que a fun¢do do
direito penal seria defender o sistema normativo por meio da pena (JAKOBS, 2003, p.
4).224

A partir da fungdo aventada ao direito penal por cada um dos doutrinadores
aludidos, podemos concluir que o funcionalismo roxiniano ¢ mais propicio a ser

acolhido pela nossa Constitui¢do, eis que atento aos postulados do garantismo, pois

223 Pertinente a transcri¢cdo do seguinte trecho: “A palavra fun¢do é empregada de duas
maneiras bastante diferentes. Ora designa um sistema de movimentos vitais, fazendo-se
abstracdo das suas conseqiiéncias, ora exprime a relagdo de correspondéncia que existe
entre esses movimentos ¢ algumas necessidades do organismo. (...) ¢ nessa segunda
acepcdo que entendemos a palavra.” (DURKHEIM, 2012, p. 13) (grifo original)
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permanece fiel ao conceito de bem juridico decorrente do periodo ilustrado. D’outra
banda, embora seja extreme de duvida toda carga de contributiva do professor Jakobs

para o desenvolvimento do funcionalismo, **°

imperioso notar que suas ideias nao
encontram guarida em ordenamentos garantistas, nos quais a dignidade do homem se
erige em fundamento constitucional.

Isso porque, dentro do funcionalismo jakobsiano, o0 homem ¢ posto num plano
secundario, figurando como instrumento a servigo da manutengdo do sistema normativo,
deturpando o ideal contratualista.””® A partir das ideias de Hegel, Jakobs (2003, p. 3-4)
defende que o delito ¢ um ato falho de comunicagido que contradiz a norma ao passo que
a pena ¢ o caminho para confirmacao da norma violada. Assim, “a sociedade mantém as
normas € se nega a conceber-se a si mesma de outro modo.” Dai se verifica que o
homem transforma-se em meio utilizado na perpetuacdo do sistema, em pleno
desprestigio ao principio da dignidade. Trabalharemos, por tais razdes, doravante, o
funcionalismo de Claus Roxin.

Apos todas as conquistas resultantes das Revolugcdes Liberais afetas ao direito
penal, surgiu a necessidade de se montar um sistema legitimo e, portanto, apto a
viabilizar a aplicacdo de uma pena como conseqiiéncia de um crime, tendo a protecao
de um bem juridico como meta. A partir de tal prisma, os principais sistemas que
buscaram estruturar a teoria do delito podem ser resumidos sucintamente em trés, quais
sejam: a) causalista, centrado no positivismo, o qual pecava pelo excesso formalista e
por utilizar as técnicas das ciéncias fisico-experimentais; b) causalista, atrelado as ideias

do neokantismo, atribuindo uma nova dimensao valorativa ao direito penal, porém, sem

224 Jakobs (2009, p. 63-64) chega a afirmar que: “Nao ¢ a causacdo de uma morte que
configura lesdo de um bem juridico-penal (trata-se de mera lesdo de um bem), mas a
desobediéncia normativa contida no homicidio evitavel.” E mais adiante arremata
afirmando que: “O bem juridico penal-penal ¢ a vinculatoriedade pratica da norma.”
(grifos originais)

225 Como contribuicdes de destaque, mencionamos suas ideias sobre a proibicao de
regresso e o principio de confianga (JAKOBS, 2003, p. 93-105).

226 “O funcionalismo moderado diverge radicalmente das teses de Jakobs, pois nio
aceita a legitimidade do direito penal, que tem como missao a mera garantia de vigéncia
de normas ou de expectativas de comportamentos. A politica criminal roxiniana tem por
base a tutela de bens especificos, necessarios ao livre desenvolvimento dos individuos, e
ndo a manutenc¢ao da ordem normativa em si”. (BOTTINI, 2013, p. 84)
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oferecer um contetido normativo preciso; e ¢) finalista, o qual se estriba em estruturas
logico-objetivas imutaveis, guiadas pela finalidade humana, sendo hoje o sistema
adotado pelo nosso codigo penal vigente (BITENCOURT, p. 113-122).

A teoria do delito veio entdo adquirindo paulatinamente nova roupagem, num
processo iniciado no século XIX, mas ainda sem final aparente.””” Dizemos sem um
final aparente, porque o atual sistema finalista de Welzel ndo vem respondendo a
contento parte dos problemas que demandam a intervencao penal. Algumas condutas
vém sendo analisadas de forma idéntica ao advento do finalismo, a luz de uma estrutura
estavel e ja arcaica da sistematizagdo delitiva, em descompasso com 0s novos tempos.
As bases de todos os sistemas antes mencionados foram de grande valia em suas épocas
e trouxeram elementos que instrumentalizaram a atual sistematica. Todavia, a evolucao
social, hoje pautada na imprescindivel convivéncia com o risco,”® estd a exigir mais
racionalidade do direito penal.

E nesse quadrante de reestruturagdo social ora apresentado que vem ganhado
forca a corrente dogmatica expressa no funcionalismo penal roxiniano, o qual pode ser
encarado como a mais nova doutrina penal com nitida intengdo de superar o sistema
finalista. Entretanto, ndo se pretende rejeitar o aludido sistema em sua inteireza, haja
vista a incorporacao de grande parte dos seus institutos, ficando claro, dessa maneira, a
primazia do “ecletismo metodoldgico”,** notado na absor¢io de ideias ja existentes. O
funcionalismo, nas palavras de Claus Roxin (2002, prefécio), seria uma teoria por meio

da qual “o injusto tipico deixa de ser um acontecimento primariamente causal ou final,

227 Sobre o processo evolutivo em aprego, Queiroz (2013, p. 167), adepto do
funcionalismo, acrescenta que o sistema “ndo ¢ um estado final de elaboracdo
dogmatica, mas um momento desta, ndo um fim, mas um meio, flexivel, provisorio,
aberto ao problema, que ndo se justifica por si mesmo, nem por sua coeréncia ou rigor
logico, mas por seus resultados e fungdes. Determinante, portanto, ha de ser sempre a
solugdo da questdo de fato”.

228 Como ja visto no terceiro capitulo, Beck expde as conseqiiéncias dos influxos
ocasionados pelos riscos advindos com a industrializacdo e potencializados num mundo
globalizado e com limites territoriais encurtados pela tecnologia. O direito penal ¢
certamente um dos setores sociais atingidos pelos efeitos dessa novel configuracio
social.

229 O termo ¢ utilizado por Bitencourt (2014, p. 122), quando referencia a obra
Aproximacion al derecho penal contemporaneo de Sanchez.
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para tornar-se a realiza¢do de um risco nao permitido dentro do ambito (isto ¢, do fim de
protecao) do respectivo tipo”, atentando-se para pontos de vistas politico-criminais.

O foco principal ¢ rejeitar o formalismo exagerado, fechado num sistema
incapaz de materializar a justica tdo almejada em cada caso concreto tutelado pelas
normas penais. O funcionalismo de Roxin propde uma maior abertura do sistema
finalista aos comandos oriundos da criminologia e da politica criminal,”’ numa espécie
de jungdo entre direito penal (saber normativo), criminologia (saber empirico) e politica
criminal (saber estratégico), “devendo o direito penal ser criminologicamente fundado e
politico-criminalmente orientado” (QUEIROZ, 2013, p. 55). Nesse passo, embora
determinada conduta tipica receba encaixe perfeito no sistema finalista hoje reinante,
segundo o funcionalismo, nao deve receber a imediata atencao do direito penal se nao
ocasionou um risco proibido pelo tipo. No funcionalismo, as peculiaridades do caso em
concreto devem sempre ser analisadas com a possibilidade de rejei¢ao do sistema, desde
que seja realizada a justica.

Totalmente aberto as dimensdes empiricas, o funcionalismo vé grande
receptividade nos principios, dada a possibilidade ampla de interpretacdes e, por
conseguinte, uma gama maior de respostas adequadas a um determinado caso,
ensejando maior chance de promover justica, dai sua perfeita ligagdo ao poder
complementar judicial. Roxin (2002, p. 63) deixa de lado a concepgao finalista do delito
e enuncia propor “uma dogmadtica plena de dados empiricos, que se ocupa das
realidades da vida de modo muito mais cuidadoso que um finalismo concentrado em
estruturas logico-reais um tanto abstratas”. O funcionalismo, entdo, relativiza o sistema
edificado pela teoria do delito, colocando-o como um meio, € ndo um fim, na realizagao
da justica. Fazendo isso comunga do pensamento de Feyerabend (2007, p. 37-38),

quando verbera que “dada qualquer regra, ndo importa quao ‘fundamental’ou ‘racional’,

230 A criminologia deve ser entendida como uma ciéncia voltada ao estudo da etiologia
do crime e do criminoso, indicando formas viaveis de controle do delito. Por sua vez, a
politica criminal diz respeito aos mecanismos utilizados na administra¢do e contengao
do crime. Razdo disso, no presente trabalho, criticamos qualquer politica criminal
expansionista, caso desnecessaria. Com efeito, Dias e Andrade (2013, p. 107) salientam
que: “Na medida em que a politica criminal se proponha a atingir os seus fins e dar
corpo aos seus valores através do direito penal, terd de o fazer respeitando os seus
principios estruturais, eles proprios igualmente aquisi¢des civilizacionais irrenunciaveis
e, por isso, também valores politicos.” (grifos originais)
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sempre ha circunstancias em que ¢ aconselhavel ndo apenas ignora-la, mas adotar regra
oposta”.

