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RESUMO

A Constitui¢ao Federal de 1988 adotou um modelo penal garantista, proprio de um Estado de
Direito, elencando rol de direitos fundamentais, assegurando a individualizacdo da pena e
estabelecendo limites ao avango do poder punitivo estatal, situagdes nas quais a culpabilidade
exerce importante papel na manutengdo da esséncia constitucional garantista. Em que pese tal
importincia da culpabilidade, a mesma vem sofrendo séria crise gerada pela tensdo existente
entre a funcdo politico-criminal e a necessidade de determinacdo da proporcionalidade da
pena aplicada. A andlise da culpabilidade passa a ser enfrentada ndo como uma garantia
constitucional limitadora de abusos provenientes do poder punitivo estatal, mas como
obstaculo a aplica¢do de penas mais severas, cedendo espaco a necessidade social de se afastar
a violéncia do seio social, ndo importando os meios para tanto. Nesse sentido, a satisfacdo do
clamor popular por justica ganha lugar de destaque na jurisdicdo criminal, sendo também
adotado como parametro de eficiéncia pelo Poder Judiciario. Nesse contexto, o conceito de
justica esperado pela sociedade passa a ser confundido com a aplicacio maxima do direito
penal, ainda que sem a observancia das garantias constitucionais. Diante de tal panorama,
incentivado e propagado pelos meios de comunicagdo, as decisdes proferidas pelo Poder
Judicidrio caminham, destacadamente a partir da Acao Penal n° 470/MG, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, a seguir novo paradigma, utilitarista e com viés maior de combate
a corrupc¢ao e a violéncia, visando atender a pacificacdo e ao bem-estar social, ndo importando
se efetiva a mitigacdo da observancia das garantias previstas na ordem constitucional. Um
novo modelo de direito penal vem sendo desenhado pela jurisprudéncia do STF, que, visando
atender os anseios sociais influenciados e reverberados pelos meios de comunicagdo, profere
decisdes populistas, muitas em desarmonia com a norma constitucional, deixando de lado a
sua observancia. A interpretacao constitucional torna-se essencial para a manutencdo da base
garantista constitucional, desde que seja feita de acordo com a sua esséncia, resgatando-se a
analise da culpabilidade, individualizando-se a pena, garantindo um juizo subjetivo de

imputacao.

PALAVRAS CHAVE: Culpabilidade. Crise. Garantismo Penal. Utilitarismo. Populismo

Penal. Eficiéncia. Novo Direito Penal.



ABSTRACT

The 1988 Federal Constitution adopted a guarantor criminal model, which is based on the rule
of law, which lists fundamental rights, ensuring the individualization of punishment and
establishing limits to the state's punitive power, situations in which guilt plays an important
role in maintaining constitutional essence. Regardless of the importance of guilt, it has been
suffering a serious crisis generated by the tension between the political-criminal function and
the need to determine the proportionality of the penalty applied. The analysis of guilt is now
faced not as a constitutional guarantee limiting abuses from the punitive power of the state,
but as an obstacle to the application of more severe sentences, giving space to the social need
to ward off violence from the social sphere, regardless of the means therefore. In this sense,
the satisfaction of the popular clamor for justice gains a prominent place in the criminal
jurisdiction, being also adopted as a parameter of efficiency by the Judicial Power. In this
context, the concept of justice expected by society is now confused with the maximum
application of criminal law, even without compliance with constitutional guarantees. In view
of such a scenario, encouraged and propagated by the media, the decisions handed down by
the Judiciary Branch are, notably after Criminal Action no. 470/MG, judged by the Federal
Supreme Court to follow a new paradigm, utilitarian and with a greater bias corruption and
violence aimed at pacification and social welfare, less important if effective mitigation of
compliance with the guarantees provided in the constitutional order. A new model of criminal
law has been drawn up by the jurisprudence of the STF, which, in order to meet the social
anxieties influenced and reverberated by the mass media, makes populist decisions, many in
disharmony with the constitutional norm, leaving aside their observance. Constitutional
interpretation becomes essential for the maintenance of the constitutional guarantor base,
provided it is made according to its essence, rescuing the analysis of guilt, individualizing the

sentence, ensuring a subjective judgment of imputation.

KEYWORDS: Culpability. Crisis. Penal Warfare. Utilitarism. Penal Populism. Efficiency.

New Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho inicia-se abordando os aspectos do modelo penal garantista,
utilizando-se a culpabilidade como pano de fundo para demonstrar a sua evolugdo, mormente
na individualizagdo da pena.

Como metodologia, por se tratar de pesquisa eminentemente de revisao bibliografica
de legislacdo, jurisprudéncia e doutrina inerentes as hipoteses ora tratadas, a comecar pela
bibliografia adiante indicada, que serviu como instrumento fundamental da pesquisa, realizou-
se uma leitura analitica, textual e tematica, buscando-se a compreensdo desses documentos
diante da problematizagcdo da matéria e de acordo com os objetivos da pesquisa.

O problema de pesquisa foi identificado a partir do seguinte questionamento: de que
forma as decisdes do STF vém contribuindo para a crise da culpabilidade e para a expansdo do
direito penal?

ApoOs a identificacdo de tal problema, observou-se como hipotese o surgimento € o
fortalecimento de um novo modelo penal a partir de decisdes de carater utilitarista, baseadas
na eficiéncia, influenciadas por fatores externos ao delito, tais como o clamor social por
justica. Este novo modelo do direito penal estaria contribuindo e incrementando a crise da
culpabilidade, tendo em vista o seu distanciamento das regras constitucionais garantistas, ja
que a analise da culpabilidade ¢ essencial para a prolatacdo de decisdes individualizadas,
distantes de desejos e interesses pessoais, €, portanto, necessaria a manutencdo da nogdo
constitucional de justica.

Justifica-se a pesquisa, tendo em vista potencial tendéncia de enfraquecimento da
forca normativa da Constitui¢do brasileira, diante da expansdo de um direito penal
antigarantista, autoritario, que, encoberto pelo manto de uma suposta legitimidade decorrente
de jurisprudéncia fundamentada na eficiéncia, fragiliza a andlise da culpabilidade e a
manuten¢do do modelo penal idealizado pela Constituigao Federal de 1988.

Objetiva-se assim, demonstrar como o crescimento desse novo paradigma
jurisprudencial e o modelo penal adotado nas decisdes do STF vem contribuindo para a crise
da culpabilidade. Utiliza-se para tanto, discurso envolvente de estabilizagdo social, que
encontra respaldo popular dado a toda decisdo judicial que adote uma posi¢do mais
recrudescedora frente a um evento penal.

Visa-se, com o presente trabalho, demonstrar, inclusive, que a apreciagdo da
culpabilidade nas decisdes judiciais segue orientagdo constitucional, garantindo a observancia

do principio da dignidade humana, que assume relevante papel na preservacdo do modelo
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garantista, limitando o poder punitivo estatal e preservando a manutencdo do Estado de
Direito.

Parte-se da analise da ordem constitucional estabelecida a partir da Constitui¢do
Federal de 1988, que determina que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,
tendo como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e adota um modelo
penal de base garantista, no qual sdo estabelecidos limites punitivos aos poderes estatais.

Ao se estabelecer o conceito de culpabilidade e considerando as suas facetas, seja
como principio constitucional, seja como elemento do crime, seja como circunstancia judicial,
verifica-se uma abordagem acerca do seu papel no modelo penal garantista, considerando as
violagdes de direitos e garantias inerentes a Carta Magna, decorrentes de decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a partir do julgamento da Ag¢do Penal n°® 470/MG
(BRASIL, 2013) e contrarias aos principios penais constitucionais garantistas, refletindo sobre
a regressao que estd a se consumar aos direitos fundamentais de primeira geracao (direitos das
liberdades).

Em que pese a relevincia da andlise da culpabilidade para a manutengcdo de um
direito penal garantista, pontua SPOSATO (2013, p. 121) que o fundamento material da
culpabilidade e os seus elementos integradores vem sofrendo uma grande crise gerada pela
tensdo existente entre a funcdo politico-criminal e a necessidade de determinagdao da
proporcionalidade da sanc¢ao penal.

A crise vivenciada pela culpabilidade, para muitos doutrinadores, esta relacionada a
dificuldade ou impossibilidade de se comprovar, no caso concreto, se o agente poderia ou nao
atuar de outro modo, tendo em vista a necessidade, porém, invidvel, de uma analise empirica
da situacdo, levando-se em consideracdo as variantes circundantes e as op¢des disponiveis no
momento do fato.

Modernamente, no entanto, percebe-se que a crise da culpabilidade parece estar mais
atrelada a outras questdes de carater politico-social, tais como a tentativa de se alcangar uma
pacificagdo social e a justica a qualquer custo, buscando-se assim, solugdes tidas como
eficientes para o problema do crescimento da violéncia, sem se observar a necessidade de
aplicagdo das garantias e principios constitucionais, uma vez que estes sdo vistos como
entraves a prolacao de decisdes que estejam de acordo com referidos parametros.

Desenha-se um panorama de decisdes utilitaristas que buscam atender o clamor
popular por justica, surgindo um novo modelo penal, destacadamente a partir da A¢ao Penal n°
470/MG, julgada pelo STF (BRASIL, 2013) e popularmente conhecida como “Mensalao”,

nela se identificando o marco temporal efetivo na mudanga de paradigma jurisprudencial na
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Corte Suprema, através da explicita inobservancia das normas constitucionais penais
brasileiras e do modelo penal cléssico, de base garantista e fundamentado no principio da
dignidade humana.

O modelo constitucional penal carrega a caracteristica de ser uma garantia aos
cidaddos de que sua liberdade ndo serd violada, nem cerceada, sendo por lesdes realmente
graves ao direito do outrem, apds o devido processo penal constitucional. Porém, a partir da
Acao Penal n® 470/MG, as decisdes penais proferidas pelo STF (BRASIL, 203) passaram a
desenhar um quadro jurisprudencial que demonstra uma certa despreocupagdo em observar a
aplicacdo das normas garantistas, homenageando a estabilizacdo social frente ao crescimento
da violéncia e do medo.

A busca por justica a qualquer preco passou a ser um sentimento social
aparentemente comum, reverberado pela midia, que acabou por ecoar nas decisdes judiciais,
que passaram a ser prolatadas no sentido de se conquistar a pacifica¢do social sem o devido
respeito aos limites impostos pelas normas constitucionais, notando-se uma debilitagdo dos
limites normativos do direito penal garantista.

Passa o direito penal a exercer uma fun¢do simbdlica de instrumento de pacificacio
social, representado por novas decisdes judiciais de carater utilitarista', influenciadas pelo
clamor popular, moldado e também difundido pela midia. H4a, a necessidade do poder
judiciario de dar respostas eficientes a sociedade e que, mesmo ultrapassando os limites
constitucionais que lhes sdo impostos, acabam sendo etiquetadas como legitimas por serem
consideradas justas aos olhos da comunidade.

Ressalte-se a posicdo de destaque dada pela Constituicdo Federal a justica, mesmo se
tratando de um conceito aberto, subjetivo. Uma sociedade justa ¢ um dos fundamentos da
nossa Republica, servindo tal conceito, no entanto, para camuflar abusos cometidos no ambito
das decisoes judiciais. Perde importancia a compreensao do real significado de justica, desde
que as decisoes afastem o desconforto do medo, ndo havendo uma preocupagao social com
danos futuros que decisdes desarrazoadas possam gerar, desde que as mesmas demonstrem-se
eficientes aos propdsitos aclamados pela sociedade.

A norma constitucional é produzida ndo s6 no momento da elaboracdo do seu texto,
mas, inclusive, no decorrer do processo de concretizacao, devendo a Constituicdo assumir a

posicao de mecanismo de autonomia operacional do direito, ou seja, deve ser capaz de fixar

! Aqui, o termo utilitarismo € utilizado como um dos tipos ex patri populi, porém nio na versdo do minimo

sofrimento necessario a ser impingido a minoria formada por desviantes, mas sim no sentido da finalidade da
maxima utilidade possivel garantida a maioria formada pelos ndo desviantes, reportando aos interesses da
seguranca social e ndo daqueles que efetivamente suportam a pena. (FERRAJOLI, 2014, p. 243)
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critérios internos para a aplicagcdo das normas juridicas gerais, bem como para a aplicagdo da
norma juridica concreta, de forma a garantir a realizacdo pratica da sua esséncia.

As normas da Constituicdo deveriam ter for¢ca normativa diante da realidade,
devendo ser verificadas e aplicadas em toda a sua esséncia, no intuito de se preservar a ordem
constitucional. Isso ndo significa que as normas nao possam sofrer mutagdo, para se adequar
as novas e complexas relagdes sociais que surgem com a evolucdo, mas que devem atender a
um ntcleo minimo que esté relacionado a garantia da manutenc¢ao dos direitos fundamentais.

Na prética, no que toca ao direito penal, percebe-se uma progressiva ineficacia das
normas constitucionais penais, afetando os alicerces do sistema juridico-constitucional, o que
resultaria em efeitos essencialmente simbdlicos, tendo em vista que os direitos fundamentais,
nao vém sendo observados pelos 6rgaos estatais, nem estariam condizentes com a expectativa
da populacdo, ja que funcionariam como entrave para uma aplicacdo mais rigida do direito
penal. Destaca-se que a constitucionalizagdo simbolica segue uma légica completamente
distinta daquela idealizada pela teoria da for¢a normativa da Constituicao, uma vez que torna
os dispositivos constitucionais inefetivos normativamente.

Ha uma progressiva perda da esséncia garantista da norma constitucional, que, ao ser
aplicada, ndo mantém uma uniformidade interpretativa, afastando garantias que deveriam ser
aplicadas de forma equanime para todo e qualquer cidaddo. Deve-se lembrar, no que toca ao
direito penal, levando-se em consideracdo que se trata de ramo do direito que visa tutelar a
liberdade do cidaddo contra proibi¢des indeterminadas e contra condenagdes arbitrarias, que
os principios elencados pela Constituigdo Federal sdo essenciais para a afirmagdo do Estado
de Direito.

Nesse sentido, a culpabilidade, entendida como um direito fundamental, reflete a
op¢do de um Estado de Direito em respeitar, acima de tudo, o individuo, bem como a
dignidade da pessoa humana, restando em segundo plano, no que toca a matéria penal, a
observancia das necessidades sociais. Trata-se de importante instrumento de combate ao
avanco do direito penal na sua forma méaxima, ja que garante a individualizagcdo da pena e a
observancia da forma¢do de um juizo de imputagdo subjetivo, servindo, internamente, como
limite a ser observado pela aplicagdo da pena.

A interpretacdo constitucional torna-se essencial para a manuten¢do da base
garantista constitucional, desde que seja feita de acordo com a sua esséncia, devendo cada
decisdo judicial ser vista como um novo capitulo de uma historia, respeitando-se, no entanto,

os capitulos, ou melhor, as decisdes escritas anteriormente.
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Assim, esse trabalho tem como objetivo descrever as mudangas ocorridas na
jurisprudéncia do STF a partir da Agao Penal n° 470/MG (BRASIL, 2013) ¢ a sua ligagdo com
a construcdo de um novo modelo de direito penal, distante da orientacdo constitucional
garantista e com viés utilitarista, levando-se em consideracdo o desejo da sociedade em
eliminar a violéncia através do direito penal, e, em uma perspectiva populista, incrementada
pelos meios de comunicagdo, o esquecimento da observancia da norma penal, dos seus

principios e garantias constitucionais.
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2 O PAPEL DO PRINCIiPIO DA CULPABILIDADE NO MODELO PENAL
GARANTISTA

O presente capitulo pretende descrever a importancia dos direitos e garantias
fundamentais constitucionais como caracteristica intransponivel do modelo penal adotado no
Brasil e como limite a expansdo do poder punitivo estatal, destacando-se o papel da
culpabilidade na preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana, refletindo, desta

forma, a esséncia do Estado de Direito.