Tentamos até aqui demonstrar o surgimento do funcionalismo, suas propostas € o
seu enquadramento no atual contexto social do risco. Entretanto, de nada adiantaria
discorrer sobre um novo pensamento que fosse estéril, que ndo trouxesse nenhuma
contribuicao para evolugdo cientifica. Razao disso, cumpre-nos fazer a juncio entre a
teoria e a pratica, explicando de que maneira o funcionalismo e o poder de
complementacdo dos juizes apresentam melhorias na teoria do delito e também na teoria
da pena. As contribuigdes cientificas nas areas referenciadas dizem respeito aos anseios
de imprimir maior racionalidade ao toque do direito penal, restringindo-o ao minimo
possivel, e, com isso, promover a depuragdo da culpabilidade penal, fomentando a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Inserindo as ideias funcionalistas no sistema criminal brasileiro, cada categoria
da dogmatica do delito vai passar a ser analisada de acordo com a fungdo por si
desempenhada. Dada a natureza especifica do nosso estudo, a qual impossibilita giros
mais extensos, preferimos delimitar o enquadramento do funcionalismo as categorias da
tipicidade e culpabilidade, eis que, aos nossos olhos, foram nessas areas as maiores e
mais importantes contribuigdes. Além disso, sdo as categorias da teoria do delito que
mais podem ser modeladas pelo poder de complementagdo dos juizes,”' como veremos
em exemplos adiante selecionados. Direcionado o foco, passaremos imediatamente
primeiro a analise da tipicidade.

A nocgao de tipicidade decorre do principio da legalidade, eis que o tipo indica
por meio da lei uma determinada conduta abstratamente proibida. Realizada a conduta
vedada pela lei penal, surge a tipicidade, a qual pode ser conceituada como “a
conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei
penal” (BITENCOURT, p. 2014, p. 346). A tipicidade evoluiu, desde o sistema causal
até o atual sistema, calcada no finalismo de Welzel, buscando racionalizar os critérios de
imputacdo da responsabilidade penal. Se, no inicio, era necessaria a andlise da
tipicidade, culpabilidade e antijuridicidade para se chegar a uma decisdo sobre a

existéncia do crime em seus aspectos subjetivos, hoje tudo pode ser resolvido ja no

231 A moderna tipologia, por exemplo, trouxe muito poder para o juiz, haja vista que “o
tipo penal prescreve a conduta que supostamente extrapola o risco permitido, mas nao
diz qual é realmente o seu conceito.” (NETTO, 2006, p. 111) E o juiz quem vai dizer
qual conduta constitui-se ou ndo num risco proibido.
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estudo do primeiro elemento.”* Isto porque o dolo e a culpa hoje fazem parte da
conduta, a qual se encontra no tipo, tudo gragas ao sistema finalista.

Entretanto, se os aspectos subjetivos do delito passaram a receber analise ja no
primeiro elemento do crime, a parte objetiva ainda permanecia muito extensa, clamando
por delimitacdo. O finalismo ndo conseguia explicar a exclusdo do crime, ja na
tipicidade, em algumas situagdes, nas quais, por exemplo, o dolo era evidente, mas nao
havia conduta objetiva a ser punida. Nessa toada, pautando empiricamente na ideia do
risco proibido/permitido, surge, dentro do funcionalismo penal, a imputagdo objetiva,
como mais um elemento a ser aferido na existéncia (ou nio) do crime.”* O proprio
Roxin (2012, p. 102) fornece o exemplo de A que deseja a morte de B, sugerindo-lhe
fazer uma viagem a Florida, pois leu num jornal que os homicidios contra turistas se
intensificaram naquela localidade. B acolhe a sugestdo, viajando para Florida, onde ¢
assassinado.

No exemplo em tela, ninguém duvida da presenga dos aspectos subjetivos do
delito, ou seja, a intengdo de A era a morte de B. Por sua vez, existiu o nexo causal entre
a conduta e a morte, perfazendo a parte objetiva do crime. Portanto, segundo o
finalismo, estaria perfeito o primeiro elemento do crime e, sem a presenca de causas de
exclusao da ilicitude ou culpabilidade, o proprio crime estaria caracterizado. E como se
resolveria o exemplo pela imputagao objetiva? O primeiro passo € considerar se a
conduta praticada por A ¢ causadora de um risco proibido ou permitido. Pergunta-se:
sugerir viagens a determinados locais ¢ uma conduta compativel com uma acdo de
homicidio? E dbvio que a resposta so pode ser negativa. Por esse motivo, a tipicidade da

conduta de A, embora traga os aspectos subjetivos em sua completude, ndo sobrevive ao

232 Adotamos a classificacao tripartida do delito, perfilhando a tipicidade, a ilicitude ¢ a
culpabilidade como os elementos do crime.

233 A proposito, Sanchez (2003, p. 151) explica que: “A concepgdo dominante do tipo
ja ndo corresponde a uma teoria subjetivista ou finalista do injusto pessoal, mas se
canaliza através da referéncia a ‘teoria da imputacdo objetiva’, ainda que ndo se tenha
alcancado um acordo definitivo sobre como deve ficar constituida uma teoria do injusto
pessoal, desenvolvida a partir dos pressupostos desta teoria teleolégico-valorativa. Nao
ha duavida de que essa mudanga de paradigma tem oferecido todo um novo arsenal
conceitual e um novo vocabulario para resolver os problemas que apresenta o tipo de
injusto dentro da teoria juridica do delito (imputagao de resultado, tipos de autoria e de
participagdo, tentativa, determinagao do dever de cuidado e etc.).”
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filtro da imputacdo objetiva, pois o tipo objetivo ndo foi preenchido. Melhor dizendo, a
conduta de A ndo criou ou incrementou nenhum risco ndo permitido.

ApoOs a descrigdo do caso pratico, a imputagao pode ser conceituada como um
filtro de delimitacdo do nexo causal, lastreada em critérios que visam racionalizar a
imputacdo criminal. Roxin (2012, p. 104) explica que o tipo objetivo somente estard
preenchido quando “o autor cria um risco ndo permitido para o objeto da agdo (1),
quando o risco se realiza no resultado concreto (2) e este resultado se encontra dentro do
alcance do tipo (3)”. Imaginemos agora uma hipoétese de imputagdo. Um policial entra
no banho e esquece sua arma municiada sobre a mesa por dez minutos. O seu filho de
oito anos, a0 manusear a arma, termina desferindo um tiro em si proprio, vindo a
falecer. Na hipotese, houve a criagao de um risco proibido (deixar a arma em local de
livre acesso ao seu filho); o risco se realizou no resultado concreto (a auséncia de
acautelamento provocou a morte); o resultado estd afeto ao tipo (o resultado morte

encontra-se na esfera do homicidio culposo).?*

Crime caracterizado objetivamente.

Para cumprir a sua finalidade de obstar o nexo causal, tendo em mira a ideia do
risco, a imputagdo objetiva insere no juizo de tipicidade alguns pontos de partida para
solucdo justa dos casos concretos, complementando-o. Dentre os tais pontos, podemos
mencionar o principio da confianga, o qual preconiza que devemos acreditar que todos
os comportamentos serdo realizados de acordo com o direito. Assim, se o sinal de
transito permite ao veiculo seguir adiante, presume-se que nenhum pedestre ird
atravessar a avenida naquele momento. Caso um pedestre atravesse a avenida na
situagdo ventilada e seja atropelado, o motorista ndo criou nenhum risco proibido,
mesmo que estivesse distraido ao telefone, por exemplo.