2.1 Os Direitos Fundamentais Penais na Constitui¢io Federal como limites ao poder

punitivo do Estado: a base garantista constitucional

Os direitos fundamentais ja fazem parte do patrimonio comum da humanidade. Em
quase todas as constituicdes do mundo ha previsdo desses direitos, em atencdo ao Principio da
Dignidade Humana, que ganhou forga apods os horrores da Segunda Guerra Mundial.

Junto com a ascensdo dos direitos fundamentais aderiram-se algumas premissas,
como a critica ao legalismo e ao formalismo juridico, defesa da positivagao constitucional dos
valores éticos, crenca na forca normativa da constitui¢do e o compromisso com os valores
constitucionais, em especial com a Dignidade da Pessoa Humana (LIMA MARMELSTEIN,
2014, p. 12).

Tais premissas colocaram-se como resposta aos abusos cometidos com base no
positivismo ideologico, extremista, tal como o holocausto e demais barbaries praticadas pelo
Nazismo, tendo como fundamento a forca obrigatoria e a obediéncia incondicional das normas
vigentes em determinado momento historico de uma sociedade.

Surge assim, um positivismo ético, inserindo na ciéncia juridica valores
indispensaveis a prote¢do e concretizagdo da dignidade humana, exigindo-se uma atuagdo
juridica ndo meramente legalista, mas humanitaria e consciente impedindo, desta forma,
condutas opressoras e atentatdrias contra os direitos do ser humano. (LIMA MARMELSTEIN,
2014, p. 10)

Destaca-se a relevancia dessa mudanga de paradigma através da inser¢do de valores
humanos na andlise de situagdes concretas postas ao 6rgdo julgador, limitando uma atuacao
abusiva e desconforme ao contexto constitucional, apenas levando-se como base o texto de lei.

Nao se pode esquecer, em que pese todo o tramite necessario a criagdo de uma norma
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positivada, que muitas vezes aquilo que o legislador prevé ndo corresponde ao sentido da
norma constitucional vigente em um determinado ordenamento juridico, que, se democratico,
devera se ater ao Principio da Dignidade Humana.

Vale ressaltar que a dignidade ¢ universal, no sentido de que ¢ inerente a qualquer ser
humano, independentemente das circunstancias concretas. Todos s3o iguais em dignidade, ja
que todos devem ser reconhecidos como pessoa, nao devendo haver distingdo de qualquer
tipo, mesmo que o seu comportamento ndo seja digno com o seu semelhante ou consigo

mesmo. (SARLET, 2012b, p. 54)

Assim, mesmo que possa compreender a dignidade da pessoa humana — na esteira do
que lembra José Afonso da Silva — como forma de comportamento (admitindo-se,
pois, atos dignos e indignos), ainda assim, exatamente por constituir — no sentido aqui
acolhido — atributo intrinseco da pessoa humana (mas ndo propriamente inerente a
sua natureza, como se fosse um atributo fisico!) e expressar o seu valor absoluto, é
que a dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que cometem as a¢des mais
indignas e infames, ndo podera ser objeto de desconsideragdo. (SARLET, 2012b, p.
55)

Cada ser humano deve ser livre para conduzir a sua vida da melhor forma que
entender, detendo o poder de autodeterminar a sua conduta, demostrando, desta forma, uma
forte ligacdo entre as nogdes de liberdade e dignidade, ja que o direito de liberdade constitui a
principal exigéncia para a concretizagdo da dignidade humana.

A dignidade passou a ser reconhecida como um valor inerente, agregado a condigdo
humana. Em nossa Constituicdo Federal de 1988 ganhou posi¢ao de destaque ao ser colocada
como Principio Fundamental, regente de todo o ordenamento juridico brasileiro, sendo seu
reflexo e instrumento de concretizacdo a os direitos fundamentais declarados explicita ou
implicitamente no texto constitucional.

Vale ressaltar, que o nucleo dos direitos fundamentais a serem tutelados e garantidos
por um ordenamento juridico, ndo se resumem aos proclamados no texto constitucional,
existindo aqueles implicitos, que sdo necessarios a realizagdo do homem como ser digno. Nao
precisam ter, necessariamente, uma relacdo direta com a dignidade da pessoa humana, mas
devem, de alguma maneira, ainda que indiretamente, contribuir para a manutencdo de uma
vida digna, considerando aquilo que o homem entende como essencial para tanto.

Nesse sentido Ferrajoli dispde que os direitos fundamentais seriam todos aqueles que
sdo atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto cidaddos ou enquanto
capazes de agir. Assim, trazendo uma definicdo ideologicamente neutra, pretende que a
mesma abarque qualquer ordenamento, mesmo os mais primitivos e totalitdrios, que nao

trazem nenhuma previsdo acerca de direitos dessa natureza. Ao dizer apenas o que sdo direitos



17

fundamentais, deixa em aberto tal conceito, tornando-o maleavel de acordo com os interesses
e necessidades de uma determinada sociedade. (FERRAJOLI, 2011, p. 91-93)

Na Constitui¢do Federal de 1988, no seu Titulo II ha a previsdo de direitos e garantias
fundamentais, que abrange uma genérica gama de categorias de direitos, diversificada, porém
ndo taxativa, abrindo espago para a proclamagdo de outros direitos como fundamentais, que
podem surgir com a evolugdo da sociedade.

Nesse sentido evolutivo dos direitos fundamentais, deve-se ter em mente que estdo
em eterno processo de amadurecimento, tendo passado por diversas transformagdes, quanto a
contetdo, titularidade, eficacia e efetivagdo, desde as primeiras Constituigdes, fazendo com
que, doutrinariamente passa-se a se falar em geragdes, dos direitos fundamentais.

Ao se falar em geracdes de direitos fundamentais, ndo quer dizer que os mais
recentes € modernos sdo excludentes dos mais remotos, mas sim agregadores, cumulativos,
complementares, fruto de um longo e tortuoso processo de expansdo e fortalecimento,
demonstrando, em que pese abertura e mutabilidade do seu catalogo, uma uniformidade e
permanéncia de um nucleo bésico.

Os direitos fundamentais estdo intrinsecamente relacionados com as nogdes de
Estado de Direito e Constitui¢do, sendo, a existéncia de seu ntcleo, considerado, para muitos,
condicdo indispensavel a um Estado Constitucional Democratico, servindo de base e
fundamento, condicionando e limitando o poder Estatal, ao quanto estabelecido pela

constituicao.

E neste contexto que assume relevo a concepgdo, consensualmente reconhecida na
doutrina, de que os direitos fundamentais constituem, para além de sua fungdo

7

limitativa do poder (que, ademais ndo ¢ comum a todos os direitos), critérios de
legitimag@o do poder estatal e, em decorréncia, da propria ordem constitucional, na
medida em que o “o poder se justifica por e pela realizacdo dos direitos do homem e
que a ideia de justiga ¢ indissociavel de tais direitos. (SARLET, 2012a, p. 59)

O Estado, no exercicio do seu poder executivo, legislativo ou judicidrio devera
sempre ter em mente e observar quais direitos fundamentais tutelados pela sua ordem
Constitucional, ja que o paradigma de um Estado Constitucional de Direito, ¢ uma dupla
sujeicao do direito ao direito, ou seja, uma sujei¢do tanto a racionalidade formal, quanto a
material.

E, nessa base, que se fixam as raizes do modelo garantista. Assim, os direitos
fundamentais devem sempre ser observados, de forma substancial, seja para limitar o poder

estatal, seja para impulsiond-lo em dire¢do a efetivacao de direitos, que se fazem necessarios
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para resguardar a sua dignidade, expressando, ao mesmo tempo, os fins do Estado
constitucional de direito.

Os direitos fundamentais, assim, formam o nucleo essencial de um Estado de Direito,
balizando todo o ordenamento juridico de uma determinada sociedade, exercendo a sua fungado
de defesa da liberdade individual. S3o0 os valores basicos para uma vida em sociedade, ligados

com a ideia de dignidade da pessoa humana e limitagao do poder.

Todos os direitos fundamentais sdo (e se justificam enquanto) leis dos mais fracos
em alternativa as leis dos mais fortes que vigorariam na sua esséncia: em primeiro
lugar o direito a vida, contra a lei de quem ¢é mais forte fisicamente; em segundo
lugar, os direitos de imunidade e de liberdade, contra a lei de quem ¢é mais forte
politicamente; em terceiro lugar, os direitos sociais, que sdo os direitos a
sobrevivéncia, contra a lei de quem ¢é mais forte social ¢ economicamente. Também
no plano histérico, de resto, se pode afirmar que todos os direitos fundamentais
foram sancionados, nas diversas cartas constitucionais, como resultado de
movimentos de luta ou de revolugdo que, de tempos em tempos, laceraram o véu da
normalidade e naturalidade que ocultava uma precedente opressdo ou discriminagdo
[...]. FERRAJOLIL, 2011, p. 106)

No que toca a Constituicdo Federal de 1988, deve-se lembrar que a mesma foi
pensada e elaborada em resposta a um longo periodo dominado pelo autoritarismo advindo do
regime militar, periodo marcado pela inobservancia de direitos e liberdades fundamentais,
tendo os direitos fundamentais ganhando posi¢do de destaque, tanto no que toca a amplitude
do seu catdlogo, quanto a sua posicao topografica, em que pese nao se tratar de rol exaustivo.
Nesse sentido quis o constituinte de 1988 abarcar, de forma clara, o maior numero possivel de
direitos fundamentais, dando a alguns dele for¢a juridica formal, mesmo que substancialmente
ndo fundamental, desde que tivesse uma relacdo indireta com a concretizacdo da dignidade
humana.

O conceito de direitos fundamentais ndo devem ser confundidos com direitos
humanos, mesmo que corriqueiramente utilizados como sindnimos. Sarlet coloca que a

expressao “direitos fundamentais” deve ser dirigido ao conjunto de direitos direcionados ao

> El paradigma del Estado constitucional de derecho — o sea, el modelo garantista — no es outra cosa que esta
doble sujecion del derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fenémeno normativo. la vigencia y la
validez, la forma y la substancia, los signos y los significados, la legitimacion fomal y la legitimacion
sustancial o, siquiere, la <<racionalidad formal>> y la <<recionalidad material>> weberianas. Gracias a la
disociacion y la sujecion de ambas dimensiones a dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de ser cierto que la
validez del derecho dependa, como lo entendia Kelsen, unicamente de requisistos formales, y que laa razon
Juridica moderna sea, como creia Weber, solo una <<racionalidad formal>>; y también que la misma esté
amenezada, como temen muchos teoricos actuales de la crisis, por la insercion em ella de una <<racionalidad
material >> orientada a fines, como lo seria la propria del moderno Estado social. Todos los derechos
fundamentales — no solo los derechos socielas y las obligaciones posotivas que inponen al Estado, sino
también los derechos de libertard y los correspondientes deberes negativos que limitan sus intervenciones —
equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan la validez, sustancial de las normas
producidas y expresan, al mismo tiempo, los fines a que estd orientado esse moderno artificio que es el Estado
constitucional de derecho. (FERRAJOLI, 2004, p. 22)
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homem, reconhecidos e positivados por uma ordem constitucional de determinado Estado; ja
“direitos humanos” estaria relacionada a posi¢do do ser humano como tal, independentemente
a sua vinculagdo a algum Estado, tendo, assim, natureza universal, abrangendo todos os povos
e épocas, detendo como caracteristica a supranacionalidade (SARLET, 2012a, p.31).

Ainda sobre o conceito de direitos fundamentais defendido por Ferrajoli, ao afirmar
que sao todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres
humanos enquanto dotados do status pessoa, ou seja, de cidadaos ou pessoas com capacidade
de agir, quer com isso dizer que, direitos subjetivos sdo qualquer expectativa positiva,
prestacional ou negativa, de ndo sofrer lesdes, ligadas a um sujeito por uma norma juridica; ja
status seria a condi¢cao de um sujeito, também prevista pela norma juridica, como pressuposto
de sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas e dos atos delas decorrentes”.

Tal conceito trazido por Ferrajoli, deita sua base em premissas universais,
conceituando direitos fundamentais como aqueles baseados unicamente no critério da
titularidade humana universal, esquecendo-se da importancia dos interesse e necessidades
individuais que devem ser tutelados por cada Estado. (FERRAJOLI, 2004, p. 37-38)

Sao fundamentais os direitos atribuidos por um ordenamento juridico a todas pessoas
fisicas e cidaddos, enquanto tais, ¢ enquanto forem capazes de agir, ndo sendo necessario para
a sua qualificacdo como tal a sua previsdo expressa no texto constitucional. A base destes
direitos estaria fundada unicamente no cardter universal de sua imputacdo, o que seria
importante para sobrepor a sua validade em qualquer ordenamento, inclusive naqueles
totalitarios, independentemente do que previsto em lei®.

A importancia do conceito construido por Ferrajoli estd no fato de que, ao tratar dos

direitos fundamentais como universais, acaba trazendo a ideia de que os mesmos estdo

3 [...] son <<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos que correspondem universalmente

a <<todos>> los seres humanos em cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas com
capacidad de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expectativa positiva (de prestaciones)
o negativa ( de no sufrir lesiones) adscrita a u sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidade para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas. (FERRAJOLI, 2004, p. 37)

* Conforme a esto, diremos que son <<fundamentales>> los direchos adscritos por um ordenamiento juridco a
todas as las personas fisicas em cuanto tales, em cuanto ciudadanos e em cuanto capaces de obrar. Pero
diremos también, sin que nuestra definicion resulte desnaturalizada, que un determinado ordenamiento
Juridico, por ejemplo totalitdrio, carece de derechos fundamentales. Laprevision de tales derechos por parte
del derecho positico de un determinado ordenamientoes, em suma, condicion de su existencia o vigencia em
aquel ordenamiento, pero no incide em el significado del concepto de derechos fundamentales. Incide todavia,
menos sobre tal significado le previson em un texto constitucional, que es solo una garantia de su observancia
por parte del legislador ordinario: son fundamentales, por ejemplo, también los derechos adscritos al
imputado por el conjunto de las garantias procesales dictadas por el codigo procesal penal, que es una ley
ordinaria. En segundo lugar, la nuestra es una definicion formal e estructural, em el sentido de que prescinde
de la naturaleza de los intereses y de las necessidades tutelados mediante su recnhecimento como derechos
fundamentales, y se basa unicamente em el carater universal de su imputacion [...]. (FERRAJOLI, 2004, p.
38)
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intrinsecamente ligados, inter-relacionados com os direitos humanos, devendo sempre cada
Estado observar aquilo que € essencial para a preservacao da integridade humana.

O conceito de direitos fundamentais ndo pode estar adstrito a sua veia formal, ja que,
desta forma, serd insuficiente para abarcar todos os direitos fundamentais, uma vez que os
mesmos decorrem do regime e dos principios que regem determinada ordem constitucional.
Nesse sentido a Constituicio Federal de 1988 previu no §2° do seu artigo 5°°, clausula de
abertura, para abarcar direitos fundamentais que estdo fora do catalogo, presentes e futuros,
deduzidos, diretamente do regime e principios previstos no seu texto. (SARLET, 2012a, p. 94)

No que toca ao catalogo constitucional dos direitos fundamentais o mesmo se
caracteriza pela sua abrangéncia, trazendo no seu artigo 5° um conjunto de direitos e garantias
dessa natureza, detendo estes Ultimos natureza instrumental, verdadeiros direitos subjetivos, ja
que asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito e a
efetivagdo destes. (SARLET, 2012a, p.179)

Dentre os direitos e garantias previstos na CF/88, o constituinte reservou uma parte
dos incisos do artigo 5° para tratar das garantias penais e processuais penais, limitando a
atuacdo estatal, ndo apenas no constante no texto formal, mas também decorrente do sentido
material garantista adotado pela Constitui¢do, ao prever no seu texto, de forma expressa,
limites ao poder estatal de cercear a liberdade do individuo.