Outro ponto que merece realce consiste no principio da autocolocagdo em
situacdo de risco, o qual, como o proprio nome indica, consiste em exclusdo da
tipicidade objetiva na hipotese em que a vitima tem uma visdo perfeita do risco e
mesmo assim deseja praticar determinada conduta. Pode ser exemplificado na hipotese

de A vender cocaina a B, vindo B a falecer em virtude de overdose. No caso descrito, a

234 Aqui ¢ importante notar a propria reestruturagao do crime culposo pela imputagdo
objetiva, uma vez que “Os conceitos com os quais a dogmatica tradicional tentou
apreender a culpa — violacdo do dever de cuidado, previsibilidade, reconhecibilidade,
evitabilidade — sdo supérfluos e podem ser abandonados, pois aquilo que se deseja dizer
através deles pode ser descrito de modo bem mais preciso pelos critérios de imputagao
por mim expostos.” (ROXIN, 2012, p. 116)
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conduta de A implica um risco proibido, pois realizou trafico de drogas. Entretanto, a
morte de B, embora fosse previsivel, ndo integra o tipo de vender drogas. Usando as
palavras de Roxin (2012, p. 108) para um caso semelhante: “o efeito protetivo da norma
encontra seu limite na auto-responsabilidade da vitima”. Pela imputacdo objetiva, o
exemplo citado resolveria em trafico de drogas apenas. Para o finalismo hoje reinante
no Brasil, o desfecho poderia ir do homicidio culposo at¢ mesmo ao homicidio doloso
eventual, sem prejuizo do trafico de drogas.

Em julgado paradigmatico, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) aplicou com
maestria o instrumento-doutrina em tela, utilizando a teoria da imputacdo objetiva. Na
relatoria do Habeas Corpus 46.525/MT, o entdo Ministro Arnaldo Esteves Lima
procedeu ao trancamento de uma acao penal, por atipicidade, adotando os conceitos
indicados pela teoria em voga. O caso se referia a um homicidio ocorrido numa festa
promovida pela comissdo de formatura de determinada faculdade. Um estudante morreu
afogado na piscina, apds ter feito uso de substancias psicotropicas, € o Ministério
Publico denunciou os integrantes da comissdo de formatura por homicidio culposo,
dada a previsibilidade do fato. Em trechos do julgado, restou clara a adog¢ao do principio
da autocolocagdo em situagdo de risco, do principio da confianga, havendo mencao
expressa a imputagdo objetiva e também sobre a necessidade de demonstrar o risco
proibido criado pelos agentes.”

Por fim, a imputagdo objetiva acena ainda para o critério da diminui¢ao do risco
como mecanismo de exclusdo do nexo causal material. Imaginemos a situa¢do ocorrida
numa via publica e bastante movimentada de veiculos em que A, percebendo que B sera

fatalmente atropelado, empurra-o na direcdo da calcada, evitando o atropelamento.

235 Razao disso, ¢ valida a transcri¢cao dos seguintes trechos: “Por outro lado, narrando
a denuncia que a vitima afogou-se em virtude da ingestdo de substincias psicotrdpicas,
0 que caracteriza uma autocoloca¢ao em risco, excludente da responsabilidade criminal,
pois ausente o nexo causal (...) Ainda que se admita a existéncia de relagdo de
causalidade entre a conduta dos acusados e a morte da vitima, a luz da teoria da
imputacdo objetiva, necessaria a demonstracao da criacdo pelos agentes de uma situacao
de risco ndo permitido, ndo-ocorrente na hipotese, porquanto € inviavel exigir de uma
comissdo de formatura um rigor na fiscalizacdo da substancias ingeridas por todos os
participantes de uma festa (...) Associada a teoria da imputagdo objetiva, sustenta a
doutrina que vigora o principio da confianca, ou seja, as pessoas se comportardo em
conformidade com o direito, o que ndo ocorreu in casu, pois a vitima veio a afogar-se,
segundo a dentincia, em virtude de ter ingerido substancias psicotrdpicas, comportando-
se, portanto, de forma contraria aos padrdes esperados (...)”
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Todavia, B sofre lesdes corporais ao cair na calgada devido ao empurrdo sofrido.
Pergunta-se: A pode ser responsabilizado penalmente? O sistema finalista nao
conseguiria explicar com racionalidade a exclusao do crime quando da anéalise do seu
primeiro elemento. A dita exclusdo poderia surgir no segundo (ilicitude) ou terceiro
(culpabilidade) elemento. Em contrapartida, o sistema funcionalista, pela imputacio
objetiva, utilizaria um critério racional, indagando-se se o risco foi criado ou
incrementado para fins de responsabilizagao. Como na hipdtese em comento o risco foi
diminuido, a tipicidade objetiva ndo estaria presente e o crime nao existiria.

A culpabilidade e suas transformacdes decorrentes do funcionalismo € hic et
nunc a categoria a ser estudada por nés. Com efeito, dentro da atual sistematica do
delito, a culpabilidade ¢ vista como terceiro elemento do crime e pode ser conceituada
sinteticamente como o “critério limitador da pena” (REALE JUNIOR, 2013, p. 184).
Para o finalismo, presente a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade na conduta, a
aplicacdo de pena ¢ medida obrigatéria, sem que o aplicador da lei possa atentar-se as
circunstancias especificas do caso em concreto, aos dados empiricos da situagdo. As
estruturas inflexiveis e herméticas do atual sistema referido ndo colaboram para
concretizagdo de uma politica criminal pautada nas ideias garantistas e, por isso,
terminam indo de encontro aos anseios constitucionais.

Contudo, consoante ja explicitado neste trabalho em linhas atrds, vivemos em
uma nova fase do direito constitucional, na qual os principios ganharam for¢a normativa
e o poder complementar dos juizes passou a densificar as normas constitucionais na
pratica da jurisprudéncia, inclusive criminal. Razdo disso, a propria interpretagdo
ganhou um novo viés, voltando-se para o recinto da Constitui¢cao. E no campo do direito
penal, a culpabilidade vem sendo aos poucos relativizada (rectius, funcionalizada) em
prol do cumprimento de suas verdadeiras fun¢des. E nesse ponto que reside a legitima
contribuicao do funcionalismo em decorréncia do constitucionalismo contemporaneo.

Por certo, a culpabilidade ¢ vislumbrada juntamente com a finalidade advinda
dela prépria, a saber, a funcdo atribuida a pena criminal. Aqui, podemos perceber a
atuagdo do funcionalismo, ligando a teoria do delito e a teoria da pena. Bem por isso,
Queiroz (2013, p. 175) chega a afirmar que “o funcionalismo pretende unir assim a
teoria do delito a teoria da pena ou integrar politica criminal ¢ dogmatica penal, temas
tradicionalmente tratados de forma separada”. E qual seria o bonus decorrente dessa

citada jun¢do? Ao incorporar os fundamentos do funcionalismo, a culpabilidade deixa
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de trabalhar individualmente na tarefa de dizer os limites da penalidade. Isso porque
surge através do funcionalismo roxiniano a figura da responsabilidade penal >

Como pode ser verificado, Roxin cria a categoria da responsabilidade penal, a
qual pode ser definida como a existéncia de necessidade da punicdo. Disso resulta que
num determinado caso concreto, embora possa existir culpabilidade, o juiz estaria
legitimado, através do seu poder complementar, a dizer que a pena se tornou
desnecessaria. Como exemplo, imaginemos que A furtou determinado objeto de valor,
ficando preso preventivamente por 03 (trés) meses desde a data do fato delitivo. Depois
de solto, o processo demorou cerca de 06 (seis) anos para alcangar o transito em
julgado, com a condenag¢do de A em 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de detengdo.
Entretanto, nesse intervalo de tempo, A se casou, teve dois filhos, ja se encontra
trabalhando honestamente ha mais de 05 (cinco) anos, sem ter praticado mais nenhum
ato ilicito. Pergunta-se: os 03 (trés) meses de prisdo provisoria, diante da atual situacao
de A, ja ndo seriam suficientes? Ainda subsiste realmente a necessidade da pena
integral?

E para situagdes como a retratada no exemplo anterior que o funcionalismo
mostra-se com grande aptiddo de promover justi¢a, sem apegos aos formalismos inuteis
#70Os dados concretos de cada caso sdo avaliados pelo magistrado, o qual deve estar
atento ao texto constitucional e ciente do seu poder complementar. Ninguém duvidaria
de que na hipotese em questdo A, ja completamente (re)integrado a sociedade, ndo mais
necessitaria cumprir a integra da pena que lhe foi imposta. Isso ¢ funcionalismo penal. E
priorizar as funcdes de cada instituto e, no fim, prestigiar os valores fundamentais

talhados na Constitui¢ao, principalmente a dignidade da pessoa humana, por meio da

236 “Em meu sistema, a culpabilidade ndo ¢ a nica limitag¢ao ao direito estatal de punir
— com o que me afasto da opinido dominante. Eu extraio de normas do Codigo Penal
alemao e da Constitui¢ao — sem poder fundamenté-lo em detalhes, o que ja foi feito em
outras publicacdes — que a pena pode ser excluida no caso de culpabilidade em si
existente, mas bastante reduzida, por ndo existir necessidade preventiva de puni¢ao. Em
tais hipoteses, nao falo em exclusdo da culpabilidade e sim da responsabilidade penal.”
(ROXIN, 2012, p. 73)

237 Sobre uma nova concepg¢ao da culpabilidade, Tangerino (2014, p. 251) aduz que “o
direito penal pode reequacionar seu carater ético. Desvinculando-se da pena, abdica do
poder punitivo em prol de solugcdes mais dignas e socialmente desejaveis; dentro da
racionalidade penal moderna, reforca os filtros de conten¢do do poder punitivo, a partir
de um conceito de culpabilidade mais coerente com a realidade humana e social, bem
como com 0s proprios pressupostos da dogmatica juridico-penal.”
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racionalizacdo da forma mais dréstica de intervencdo, qual seja, o toque do direito
penal.

Por todo explanado até agora, podemos concluir que as categorias estaticas do
sistema finalista devem se abrir para as ideias do funcionalismo, absorvendo uma
politica criminal atrelada a constru¢do dogmatica. A verdade ¢ que o direito penal se
fechou para um mundo que evoluiu a passos largos e, por isso, tornou-se um direito
anacronico, sem capacidade de produzir a tdo sonhada justica. Com lucidez, Roxin
(2002, p. 85) denuncia que:

A fraqueza dos sistemas abstratos ndo estd somente em sua posi¢ao
defensiva contra a politica criminal, mas, mais geralmente, no
desprezo pelas peculiaridades do caso concreto, no fato de que, em
muitos casos, a seguranga juridica seja salva a custa da justica.

Para concretizar nossa proposta, € preciso que os operadores do direito penal,
mormente os juizes, passem a trabalhar com as ideias funcionalistas, suavizando o
legado do positivismo, sempre no afa de concretizar a justica. E o primeiro passo para
que isso acontega ¢ entender que as ramifica¢des do funcionalismo penal roxiniano tem

encaixe legitimo no nosso ordenamento juridico, **

como restou demonstrado pelos
varios exemplos listados ao longo desse estudo. Além de tudo isso, trata-se de uma
teoria cuja esséncia tem acalanto no amago de nossa Constitui¢do, conforme ja
demonstrado. E, por fim, sublinhamos que as caracteristicas no neoconstitucionalismo
antes delineadas, acentuadamente o poder complementar dos juizes, apresentam-se

como aportes legitimos para viabilizar a materializacdo dessa nova doutrina de génese

alema.

238 Por isso, ndo comungamos da maioria dos julgados que pregam o contrario,
consoante pode ser observado na seguinte ementa, oriunda do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul: APELACAO CRIME. JOGOS DE AZAR. MAQUINAS CACA-
NIQUEIS. ART 50, CAPUT, DA LCP. SUFICIENCIA DO CONJUNTO
PROBATORIO. TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA. TESE NAO
RECEPCIONADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO. CONDENACAO
MANTIDA. 1- Comprovada a ocorréncia ¢ a autoria do fato tipico, antijuridico e
culpavel, a condenacao ¢ medida que se impde. 2- O monopdlio das loterias exercido
pelo Estado ndo implica em autorizagdo aos particulares para a exploragdo de maquinas
caca-niqueis (MEP s), dada a inexisténcia de previsao legal. 3- Inaplicavel, na espécie, a
teoria da imputacdo objetiva, ndo recepcionada pelo ordenamento juridico. RECURSO
IMPROVIDO. (Recurso Crime N°® 71004180154, Turma Recursal Criminal, Turmas
Recursais, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em 25/03/2013)
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6. A interpretacio conforme a Constituicio e sua vinculacio ao

principio da lesividade

O tultimo instrumento a ser aferido ¢ a interpretacdo conforme a Constituicao,
ao qual atribuimos a denominagdo de instrumento-interpretativo pelos motivos ja
declinados no inicio deste capitulo. Considerado por parte da doutrina como um
principio,® corrente a qual nos filiamos, a interpretagdo conforme teria duas fungdes
bem definidas, a depender da maneira de sua utilizacao. Desse jeito, quando utilizada no
controle de constitucionalidade difuso-incidental (exercido por qualquer juiz ou
tribunal), seria uma técnica de melhoria da interpretagdo levada a efeito por juizes e
tribunais na busca de encontrar aquela via interpretativa que melhor ajuste a legislacao
infraconstitucional ao espirito da Constituicdo. Por sua vez, caso sua utilizacdo ocorra
no controle de constitucionalidade concentrado-principal (exercido somente por uma
Corte constitucional), sua atuagdo faz as vezes de um mecanismo de controle de

240

constitucionalidade, expurgando do ordenamento juridico interpretagdes

239 Segundo Barroso (2011, p. 325), dita técnica seria em verdade um principio com
uma finalidade de aprimorar a atividade interpretativa e ainda permitir o controle de
constitucionalidade. “Como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e
tribunais que interpretem a legislagdo ordinaria de modo a realizar, da maneira mais
adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretacdes possiveis,
deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constitui¢do.” E prossegue explicando
que “Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretacdo conforme a
Constitui¢do permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional, preserve a
validade de uma lei que, na sua leitura mais Obvia, seria inconstitucional. Nessa
hipdtese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretacdes possiveis,
declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a
Constitui¢do.” (destaques originais) Também vislumbrando um principio, de forma
redundante, Canotilho (2003, p. 1310): “O principio da interpretacio conforme a
Constituigdo ¢ um principio geral de interpretagdao.” Conferir, em sentido contrério,
Laurentiis (2012), o qual, em trabalho especifico e de grande alcance sobre o tema, niao
se refere em nenhum momento sobre a interpretagdo conforme como principio.

240 Tal constatacao refor¢ada pela dicgdo do pardgrafo unico do artigo 28, da Lei n°
9.868/99, que reza o seguinte: “A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a Constitui¢ao e a declaracao
parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal”.
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incompativeis com o texto constitucional para, ao mesmo tempo, ratificar aquela op¢ao
interpretativa legitima.*"'

Disso resulta que a implementagao do principio em comento somente sera
admitida na ocorréncia de choques de interpretacdo envolvendo um mesmo comando

normativo,***

o qual pode ser uma lei inteira ou apenas segmentos de lei. A ideia
primordial € preservar, sempre que possivel, a atividade do legislador, resguardando a
harmonia entre os trés Poderes. Isso porque a producao das leis reveste-se da presungao
juris tantum de constitucionalidade. Justamente por tal motivo, a declaragdo de
inconstitucionalidade deve ser medida extrema e excepcional, devendo o intérprete
sempre atuar na direcdo do caminho que preserve a vivéncia da norma. Contudo, vale
relembrar, vimos no capitulo segundo que o garantismo inverte essa presun¢ao no caso
das leis criminais, defendendo que as restrigdes dessa natureza j& nascem eivadas de
inconstitucionalidade, indicando a necessidade da constante existéncia da duvida, do
espirito critico e da incerteza ante o aspecto substancial da lei penal e de sua utilizagao.
Historicamente, a primeira apari¢cdo da interpretagao conforme a Constituicao
no direito brasileiro ¢ controvertida. Mendes (1996, p. 268-269) aponta a Representacao
948, com relatoria do Ministro Moreira Alves, julgada em 27 de outubro de 1976, a qual
discutia a (in)constitucionalidade do artigo 156 da Constituicdo do Estado de Sergipe,
como julgado mais antigo a fazer uso da interpretagcdo conforme a Constituigao.
Discordando, Laurentiis (2012, p. 49) afirma que a primeira mencao teria ocorrido na
Representagdo 1.417/DF, também relatada pelo Ministro Moreira Alves, julgada em 04
de setembro de 1987, versando sobre a (in)constitucionalidade do pardgrafo terceiro do
artigo 65, da Lei Complementar n° 35/79. Apos analise dos julgados, concluimos que na
Representagdo 948, embora ndo se faca mencdo expressa a interpretagdo conforme a
Constituicao, houve sim o afastamento de interpretacdes ilegitimas, vigorando ao final o
dispositivo pela Unica interpretacdo viavel, assistindo razdo ao hoje Ministro Gilmar

Mendes.