O modelo penal descrito na Constitui¢do Federal de 1988 adotou, de acordo com toda
a sua esséncia, uma visdo antropocéntrica, impondo limites ao poder punitivo estatal,
propondo uma intervengdo penal adequada a uma ordem juridica que tenha o homem como
referéncia. Desta forma, o homem ndo pode ser tratado como objeto da atividade estatal,
retirando-lhe a sua condi¢cdo humana a partir de um tratamento coisificado por parte daqueles
que detém o poder punitivo estatal.

Trata-se de verdadeiros direitos de prote¢do®, devendo o Estado, no ambito da
investigacao criminal, do Processo Penal, bem como durante a execu¢do da pena, proteger a
vida, a liberdade, a integridade fisica do cidaddo, para alcangar tudo que se encontra sob o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, tendo como pano de fundo o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

> “Qs direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(BRASIL, 1988, art.5°, §2°)

“...os direitos a protecdo podem ser sumariamente conceituados como posi¢des juridicas fundamentais que
outorgam ao individuo o direito de exigir do Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros em
determinados bens pessoais.” (SARLET, 2012a, p.190)

6
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Os direitos humanos e os direitos fundamentais balizam a atuacdo penal estatal
limitando-a, obrigando a observancia das garantias fixadas pela Constituicdo Federal, que
refletem uma ordem de valores, tais como igualdade perante a lei, dignidade da pessoa

humana, liberdade e justica.

O direito penal da Constituicdo vive hoje a mesma condi¢ao que o direito penal do
[luminismo viveu em seu tempo: deve limitar e regular a pena; mas para que o
direito penal da Constituigdo ndo tenha a mesma sorte do direito penal liberal,
permanecendo em grande parte na mente de seus idedlogos, € necessario que
reencontre uma dimensdo politica forte e auténtica. Isto somente sera possivel se
incorporado em uma politica integral de protecio dos direitos fundamentais.
(OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p. 81-82)

Os direitos e garantias constitucionais penais devem ser observados pelo poder
punitivo estatal, para que se garanta a seguranc¢a juridica e assim afaste-se eventuais abusos
decorrentes de decisdes marcadas pela eficiéncia, mas que podem disfarcar um fundo
populista, e, desta forma, serem legitimadas pela sociedade.

O garantismo tem como pano de fundo o Estado de Direito, que defende a tutela das
liberdades individuais frente as varias formas de exercicio arbitrario de poder, condenado no
ambito do direito penal. Considerando um direito penal onde se tutela a liberdade do cidadao
frente a eventuais abusos de poder, refletidos através de decisdes arbitrarias, pode-se afirmar
que a maximizacao da liberdade significa a observancia, pelo poder punitivo, dos limites que
lhe sdo postos pelo ordenamento juridico.

Nao se quer com isso concluir que o garantismo oriente o exercicio ilimitado das
liberdades e um consequente abolicionismo penal, mas sim que as liberdades serdo
solidificadas se houver um controle do poder punitivo estatal, para que o mesmo seja exercido

na medida do que delimitado pela norma constitucional.

[...] o nexo que caracteriza o Estado de direito, entre garantias e legitimacao politica,
e por outro lado entre formas legais e democracia substantiva. As garantias — nao sé
as penais — sdo vinculos normativos idoneos a assegurar efetividade aos direitos
subjetivos e em geral aos principios axioldgicos sancionados pelas leis. [...] Em
todos os casos, as garantias consistem em mecanismos que, porquanto a sua vez
normativos, sdo direcionadas a assegurar a maxima correspondéncia entre
normatividade e efetividade da tutela dos direitos. Entende-se, que nesse sentido, o
“garantismo” ndo tem nada a ver com mero legalismo ou processualismo. Aquele
consiste sim na satisfacdo dos direitos fundamentais: os quais — da vida a liberdade
pessoal, da liberdade civil e politica As expectativas sociais de subsisténcia, dos
direitos individuais aos coletivos — representam os valores, os bens ¢ os interesses,
materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia daqueles “artificios” -
como o chamou HOBBES — que sdo o direito ¢ o Estado, e cujo o gozo por todos
forma a base substancial da democracia. (FERRAJOLI, 2014, p.21-22)
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Assim, uma questdo deve ser colocada, garantismo nada tem a ver com mero
legalismo, formalismo ou processualismo. Na verdade, consiste na tutela dos direitos
fundamentais, preocupando-se na concretizagdo do direito, tornando as normas efetivas,
afastando os “poderes selvagens™’, e, consequentemente, as relagdes desiguais que possam
existir no ambito do direito material e processual penal.

Diante do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, necessario se faz reconhecer os
direitos fundamentais para garantir ao homem ser tratado como um ser digno, reconhecendo-o
como pessoa, cujos direitos devem ser respeitados pelos outros homens, bem como pelo
Estado. Esse plexo de direitos afeta a propria condicdo humana, mormente no que toca as
repercussoes de uma eventual intervencdo penal. Nesse sentido, qualquer intervencao penal
que vulnere de forma desarrazoada os direitos fundamentais deverd ser afastada por ser
considerado inconstitucional.

Nessa perspectiva penal garantista, os principios e garantias constitucionais penais e
processuais penais, tais como a la legalidade, da taxatividade, da irretroatividade da lei
maléfica, do non bis in idem, da igualdade, da proporcionalidade, da fragmentariedade, da
culpabilidade, da ressocializacdo, do devido processo legal, do estado de inocéncia, da
paridade de armas, da ndo autoincriminagao, sao alguns exemplos de instrumentos que assume
importante papel de combate a eventuais abusos das decisodes judiciais.

A previsdo desses principios e garantias, exprime os fundamentos que baseiam a
ordem democratica do Brasil, e uma vez observados pelo poder punitivo estatal hd uma
aproximacao daquilo que se espera de um Estado social e democratico de direito real, ¢ ndo
meramente formal, respeitosos aos direitos humanos, cabendo ao intérprete exigir e respeitar a

sua plena observancia, sob pena do risco da vigéncia de uma razao de Estado e ndo de direito.

2.2 O conceito de culpabilidade e sua funcio em um Estado Democratico de Direito:

relacio com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A culpabilidade ndo est4 prevista expressamente como uma das garantias fundamentais
constitucionais, mas nao se pode duvidar do seu carater antropocentrista e da sua qualidade de
um direito fundamental implicito, haja vista que a Constituicdo Federal traz as bases do

sistema penal garantista que vige no Brasil, sendo a culpabilidade essencial na

7 Trata-se, segundo Ferrajoli, de poderes de fato, cuja simples existéncia testemunha, com frequéncia, a
prevaléncia da forga sobre o direito. Podem se apresentar da forma micro e macro, caracterizando formas mais
descontroladas e ilimitadas das quais podem ser prejudicados subvertidos os mesmos poderes jurisdicos ¢ a
ordem global do Estado de direito. (FERRAJOLI, 2014, p.858)
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individualizacdo da pena, garantindo assim a manutencdo da dignidade humana em casos
aflitivos.