241 Refor¢ando, “no caso de duas interpretacdes possiveis de uma lei, ha de se preferir
aquela que se revele compativel com a Constituicdo.” (MENDES, 1996, p. 268)

242 A proposito, conferir a ADI-MC 1.344/ES, julgada em 19.04.1196, com relatoria do
Min. Moreira Alves, quando a ementa do julgado constou que nao deve ser utilizada a
interpretagdo conforme a Constitui¢do quando “o sentido da norma ¢ univoco.”
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Outro aspecto historico de muito relevo para compreender os efeitos praticos
do instrumento sub ocullis no Brasil ¢ pertinente a influéncia predominante exercida
pelo direito norte-americano e alemdo. Como cedi¢o, o ordenamento juridico brasileiro
adotou o sistema misto de controle de constitucionalidade,** formado pelo método
norte-americano difuso-incidental, no qual ¢ permitido o exercicio do controle de
constitucionalidade dos atos e omissdes do poder publico por qualquer juiz ou tribunal
no bojo de um processo, bem como pelo método alemao concentrado-principal, onde s6
ao STF ¢ dado ministrar o controle de constitucionalidade dos atos normativos federais
¢ estaduais, ante a Constitui¢ao Federal, cabendo, ainda, aos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal o mesmo controle diante dos atos normativos estaduais ou
municipais a luz das Constitui¢des** de cada Estado da Federagio (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 311).

Apresentamos, grosso modo, as bases do sistema de constitucionalidade
brasileiro, para explicar que os efeitos resultantes da utilizagdo do presente instrumento-
interpretativo serdo distintos a depender do método empregado. Enquanto técnica de
interpretacdo da lei, aplicada no método difuso-incidental, a interpretacdo conforme
produzira efeitos somente entre as partes do processo,”* sem maior abrangéncia, mas
permitindo a resolugdo mais adequada ao caso concreto. Contudo, se aproveitada
através do método concentrado-principal, como técnica de controle de
constitucionalidade, tem enorme alcance social, uma vez que os efeitos do julgamento
vao irradiar-se de forma ampla e generalizada por todo pais, rejeitando todo modo de

interpretagdo sem amparo na Constitui¢do, a teor do ja citado paragrafo tinico do artigo

243 Esse ¢ o entendimento dominante, valendo conferir nesse sentido Cleve (2000, p.
75) e Laurentiis (2012, p. 42).

244 No caso do Distrito Federal, cuida-se de Lei Organica (SILVA, 2000, p. 628).

245 Ha, entretanto, uma forte inclinagdo do STF em expandir os efeitos juridicos das
suas decisdes no controle difuso-incidental quando detectada de maneira definitiva a
inconstitucionalidade de uma lei. Foi o que aconteceu recentemente no julgamento da
Reclamacdao 4.335/AC, julgada em margo de 2014, quando se reconheceu que a
declaracao de inconstitucionalidade do paragrafo primeiro do artigo 2°, da Lei 8.070/90,
ocorrida na via incidental do HC 82.959/SP, julgado em fevereiro de 2006, deveria
expandir seus efeitos erga omnes, beneficiando todos os acusados impedidos de
progressdo de regime em crimes hediondos, independentemente de cumprimento do
artigo 52, inciso X, da CF. Essa tendéncia ¢ mais um fundamento em prol do poder de
complementagdo e que foi utilizado com intuito de reduzir o alcance penal.
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28, da Lei n° 9.868/99. Mas até que ponto o Poder Judiciario teria legitimidade para

escolher a “melhor”**

op¢ao interpretativa?

Antes, porém, de responder ao questionamento anterior, cabe diferenciar a
interpretagdo conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem redugdo de texto, pois em ambas os juizes fazem opg¢des interpretativas. Na
primeira, dentre duas ou mais possibilidades de aplicacio da norma questionada,
escolhe-se, dentre todas as demais, apenas uma forma de interpretagdo legitima, em
detrimento das demais interpretagdes declaradas inconstitucionais. Na segunda, o
Judiciario declara a inconstitucionalidade de apenas um caminho interpretativo da
norma, permanecendo vivas as demais vias de interpretacdo daquele mesmo comando
legislativo. A diferenca seria, entdo, apenas em termos de extensdao da san¢do de
inconstitucionalidade, mais ampla na primeira, por isso a sua escolha como um dos
instrumentos limitativos. Entretanto, embora a doutrina brasileira manifeste-se na busca
de outros critérios de diferenciacdo, ndo informa qual seria em verdade a utilidade
pratica de tal distingdo (LAURENTIIS, 2012, p. 69).

A legitimidade do Poder Judiciario de escolher a opg¢do interpretativa que mais
se ajuste aos ditames da Constituicdo vem do seu posto de ser o guardido e o principal
encarregado de proteger e indicar o alcance da forga normativa constitucional, sempre
respeitando a separacao entre os Poderes, consoante analisamos no primeiro capitulo. E
essa legitimidade de escolha vai ser aperfeigoada pelo poder de complementacdo
inerente ao labor judicial. Todavia, os juizes s6 podem utilizar a interpretacdo conforme
a Constituicao na existéncia de davida fundada sobre um enunciado normativo ¢ nao
podem atuar de modo a desfigurar substancialmente a norma interpretada. Outras
limita¢des sdo elencadas por Canotilho (2003, p. 1.311), quando adverte que deve ser
respeitada a letra da lei e a inteng¢@o do legislador, bem como nao pode ser tolerada a
reconstru¢do de um comando normativo que ndo esteja evidenciado pelo texto legal.

Porém, o proprio Canotilho (2003, p. 1.311), apos reconhecer o enorme grau de
dificuldade que envolve a objetivagdo dos limites de atuagdo dos juizes na atividade de
complementac¢ao juridica no campo da interpretagdo conforme a Constitui¢do, haja vista

a linha ténue que perpassa entre a referida atividade e a real probabilidade de

246 Cunha Junior (2012, p. 91) explica que: “Na eventual hipotese de existirem varias
interpretagdes, porém todas em conformidade com a Constitui¢ao, deve-se adotar aquela
interpretacdo que seja a melhor orientada para a Constituicdo, ou seja, a que melhor
realiza a Constituicao.” (grifos originais)
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transgressdo a separagdo entre os Poderes, vai afirmar dessa possibilidade de
complementacao judicial:

Mais explicitamente pergunta-se se esta complementacdo juridica em
conformidade com a Constituigdo podera revestir a forma de
interpretacio correcta da lei conforme a Constituicio. A
interpretacdo correctiva justifica-se pela prevaléncia das normas e
principios constitucionais, mas deve, num Estado de direito
democratico, salvaguardar a liberdade de conformacgdo do legislador.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.311-1.312) (destaques originais)

A leitura do excerto acima transcrito evidencia a posi¢ao do jurista lusitano
sobre o poder de complementagdo dos juizes, o qual conclui de maneira inequivoca ser
permitido ao Poder Judiciario fazer uso da interpretagdo conforme a Constitui¢do para
complementar a atividade legislativa, corrigindo-a, sempre com o objetivo de
salvaguardar normas e principios constitucionais ¢ sem destoar substancialmente da
vontade original.**” Streck (2002, p. 460) comunga de igual entendimento ao sustentar
que o instrumento-interpretativo em questdo pode ser empregado como um “remédio
que adapte a nova lei ao sentido da Constituicdo, mesmo que isto contrarie a maioria
parlamentar” (destaques originais), embora a norma ja traga em si a pecha de
inconstitucionalidade desde o seu nascedouro.’*® E esse poder de complementagio que
pretendemos transportar para o direito penal, com o objetivo de reconduzi-lo as suas
origens, realcando a sua esséncia subsidiaria, minimalista e racional.

Fiel a paisagem de argumentagdo até aqui construida, ndo podemos concordar
com Laurentiis (2012, p. 117) quando afirma que “o Tribunal Constitucional ndo pode
se desvincular da vontade, subjetiva ou objetiva, expressada pelo legislador, mesmo que
esta vontade seja inequivocamente inconstitucional.” Isso seria 0 mesmo que negar uma
das facetas do poder de complementacdo judicial, consistente na possibilidade de

conceder uma interpretagdo adequada aos textos de lei, visando a manutenc¢do da

247 Por oportuno: “O intérprete ndo pode ignorar ou torcer o sentido das palavras, sob
pena de sobrepor a retérica a legitimidade democratica, a logica e a seguranca juridica.
A cor cinza pode compreender uma variedade de tonalidades entre o preto e o branco,
mas ndo ¢ vermelha nem amarela.” (BARROSO, 2012, p. 315)

248 Tratando do poder de complementagcdo como adaptagdo, Streck (2002, p. 460) vai
mais além, verberando que “em havendo um dispositivo legal incongruente com a
Constitui¢do e ndo havendo o legislador tomado as necessarias providéncias de
adaptag¢do daquela a este, o Tribunal necessariamente tem o dever de realizar a
corregdo.” (destaques originais)
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esséncia garantista da nossa Constituicdo. Por 6bvio, se a inconstitucionalidade da
norma atingir um nivel maximo de inutilidade, nada podera ser feito pelos juizes, a ndo
ser retira-la do ordenamento pela atividade declarativa adequada.