Trata-se de um limite a intervencao estatal, que exercendo seu poder na concretizacao
da seguranga social, coloca o individuo no centro do direito penal, no momento do exercicio
do seu juizo de reprovagao pessoal pela pratica de alguma conduta vedada pelo ordenamento
juridico patrio, sem, no entanto, esquecer das garantias individuais do autor do injusto penal,
que devem ser preservadas. (FLORENCIO FILHO, 2017, p.50)

Olivé, Paz, Oliveira e Brito, tragam um conceito de culpabilidade ao afirmar se tratar
de um pressuposto iniludivel da pena, de base dogmatica, encontrado no seio da teoria do
delito, fazendo referéncia a elementos que dizem respeito ao autor de determinado fato
criminoso, no sentido de so6 poder o Estado aplicar uma pena a um individuo em situacdes em
que 0 mesmo poderia ter evitado certa conduta. (OLIVE, PAZ, OLIVEIRA, BRITO, 2011,
p.435)

Ao tragar o conceito de culpabilidade deve-se considerar que a ela ¢ atribuida triplice
concepgdo, como principio do direito penal, impeditivo do avanco de um direito penal
objetivo, como elemento do conceito analitico de crime e como limite da pena, assegurando
parametros humanitarios a imposi¢do da pena pelo poder estatal. Assim, pode-se dizer que,
comumente, a culpabilidade é conceituada como o juizo de censura, interno ou externo®, que
recai sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente, garantindo uma concepg¢ao
minimalista e garantista do direito penal. (GRECCO, 2009, p.119)

A culpabilidade ¢ a base que sustenta o direito penal moderno, que deve ser visto e
aplicado de acordo com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, servindo de fundamento
e limite da imputagdo, subjetivando os critérios de aplicacdo da pena. Assim, a pena ndo pode
ser imposta levando-se em consideracdo apenas a ideia de resposta adequada as necessidades
sociais, mas deve ser uma resposta justa, sempre considerando a individualidade do homem e

da situacao fatica.

Considerando que a culpabilidade ¢ seus elementos é que operam a atribuicdo de
responsabilidade a um sujeito por uma fato tipico e antijuridico, deve-se reconhecer
sua relevancia como um dos aspectos fundamentais para o sistema de controle penal,
e de igual maneira para o sistema do Direito Penal. Isto porque a culpabilidade ndo ¢
s6 um problema do individuo imputado, e sim do préprio Estado no tocante a sua
legitimidade e capacidade de exigir responsabilidade. Em outras palavras, a
culpabilidade deflagra para o Estado a necessidade de demonstrar sua condi¢ao para
exigir do individuo o cumprimento das normas juridicas e, evidentemente, tal

8 O juizo de censura interno é aquele visto sob o enfoque do agente que praticou o injusto penal, ou seja, aquela
situacdo em que o proprio agente teria o sentimento de reprovabilidade do comportamento por ele praticado. Ja
o externo, ¢ a avaliagdo realizada, pelo aplicador da lei, pelo julgador da agdo. (GRECCO, 2009, p.117-118)
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capacidade de exigir varia de acordo com cada pessoa, suas circunstancias pessoais €
sua relagdo com o préprio Estado. (SPOSATO, 2013, p.130)

Os direitos dos homens ndo podem ser violados para assegurar determinados
interesses politicos e sociais, sob pena de se fomentar um direito de excec¢do, onde cada vez
mais os direitos fundamentais do individuo serdo colocados em segundo plano sob a
justificativa da pacificacao social.

Assim, a culpabilidade assume papel de extrema importincia na teoria do direito desta
fase da modernidade, j& que, como afirma Sposato, serve de limitacao ao poder de castigar do
Estado, seja como critério individualizador da pena, legitimando ou ndo a necessidade de
reacdo penal. E através da ideia de culpabilidade que se atribui ao agir humano a caracteristica
que o torna culpavel e, consequentemente, punivel. (SPOSATO, 2013, p.121)

Como Principio, a culpabilidade surge de forma implicita no moderno
constitucionalismo, e se expressa na premissa nulla poena sine culpa, decorrente do principio
da legalidade, visando, desta forma, afastar a objetividade da imputacao, garantindo uma
analise penal subjetiva, preservando a individualizagdo da pena. Assim, estabelece-se, através
desse principio, uma relacdo pessoalizada entre o fato exteriorizado € o comportamento
humano, excluindo-se a responsabilidade pelo resultado e pelo risco e, graduando-se a pena de

acordo com a participagao de cada individuo no que toca a sua conduta.

Binder assinala que o principio da culpabilidade nasce para evitar toda forma de
responsabilidade objetiva, seja a responsabilidade pela mera causalidade ou pela
existéncia de certos atributos pessoais ou de periculosidade. Diz que a
responsabilidade objetiva estd vedada pelo principio da culpabilidade, pois gera uma
autorizacdo indeterminada para o uso da reacdo violenta do Estado. (MELLO, 2010,
p-100)

Pretende-se com o principio da culpabilidade afastar a coisificagdo do homem pelo
Estado, que na hipdtese de se adotar uma postura objetiva acaba por considerar o homem
como um fim em si mesmo, mas sim, um fim para os outros, para as pretensdes sociais ¢ do
Estado. A sua introducdo no direito penal humaniza este ramo do direito, tornando-o
garantista, e impondo ao Estado limites intransponiveis.

A fungdo da culpabilidade ¢ individualizar a imputacdo, legitimando a pena, fazendo
prevalecer a autonomia ética do individuo frente a utilidade social, ndo se adequando a ideia
de uma resposta adequada a uma necessidade social, mas sim, uma resposta justa a conduta
exercida pelo individuo decorrente de sua autonomia. (MELLO, 2010, p.100)

No direito penal a ideia de culpa detém maior relevancia do que nos demais ramos do

direito, uma vez que a culpabilidade esta ligada diretamente a aplicagdo da pena, a garantia ou
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ndo da liberdade do individuo, e, consequentemente, a dignidade humana. Trata-se de forma
de repudio a qualquer espécie de responsabilizacao pelo resultado, de forma objetiva, bem
como da exigéncia de se imputar uma conduta a um individuo, aplicando-lhe uma pena,
apenas quando a mesma lhe for reprovavel. (BATISTA, 2007, p. 103)

A culpabilidade também pode ser apreciada como elemento da estrutura analitica do
crime, levando-se em consideracao a ado¢do de uma concepcao tripartida. Nesse sentido seu
conceito formal esta ligado a ideia de imputag¢do do fato ilicito a um determinado individuo,
autorizando a aplicacdo da pena. Trata-se de pressuposto da pena, sem a qual a imputacdo nao
sera cabivel, ja que o Estado s6 podera exercer seu jus puniendi a quem poderia ter evitado
determinada conduta.

Identificar uma conduta como tipica e antijuridica, ou seja, como injusto penal, apenas
expressa que o fato realizado por determinado sujeito ¢ desaprovado pelo direito, ndo
autorizando que o mesmo deva responder pessoalmente por isso, sendo necessario, para tanto,
a verificagdo a existéncia ou nao da sua culpabilidade. (GRECO, 2009, p.119)

Muito importante a ideia de que a culpabilidade deve ser individualizada, ndo devendo
ser utilizado o paradigma do homem médio para a sua aferi¢do, tendo em vista que o Estado
de Direito garante e tutela uma diversidade entre os homens ndo compativel com a
padronizacdo de condutas consideradas ou nao culpaveis de acordo com a valoragdo e

convic¢ao do magistrado.

O juizo comparativo de culpabilidade a partir do cidaddo médio ndo cumpre a sua
missdo individualizadora, pois as caracteristicas essenciais para definir se o sujeito ¢
culpavel ndo estdo na pessoa acusada, mas na figura abstrata do homem imaginado.
As caracteristicas postas em relevo sdo as do sujeito ideal, e este modelo termina por
ser de um Direito Penal da culpabilidade termina por ser um direito penal que
censura ¢ desrespeita a diferenga. Por esta razdo a culpabilidade deve abandonar a
figura do homem médio, e buscar seu fundamento no homem individualizado e
concreto [...]. (MELLO, 2010, p. 324)

Isto significa, em homenagem ao principio da igualdade material, a necessidade de se
resguardar a aplicacdo e analise da culpabilidade observando-se seu conceito material, ou seja,
levando-se em consideracdo as nuances do caso concreto, devendo, o juizo de culpabilidade
leva-las em consideragdo, ¢ ndo um padrao adotado por cada magistrado como modelo social
a ser seguido, espelhado na sua realidade, que ndo se compatibiliza com a pluralidade e
tolerancia que devem existir em um Estado Democratico de Direito.