Por tudo quanto j& dito, propomos a utilizagdo da técnica de interpretagdo
conforme a Constitui¢do nas hipdteses envolvendo, por exemplo, os crimes de perigo
abstrato e os delitos cumulativos, de modo que seja preservada a constitucionalidade de
cada tipo desenvolvido sob dita estrutura de delito, harmonizando a necessidade de
protecdo, potencializada pela sociedade do risco, sem prejuizo dos direitos e garantias
fundamentais de cada individuo. Cada caso passaria a ser analisado de maneira peculiar
para se aferir a existéncia ou nao de culpabilidade e o juiz seria o maior responsavel por
isso. O garantismo seria, destarte, pelo crivo do Judiciario, concretizado em sua dupla
vertente.”* Isso seria possivel por meio da andlise empirica de cada conduta, realizando-
se uma leitura expansiva de cada crime de perigo abstrato ou delito cumulativo,
embutindo a danosidade ou o perigo concreto de dano como elemento (normativo)
estrutural do tipo. Desse modo, o juiz exerceria o seu poder complementar,
aperfeicoando a atividade do legislador penal, conduzindo-a aos bergos da
constitucionalidade.

Por conseguinte, os problemas lancados no terceiro capitulo seriam
solucionados de maneira legitima e racional. Os casos iniciais traziam figuras delitivas
contidas no art. 306, do Codigo de Transito Brasileiro (CTB) e no art. 15 da Lei
10.826/2003, ambas enquadraveis na categoria dos crimes de perigo abstrato. Por sua
vez, como delitos cumulativos, foram citados os artigos 29 e 38, ambos da Lei 9.605/98.
Os casos eram, respectivamente, os seguintes: um determinando individuo 1) ingeriu
uma pequena quantidade de vinho e, dentro da mais perfeita normalidade, conduzia seu
automovel até o local de destino sem cometer nenhuma transgressdo apta a criar uma
situagdo de perigo concreto, conquanto apresente “0,3 miligrama de alcool por litro de

ar alveolar” (art. 306, §1°, inc. I, in fine); i) disparou sua arma, para fins de verificagdo

249 A propoésito: “E a partir dessa perspectiva de anélise que acreditamos ndo incorrer
em excessos lingiiisticos a0 nos pronunciarmos sobre um modelo garantista integral.
Um modelo que corresponde, nada mais e nada menos, a essa multifuncionalidade dos
direitos fundamentais. Um modelo que se mantém fiel a tradicional fun¢ao dos direitos
fundamentais como barreiras a a¢ao estatal, mas que agrega condicao a fungao protetiva
que o Estado hé de exercer, em determinado ponto ou medida, a esses mesmos direitos
fundamentais, em face das reais ameagas do poder privado” (FELDENS, 2008, p. 63-
64). (destaque original)
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de aptidao de disparo, no quintal de sua ampla residéncia, direcionando o projétil para o
chdo de areia; ii1) apanhou um uUnico animal silvestre, sem autorizagdo legal; e iv)
procedeu ao corte de uma unica arvore situada em floresta de preservacao permanente.

Pela leitura dos problemas sugeridos, todos os crimes ja estariam
automaticamente concretizados, em razdo do novo direito penal calcado no risco,
marcado pela antecipacdo da tutela e pela relativa preocupacdao com os conceitos de
bem juridico ou de lesividade. Entretanto, como ja afirmado, interpretagdes simplorias
ndo se nos afiguram admissiveis, sendo obrigacdo judicial a andlise concreta e
especifica da culpabilidade, levando em consideracdo a realidade fatica de cada caso
levado a julgamento. Por esse viés, as condutas tipicas antes narradas nas duas primeiras
hipdteses (crimes de perigo abstrato) ndo seriam crimes, pois ndo houve ofensa ou
perigo concreto ao bem juridico tutelado, restando ausente a lesividade como elemento
normativo necessario do tipo. Quanto a terceira e quarta condutas (delitos cumulativos),
somente haveria delito, em sendo comprovada uma situacdo especifica de risco (lesdao
ou perigo concreto de lesdo) ao sistema ambiental respectivo de cada localidade, o que
poderia ser feito mediante adequada pericia ambiental.

A interpretagdo conforme a Constitui¢do, como demonstrado, teria grande
contributo a fornecer as categorias dos crimes de perigo abstrato e delitos cumulativos,
racionalizando a aplicagao do direito penal nessas hipdteses pela inser¢ao do principio
da lesividade, o qual se tornaria elemento normativo necessario do tipo, pela via do
poder de complementacdo dos juizes. Em contrapartida, os delitos com natureza
administrativa, caracterizados pela imposi¢do de uma pena em virtude da pratica de
condutas em “desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”, sem previsdo de
ofensas a bens juridicos especificos com dignidade penal, valendo citar como exemplo
os artigos 310 do CTB e 12 da Lei 10.826/2003, ndo podem ser abarcados pelo poder

complementar, devendo ser declarados inconstitucionais.”® A penalizagdo de tais

250 Sobre esse ponto, os criticos poderiam de inicio levantar questionamentos sobre o
crime de tréfico ilicito de entorpecentes, previsto no art. 33 da Lei 11.343/06, afirmando
que essa modalidade de delito deveria receber também a declaragao de
inconstitucionalidade, para fins de evitar contradicdes no bojo da teoria por nods
defendida. Nesse quadrante, adiantamos nossa defesa em dois argumentos. O primeiro
argumento ¢ legal e emana do desejo constitucional originario do legislador de ver
criminalizado o trafico, diferenciando-o dos demais delitos (art. 5, inciso, XLIII). Por
isso, o mencionado delito seria uma exce¢do ao principio da lesividade. O segundo
argumento ¢ doutrindrio e oriundo das palavras de Kuhn (2013, p. 80) ao tratar das
revolucdes cientificas: “Para ser aceita como paradigma, uma teoria deve parecer
melhor que as suas competidoras, mas ndo precisa (e de fato isso nunca acontece)
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condutas deve partir de outras areas do direito, em homenagem ao carater subsididrio do
direito penal.

Portanto, vimos que o principio da lesividade, pela via da complementagao
judicial interpretativa, viabiliza constitucionalmente a tendéncia de antecipagdo
legislativa da tutela penal. Ademais disso, concretiza na pratica a cooperagdo entre os
Poderes.”' Outrossim, a interpretagdo conforme a Constitui¢do, como agora retratada,
mantém incolume a presuncdo constitucional de inocéncia, haja vista que o 6nus de
provar a lesdo ou perigo concreto de lesdo deslocar-se-ia para o acusador, como deve
ser. E, por fim, outro ganho substancial resultante da nossa proposta seria a retomada do
centro de imputagdo do direito penal classico, ou seja, a reprovabilidade penal deixaria
de ser direcionada prematuramente para a conduta, retornando para o resultado, seu

local de origem, impedindo a odiosa constru¢ao dos crimes de comportamento.

CONCLUSOES

Apos toda linha de argumentacdo expendida, o leitor atento percebeu que a
proposta principal da dissertagdo, em ultima andlise, foi a concretizagdo do
minimalismo penal através da atuacdo jurisdicional. E a justificativa para tanto deitou
suas raizes na Constituicdo Federal brasileira e na insisténcia legislativa

criminalizadora. Com efeito, constatou-se que nao se pode assistir inerte a expansao do

explicar todos os fatos com os quais pode ser confrontada.”

251 Por oportuno, Ramos (2013, p. 92) sinaliza que o principio da separagdo de
poderes, “que veio a ser adotado pelo Estado constitucional como vetor da estrutura
organizatoria do Estado e como mecanismo de controle, passa a ser hoje encarado como
cooperacdo € ndo separagdo absoluta entre poderes, de modo a abarcar a
multifuncionalidade e complexidade do Estado contemporaneo.”
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direito penal em detrimento de um ordenamento constitucional pautado na dignidade
humana. E o pior de tudo, agravando ainda mais a situagdo de transgressao aos direitos
e garantias fundamentais do individuo, ¢ que a producao legislativa em matéria penal
vem ocupando o protagonismo das respostas estatais aos novos problemas sociais. Ao
invés de efetivar as politicas sociais preventivas impostas pela Constitui¢cdo, viu-se que
o Estado transverte a ordem constitucional e abusa do direito penal.

Como o legislador ndo indicava sinais de mudang¢a de rumo, a0 mesmo tempo
em que os administradores pareciam ratificar a realidade socio-juridica existente, algo
precisava ser feito. Buscou-se, entdo, uma solugdo no Poder Judiciario, o6rgao
responsavel pela ultima palavra em matéria constitucional, capaz de atuar como
elemento estabilizador do ordenamento juridico, acenando para uma saida triunfante
diante do apontado quadro de inconstitucionalidades descrito ao longo da dissertacao.
Outrossim, procurou-se contextualizar a atua¢do dos juizes no combate a expansio
penal, delineando-se as novas diretrizes do direito constitucional vigente, notadamente o
direito constitucional brasileiro, marcado pelas modificagdes substanciais trazidas pelo
neoconstitucionalismo, bem como pelas inéditas caracteristicas decorrentes da
sociedade do risco, centrando energia em realgar a necessidade do consumo como seu
eixo principal e todos os problemas dela provenientes.

Embora caminhem em dire¢do oposta a intensa for¢a gravitacional punitiva e
sem ter a pretensdo de esgotar o assunto em estudo, mas procurando contribuir para o
desate de alguns dos pontos controversos do direito penal, as principais conclusdes sdo
enumeradas a seguir.

1) Vive-se hoje sob um novo direito constitucional, o qual recebeu forte
influéncia do neoconstitucionalismo, teoria juridica nascida apos a Segunda Guerra
Mundial e responsavel por promover o surgimento do Estado Constitucional de Direito,
relegando o principio da legalidade a um plano secundéario. O neoconstitucionalismo
traz como principais caracteristicas o empoderamento da dignidade humana e dos
direitos e garantias fundamentais, além de ressaltar a for¢a normativa da Constituicao,
icando-a ao posto de norma suprema dos ordenamentos juridicos esclarecidos.

2) O neoconstitucionalismo somente alcangou o ordenamento juridico
brasileiro por meio da Constituicdo de 1988, inaugurando uma nova era, haja vista o
pais ter deixado para tras vinte anos de regime ditatorial. E a referida Constituigdo foi
generosa com seus jurisdicionados, eis que tratou de uma enorme quantidade de temas,

caracterizando-se como dirigente. Apresentou, ainda, nitida formacgdo principiologica,
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ficando sob a responsabilidade dos juizes a dificil tarefa de decifrar os enigmas
constitucionais.

3) A nova ordem constitucional encontra-se calcada na valorizagdo dos
principios, ensejando uma maior flexibilidade para o exercicio da hermenéutica juridica,
além de promover o reencontro entre a argumentagdo juridica e a moral. Tudo isso,
associado a um modelo de Constituicao dirigente, com lastro campo de regulagdo vaga
de direitos e tendo a possibilidade de amplo exercicio do controle de
constitucionalidade, via jurisdi¢do constitucional, forneceu ao Poder Judiciario cristalina
supremacia normativa, consagrando um nova conformac¢ao do principio da separacao
entre os Poderes.

4) A amplitude de matérias constitucionalizadas, muitas de maneira
incompleta, aliada a fatores diversos (evolugdo social, insuficiéncia de recursos,
omissdo do Legislativo e Executivo em concretizar direitos constitucionalizados etc.),
impuseram ao Poder Judicidrio a necessidade de optar por um entre dois caminhos: 1)
permanecer inerte e limitado a sua exclusiva e unica fun¢ao jurisdicional; ou ii) elevar-
se ao nivel dos demais Poderes, adotando posicionamentos firmes na manuten¢ao da
forca normativa da Constituicdo, complementando-a, sempre que se fizer necessario,
por meio do exercicio da jurisdi¢do constitucional. A segunda opc¢ao foi a escolhida.

5) Notou-se, entdo, nessa tarefa de resguardar os valores da Constitui¢do, o
surgimento do poder complementar dos juizes, o qual deve ser entendido como a
capacidade legitima do Poder Judicidrio e de todos os seus membros de densificar
clausulas abertas, conceitos juridicos indeterminados e principios constitucionais e
infraconstitucionais, incluindo a matéria penal, de modo a conceder uma interpretacao
consentanea com a esséncia garantista da Constitui¢do. Caso contrdrio, ¢ em ultimo
caso, a declaracao de inconstitucionalidade mostrou-se como caminho a ser adotado,
sempre na busca de um ordenamento juridico higido.

6) A legitimidade do poder complementar decorre do 6nus de ser ele (o
Judiciario) o intérprete moral da Constitui¢do, cabendo-lhe a legitima defesa
intransigente da for¢a normativa dos principios constitucionais e dos direitos e garantias
fundamentais. Ademais, a legitimagdo pode ser observada na textura aberta das novas
Constitui¢des, clamando por atuagdo interpretativa dos juizes, no afa de acompanhar os
avancos sociais, bem como na amplitude do controle jurisdicional de
constitucionalidade. E, por fim, a legitimacdo emana do caput do art. 102, da

Constitui¢do brasileira. Todavia, a complementacdo deve cumprir os seguintes
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requisitos: 1) delimitacdo ao objeto do processo; ii) imparcialidade, traduzida na
independéncia do julgador; ii1) impossibilidade de instaurar a acdo ex officio.

7) Existem, ainda, outros fatores de legitimagdo do poder complementar: i) o
melhor acesso da populagdo ao direito jurisdicional, j& pronto e acabado; i1) a atuacdo
retroativa nos casos dificeis (hard cases) ndo seria prejudicial a seguranga juridica, pois
tais casos seriam caracterizados justamente pela inseguranca do direito; iil) os
escandalos politicos envolvendo os membros dos Poderes Legislativo e Executivo
fortalecem o direito jurisdicional; iv) o direito jurisdicional complementar é produzido
sob um novo viés instrumental do processo, com ampla participagdo da sociedade
(audiéncias publicas, amicus curiae etc.), buscando-se a todo momento a legitimacao do
julgado também pelo aspecto procedimental; v) mesmo atuando contra as maiorias, a
legitimidade emana da imposi¢do constitucional de amparar direitos fundamentais,
justificando as garantias da jurisdicdo (inamovibilidade, irredutibilidade de vencimento
e vitaliciedade); por fim, vi) o proprio apoio do Congresso Nacional ao Poder Judiciario
legitima ainda mais a complementariedade judicial via novas Emendas Constitucionais
¢ Leis Ordinarias, valendo citar as Emendas 3/93 e 45/2004 e as Leis 9.868/99, 9.882/99
e 11.417/2006.

8) Restou visivel a intencdo do legislador constituinte originario em atribuir
valor supremo ao principio da dignidade humana. Bem por isso, ndo se denotou sintonia
entre os caminhos trilhados pelos Poderes Legislativo e Executivo e aquele indicado
pela Constituicdo, onde o direito penal deveria ser utilizado de forma comedida,
subsididria. Em outras palavras: o uso do direito penal como principal resposta estatal
aos novos problemas sociais viola os anseios mais qualificados da Constituigdo. Nesse
passo, o Poder Judiciario apresentou-se como 6rgdo legitimado a modular a atuagao dos
demais Poderes na constru¢do de uma interpretacdo constitucional do direito penal
voltada ao garantismo.

9) Apresentou-se o garantismo como um modelo normativo de direito, o qual
tem em mira a legitima disciplina dos atos de restri¢ao da liberdade humana por meio da
lei, forcando o Estado a reconhecer o individuo como sujeito titular de direitos
fundamentais. Por isso, permite-se concluir que a Constituicdo brasileira, dada a sua
intensa carga normativa em prol do respeito a manutencdo dos direitos e garantias
fundamentais, possui nitida esséncia garantista. Deveras, extraiu-se do texto

constitucional a intencdo de maximizar a liberdade humana, limitando ao minimo
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possivel o poder repressivo do Estado. Razdo disso, em matéria de direito penal
constitucional, a linha legitima a ser seguida pelos trés Poderes ¢ o minimalismo.

10) Viu-se o principio da legalidade como a linha mestra estrutural do
garantismo, encarado, a bem da verdade, como conditio sine qua non para a existéncia
do referido modelo de limitagdo do poder estatal. Dito principio biparte-se nos
principios da mera legalidade (dirigido ao juiz) e estrita legalidade (dirigido ao
legislador). A mera legalidade seria apenas um requisito formal (condicionante). A
estrita legalidade seria a necessidade de respeitar os direitos e garantias fundamentais
através da formulacdo de leis penais necessarias, marcadas por significado univoco,
com exigéncia de indicar a acdo e materialidade, possibilitando ao réu a refutabilidade
da acusacgdo, oportunizando-lhe a producao probatéria e o pleno direito de defesa, num
processo marcado pela jurisdi¢do estrita.