A anélise da culpabilidade ndo deve ser moral, mas, sim, juridica, ou seja, deve haver
um limite a moralizagdo do direito penal quando da andlise do injusto. Nao se deve julgar o

individuo adotando-se uma visdo maniqueista, de bem e mal, que acaba tendendo para uma
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postura hobbesiana de que a esséncia do homem ¢ de um ser mau. Esse ndo foi o
entendimento constitucional, ao adotar uma postura garantista de presun¢do da inocéncia do
acusado até prova em contrério, estabelecendo, desta forma, implicitamente, a necessidade da
existéncia da culpabilidade para a sua condenagao.

Como elemento do crime deve-se atentar para o fato de que a analise da culpabilidade
ndo deve levar em consideracdo o padrao do homem médio, j4 que nao deve ser confundida
com prevencao. Tanto a ideia de prevencdo geral negativa, baseada na intimidacdo de outros
individuos, no que toca o cometimento de figuras tipicas, como a preven¢ao geral positiva, no
sentido do resgate da confianga das institui¢des, na norma e no poder punitivo estatal, levam
em consideracao a sociedade como um todo e ndo o individuo submetido ao juizo penal.

No que toca a prevengdo especial, a mesma ndo tem o poder de substituir a fun¢do da
culpabilidade, ja que visaria a ndo reincidéncia do individuo, colocando de lado as
peculiaridades do caso concreto, afastando o carater humanizador contido na analise da
culpabilidade.

H4, no entanto, diversas teorias, como o funcionalismo sistémico de Jakobs®’, que
fundamentam a culpabilidade na finalidade preventiva da pena e na estabilizacdo normativa,
desenhando um modelo output, baseando a culpabilidade em elementos estranhos ao seu
conceito e a sua esséncia, instrumentalizando o homem a servico do impedimento da pratica
de crimes, sem a verificagdo das razdes e capacidades individuais que levaram o sujeito a
praticar determinado crime. (MELLO, 2010, p. 347)

O conceito material de culpabilidade ¢ essencial para a individualizagdo da pena,
constituindo o seu fundamento juridico-constitucional, ja que leva em consideragdo os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana, delimitando o direito penal dentro de
pardmetros garantistas. Além disso, detém também a fung¢do de adequar um juizo de
imputacdo aquilo que um Estado de Direito exige, afastando qualquer tipo de intolerancia e
discriminacao, respeitando as diferengas que possam existir em uma sociedade plural.
(MELLO, 2010, p.357)

Verifica-se assim, que a culpabilidade, atendendo ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, serve de limite ¢ fundamento da pena, sendo essa sua funcdo central,
legitimando a sua aplicagdo ao limitar a responsabilidade a capacidade individual de
motivacdo conforme o direito, resguardando o homem da sua funcionalizagdo em funcao de

qualquer fim social.

% Para Jakobs, culpabilidade e exigéncias de prevengdo geral sdo idénticas. Assim, a culpabilidade de um autor
nio depende de suas qualidades psiquicas, mas de ser a sua puni¢do indicada ou ndo para estabilizar a
confianga na ordem social. A culpabilidade seria mera adstricdo segundo necessidades preventivas gerais,
desaparecendo o freio a tais necessidades exorbitantes. (ROXIN, 2008, p.73/143)
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A fun¢do preventiva e a culpabilidade estdo sempre em estado de tensdo, ja que a
culpabilidade serve de limite a finalidade preventiva do poder punitivo estatal, ndo se
confundindo, nem integrando o seu conceito material, j4 que ndo gera qualquer barreira ao

avanco da intervencao punitiva.

A culpabilidade material coloca-se justamente na passagem entre as finalidades
preventivas em abstrato e a imposi¢do da pena a um individuo concreto, impedindo,
dessa maneira, que a utilidade social seja utilizada indiscriminadamente para ofender
a dignidade humana do sujeito individual. (MELLO, 2010, p.410)

A situagdo de desigualdade manifesta-se de diversas maneiras em uma sociedade
democratica e plural, ndo devendo ser esquecida quando da andlise da culpabilidade de
pessoas desiguais, para que tais situagdes ndo se configurem em praticas discriminatoérias,
atentatorias contra a dignidade da pessoa humana. O magistrado deve ter a sensibilidade de
verificar o deficit de igualdade existente em uma sociedade e considerar as peculiaridades do
caos concreto ao se avaliar a culpabilidade de cada agente. (MELLO, 2010, p.395)

Interessante a reflexao trazida pelas teorias das subculturas criminais, que ao se opor
ao principio da culpabilidade, ao afirmar que existem valores e regras ligados a determinados
grupos sociais (subculturas), acaba negando que o delito possa ser considerado reflexo de uma
negativa social aquilo que € contrario aos valores e normas dominantes em uma determinada
sociedade. Entende, que a escolha a um sistema de valores ¢ apenas aparente, uma vez que, a
realidade, condi¢des sociais, culturais, estruturais, mecanismos de aprendizagem, acabam por
tornar colocar determinados individuos como pertencentes a certos subgrupos e subculturas, a
quem sao transmitidos e aderidos determinados valores, que mesmo ilegitimos, passam a fazer
parte da personalidade dos membros desses subgrupos. (BARATTA, 2016, p.73-74)

Nesse contexto, importante destacar que os valores encontrados em uma sociedade
democréatica sdo relativos, ndo homogéneos, ndo devendo prevalecer, na aplicacdo da norma,
aqui se incluindo a de natureza penal, uma integralidade, mas, sim, uma posi¢cao compativel
com o entendimento de um grupo majoritario, destacando valores de um grupo setorizado que,
por vezes, pode ndo corresponder ao ideal propugnado pela ordem constitucional de
determinado Estado.

Nao se deve esquecer que no interior de uma sociedade moderna existem, em
correspondéncia a sua estrutura pluralista e conflitual, conjuntos de valores e regras sociais
comuns, bem como valores e regras especificas de grupos diversos e antagonicos. Por sua vez,
o direito penal ndo exprime somente regras e valores aceitos unanimemente pela sociedade,

mas as seleciona entre aqueles valores e modelos que, por sua vez, podem se modificar de
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acordo com os grupos sociais ou através da sua constru¢do, pela via legislativa, ou através das
decisdes provenientes do poder judicidrio, da policia e das instituicdes penitenciarias.
(BARATTA, 2016, p.75-76)

Assim, o sistema penal conhece ndo s6 valoragdes e normas conformes as vigentes na
sociedade, mas também defasamentos em relacdo a elas. Nesse sentido, frequentemente
acolhe valores presentes somente em certos grupos ou em certas areas, e antecipacdes em face
das reagdes da sociedade, a exemplo da perseguicdo de delitos que ndo suscitam uma
apreciavel reag¢do social, ou retardamentos, no que toca aqueles casos em face dos quais a

reacdo social ndo ¢ mais apreciavel. (BARATTA, 2016, p.75-76)

[...] uma sociologia historicista e critica mostra a relatividade de todo o sistema de
valores e regras sociais, em uma dada fase de desenvolvimento da estrutura social,
das relagdes sociais de producdo e de antagonismo entre grupos sociais, € por isso,
também a relatividade do sistema de valores que s@o tutelados pelas normas do
direito penal. (BARATTA, 2016, p.75-76)

A adogdo de um conceito material de culpabilidade, considerando as peculiaridades
de um caso concreto no momento da formagdo do juizo de culpabilidade, levaria em
consideracdo a pluralidade existente em uma sociedade democratica, analisando os valores
penais preponderantes na sociedade de forma critica, ¢ ndo como verdades absolutas que
devem prevalecer sem considerar as nuances e particularidades de cada caso, amenizando,
desta forma, a ideia de uma rigida linha artificial existente entre uma atitude interna conforme
e positiva e uma conduta desviante'’, reprovavel, que detém sua base na ascensdo de valores
ligados a uma determinada classe dominante.