11) Demonstrou-se o exercicio legitimo da jurisdicdo caracterizado por trés
poderes judiciais: 1) poder de denotacdo ou de verificacdo fatica, identificado com a
primeira etapa do exercicio da jurisdicdo, momento no qual o juiz explicita qual a
norma penal que foi violada; ii) poder de comprovagdo probatdria ou de verificacdo
fatica a incidir sobre um fato passivo de prova ante a sua descri¢ao taxativa; e iii) poder
de conotacdo ou de discernimento equitativo, o qual se afirmou tratar-se de um poder
com aptidao para viabilizar de forma pormenorizada a culpabilidade de qualquer
acusado, fazendo alusdo as circunstancias que aumentam ou diminuem a gravidade do
fato praticado. Em contrapartida, deve-se rejeitar o quarto poder, qual seja, o poder de
disposi¢cdo, pois avesso a estrita legalidade, uma vez incidir sobre expressoes
indeterminadas e antinomias semanticas, incapacitando a formac¢ao de um juizo penal
cognitivo, ante a inverificabilidade juridica e fatica dos seus termos.

12) Percebeu-se que o bem juridico penal deve permanecer vivo na teoria do
delito, por se tratar de patente garantia constitucional a incidir na restricdo do poder
punitivo estatal, sempre tendo por norte um referencial antropocéntrico. Como
conseqiiéncia, o principio da lesividade apresentou-se como elemento estrutural
obrigatorio da sentenca penal condenatéria, eis que atrelado a ideia de bem juridico,
motivo por que deve servir como farol a iluminar toda atividade legislativa afeta ao
direito penal, impossibilitando a criagdo de novos delitos sem lesividade ou perigo
concreto de lesdo.

13) Restou-se evidente a necessidade de construir um didlogo permanente de

cooperacao entre os trés Poderes republicanos, de modo a viabilizar a constru¢ao de um
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direito penal minimalista. Assim, quatro critérios devem ser observados: 1) a constru¢ao
legislativa de um delito deve avaliar sua possibilidade de verificagdo empirica, sempre
conectada a uma lesdo ou perigo concreto de lesdo; ii) os bens privados pela pena nao
podem ter maior importancia constitucional do que os bens protegidos por ela (a pena),
desde que a protegdo possa ser efetiva pela via civel ou administrativa; iii) a protecao
penal dever ser ttil, sendo ilegitima toda protecao penal que ndo esteja apta a produzir
efeitos praticos (por exemplo, efeito intimidatdrio); e iv) por fim, a tutela penal de um
bem juridico somente se justifica e ganha credibilidade quando ¢ antecedida de uma
politica extrapenal de amparo a esse mesmo bem juridico (conscientizagdo ambiental,
educagdo para o transito etc.).

14) Vive-se hoje numa tipica sociedade de consumo, onde a procura pelo
“novo” implica intensa atividade direcionada ao desenvolvimento cientifico, sem que se
saiba ao certo quais serdo os eventuais resultados produzidos, criando um quadro
nebuloso de incerteza e inseguranga, onde todos sdo vitimas em potencial. Assim, o
risco passa a ser elemento caracteristico das sociedades modernas, compondo a espinha
dorsal da estrutura econdmica. Como conseqiiéncia, a normatizagdo do risco ¢ vista na
antecipacdo da tutela punitiva, com o abuso dos crimes de perigo abstrato; na
relativizacdo do principio da lesividade, com o fortalecimento dos delitos acumulativos;
e, por fim, no uso de penas criminais para prote¢ao de bens juridicos que poderiam ser
adequada e eficazmente protegidos por tipicas penalidades de natureza administrativa,
ensejando essa ultima modalidade patente inconstitucionalidade material.

15) Ressoou-se nitida a constru¢do de uma nova roupagem ao direito penal,
que comega a despir-se de sua funcao originaria de ser o protetor das liberdades contra
os eventuais abusos do Estado, passando a ocupar o posto de aliado desse mesmo
Estado na equalizagdo dos riscos e conseqiiente organizacao social, aproximando-se,
portanto, do direito administrativo. E o traco marcante dessa nova configuracao do
direito penal foi notado pelo acolhimento do principio da precaugdo, o qual vem
repercutir de modo tdo incisivo ao ponto de reformular a atual politica criminal e
balangar a estrutura dogmatica da teoria do delito.

16) O consumo passou a exercer um papel decisivo na nova estrutura da
sociedade pos-industrial. Por isso, os individuos sdo incentivados a consumir a todo o
momento, mesmo quando ndo héd necessidade (consumismo). Desse modo, aquele
individuo que ndo pode consumir bens e servigos, contribuindo para o mercado

capitalista, torna-se um excluido social, vivendo a margem do sistema econdmico. A
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situacdo agrava-se quando o Estado ndo consegue implementar politicas publicas
emancipatorias e inclusivas, conforme preconizado pela Constituicdo brasileira. Tal
cenario erige-se num quadro perfeito para o aumento da criminalidade.

17) Viu-se o aumento da criminalidade como o responsavel por incutir na
sociedade um sentimento de medo generalizado. Contudo, o sentimento de medo ¢
prejudicial ao mercado capitalista, pois tem o conddo de inibir o consumo de bens
materiais e servi¢os. Ha, entdo, a necessidade de se transmitir sensagdo de seguranca. A
midia, nesse contexto, encampou a crenc¢a criminoldgica da pena como Unica solucao
dos conflitos ligados a seguranca publica. J4 ndo mais se questiona a racionalidade e a
efetividade do sistema penal. Nao importa se a pena vem cumprindo sua missdao de
prevengdo e reinser¢ao social do apenado. A ordem do dia, impulsionada pela imprensa
atual, prega por mais penas para quem nao consome. Penas antecipadas, penas sem bem
juridico determinado, pena sem lesividade, penas, por isso, ilegitimas e irracionais.

18) A necessidade de expansdo do direito penal ¢ impulsionada pelo medo
generalizado, ensejando a criacdo de tipica legislagdo simbolica, despida de
racionalidade e de efeitos praticos benéficos. Novos delitos sdo criados apenas para
demonstrar a capacidade de agcdo do Estado, funcionando como um 4&libi para aplacar
anseios populistas. Ao juiz cabe aferir o nivel de simbolismo de cada tipo penal capaz
de fulminar a sua aplicagdo por ilegitimidade, atentando-se para os elementos objetivos
indiciarios do simbolismo penal e da legislacdo penal 4libi: 1) dificuldade em saber qual
¢ o bem juridico tutelado; ii) criagdo de delitos para atender determinado segmento da
sociedade; 1i1) utilizacao do direito penal como prima ratio ou sola ratio; 1v) surgimento
de novos crimes como resultado de um momento de grande comogao publica.

19) O processo de expansdo do direito penal ¢ alimentado substancialmente
pelas modificagdes resultantes da sociedade do risco, mormente pela incorporacdo do
principio da precaugdo ao direito penal. Com efeito, a massificacdo dos crimes de
perigo abstrato e delitos cumulativos, objetivando proteger os novos bens juridicos
coletivos, terminaram por demonstrar a incapacidade das estruturas da teoria classica do
delito para tal finalidade. A grande incongruéncia reside em reconhecer a
constitucionalidade de um delito desnudo de lesividade minima a qualquer bem juridico
penal, sem violar um sistema constitucional estribado no garantismo. Nesse ponto, deve
ter incidéncia o poder complementar dos juizes e a teoria dos instrumentos limitativos

da expansdo penal, salvaguardando a producao legislativa, sempre que possivel.
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20) Os instrumentos com maior aptiddo para responder a contento o problema
proposto sdo os seguintes: 1) a dignidade da pessoa humana (deve ser um norte a guiar
toda interpretacdo penal, a qual deve ser pautada sempre na busca da minima
interven¢do penal); ii) o devido processo penal material (o devido processo legal teve
seu raio de atuacdo aperfeicoado pelos juizes e ja ha algum tempo ostenta uma versao
formal e outra material, esta ultima versdo originou o devido processo penal material,
com aptidao para contribuir na contencao do direito penal através da andlise de
razoabilidade de cada tipo); iii) o funcionalismo penal (doutrina com potencial de
influenciar na formagdo de um novo direito penal, marcado por uma dogmatica mais
racionalizada, capaz de sobreviver perante a sociedade de risco); e iv) a interpretagdao
conforme a Constitui¢do (serve como uma ponte no cotejo do direito penal ante os
principios constitucionais, especialmente o principio da lesividade, atuando como
técnica de interpretagdo ou mecanismo de controle de constitucionalidade ).

21) Portanto, respondendo ao problema proposto, o Poder Judiciario brasileiro
nao s6 pode como deve contribuir na contengdo da expansao ilegitima do direito penal.
A possibilidade de auxilio ¢ decorrente do poder complementar dos juizes, viabilizado
pela teoria dos instrumentos limitativos. Por sua vez, a obrigacdo de contribuir nessa
tarefa trata-se de uma imposi¢ao atribuida ao Poder Judicidrio pela Constituicdo Federal
(legislador constituinte originario), razao pela qual ndo pode declinar dessa qualificada

missao.
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