Considerando que a dignidade faz parte da esséncia humana e que consiste em um
conjunto de atributos inerentes ao homem, ¢ que os direitos fundamentais foram inseridos na
Constitui¢ao Federal como reflexo da opg¢ao estatal de posicionar o homem no centro de suas

decisdes e ndo como instrumento para se alcangar os interesses sociais.

A visdo relativizante da sociologia coloca em crise, assim, a linha artificial de discriminagdo que o direito
assinala entre atitude interior conformista (positiva) e atitude desviante (reprovavel), sobre a base de assungao
acritica de uma responsabilidade do individuo, localizada em um ato espontaneo de determinagdo pelo ou
contra o sistema institucional de valores. Esta distingdo entre atitude interior positiva e atitude interior
reprovavel, que remete ainda ao fundamental principio do bem e do mal que caracteriza a ideologia penal, é
feita também sobre a base de uma assungdo acritica do conjunto de valores ¢ dos modelos de comportamento
protegidos pelo sistema penal, como o conjunto de critérios positivos de conduta social compartilhados pela
comunidade ou pela grande maioria dos consorcios. Uma minoria desviante representaria, ao contrario, a
culpavel e reprovavel rebelido a respeito destes valores, orientando o proprio comportamento, mesmo podendo
fazer diversamente, por critérios ¢ modelos que ndo teriam natureza ética, mas ao invés, seriam a negacao
culpavel do minimo ético protegido pelo sistema penal (ideologia da maioria conformista desviante, ideologia
da culpabilidade, ideologia do sistema de valores dominante). (BARATTA, 2016, p.74-75)
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Menezes pontua que os limites do sistema juridico sdo definidos pela constituicao e,
sendo o direito penal parte integrante desse sistema deve, também, observar tais limites.
Assim, tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 assegura em seu predmbulo que a
liberdade, seguranca e a justica sdo valores supremos de uma sociedade fraterna, devem os
mesmos serem observados pelo Poder Judiciario no momento da tomada de suas decisdes no
ambito penal, uma vez que incidirdo, necessariamente, sobre a liberdade e seguranca do
individuo. Assim, atendendo a tais valores, as decisdes judiciais deverdo ter fundamentacao
ampla, tendo como base a orientacdo constitucional, devendo a anélise da culpabilidade e sua
exculpagdo considerar todas as hipdteses possiveis, mesmo ndo estando descriminadas de

forma taxativa na norma penal. (MENEZES, 2008, p.172)

[...] se num codigo penal, o do Brasil, por exemplo, o estoque de normas
exculpantes ndo responde as demandas de justica que a natureza do caso concreto
reclama e se a constituicdo que lhe da validade elege a justiga como um valor diante
do qual a indiferenca do aplicador da lei ¢ um sem sentido logico, isso significa que
a lacuna do coédigo penal equivale a um siléncio que implica no consentimento de
produzir justiga a qualquer custo, € ndo a qualquer custo recompor a vigéncia da
norma. (MENEZES, 2008, p.172)

Assim, a limitagdo do poder estatal na sua atividade punitiva ¢ essencial para a
concretizagdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, exercendo a
culpabilidade essencial papel limitador na expansdo da atividade punitiva, j4 que prega a
obediéncia a critérios de imputagdo pessoal, demonstrando, desta forma, seu carater
eminentemente garantista.

Sua importancia reside no fato de que se trata da principal garantia de que o Estado
somente podera aplicar uma pena as condutas que o autor poderia ter evitado, considerando
aspectos pessoais do acusado, devendo a interpretagao judicial quanto a existéncia das suas
exculpantes considerar as peculiaridades do caso concreto, interpretando a norma penal, que
trata de tais hipdteses, de forma ampla e segundo os valores constitucionais supremos da

liberdade, seguranca e justica.

2.3 Da teoria psicologica a teoria normativa pura da culpabilidade: preocupacio com a

dignidade humana X poder punitivo do Estado

A origem da culpabilidade estd ligada a uma base psicologica, vinculando
subjetivamente o autor ao fato externo, como forma de resposta aos absurdos decorrentes do

regime politico absolutista. Visava-se proteger as pessoas dos abusos exercidos pelo poder
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monarquico através da exaltacdo dos principios da igualdade, da legalidade e humanidade da
pena.

Representa o ideal dessa fase a obra do Marqués de Beccaria, um dos precursores da
escola clédssica penal, que visando superar as arbitrariedades do antigo regime traz, em sua
obra Dos Delitos e das Penas, o principio da culpabilidade como condi¢do implicita, porém

logica, da aplicacao da pena determinada pessoa.

Nenhum magistrado (que ¢ parte da sociedade) pode, com justiga, aplicar pena a
outro membro dessa mesma sociedade, pena essa superior ao limite fixado pelas leis,
que ¢é a pena justa acrescida de outra pena. Portanto, o magistrado ndo pode, sob
qualquer pretexto de zelo ou de bem comum, aumentar a pena estabelecida para um
delinquente cidaddo. (BECCARIA, 1999, p.30)

Em sua obra Beccaria ndo estabelece uma conceito dogmatico para a culpabilidade,
mas, ao estabelecer uma critica politica a0 modelo penal autoritdrio da época, inaugura uma
racionalidade penal moderna, auxiliando a demarcar aqueles principios que passariam a reger
a dogmatica penal iluminista, valorizando o ser humano. Nesse sentido, idealizado no
principio da legalidade, passa a considerar a necessidade de alguém ser considerado culpavel
para que seja condenado e para que lhe seja aplicada uma pena. (RIBEIRO, 2014, p.64-65)

Importante destacar que o direito penal sofre uma divisdo temporal em dois grandes
periodos bastante distintos: um marcado pelo terror, onde ndo existia preocupagdo com a
humanizagdo da pena, verificando-se uma violéncia sem limites, sem se observar qualquer
garantia a0 homem face o direito de punir do Estado; o outro, de carater liberal, refletido no
pensamento iluminista, marcado pela inclusdo da cientificidade no direito penal, que se deu
inicio com a construg¢io do Principio da legalidade (FLORENCIO FILHO, 2017, p.45)

No que toca a legalidade, em que pese ter sido condicao indispensavel para o
surgimento da dogmatica penal', sendo a base das normas de carater criminal, ndo foi
suficiente para a preservacao da dignidade humana do direito penal. Basta pensar que, com
base na mera legalidade, determinada pessoa pode ser responsabilizada por certo resultado
lesivo sem ter contribuido pessoalmente para o seu acontecimento. (MELLO, 2010, p.99)

Tornaram-se necessarias garantias adicionais que limitassem o poder punitivo estatal,

afastando qualquer tipo de critério objetivo de imputagdo, ainda que fixados pela lei,

O principio da legalidade ja foi descrito como um principio dos principios, como valor fundante do direito
penal, que representa a condi¢do primeira para o desenvolvimento de toda a dogmatica penal deste direito. Tal
afirmag¢do de nenhuma maneira espelha qualquer erro. Com efeito, o principio da legalidade possui um
significado formal fundamental para a dogmatica penal, porém igualmente importante ¢ o seu sentido material.
Pois bem, ¢ dessa dicotomia que brotam todos os demais principios e instituicdes do direito penal, o que faz
com que ele seja apontado como “principio dos principios” com justa corregdo, ja que sem ele a dogmatica
penal ndo poderia ter contornos que possui na atualidade. (BRANDAO, 2012, p.147-148)



31

resguardando os principios fundamentais da liberdade e igualdade que sdo caracteristicos da
dignidade humana, ja que inatos a qualidade do homem.

A culpabilidade surgiu com o fim de se tentar afastar a apreciacdo objetiva da
responsabilidade e garantir uma analise pessoal e subjeita de cada situag¢do concreta, tornando-
se base do direito penal moderno, fundamentando e limitando a imputagdo, gravitando sua

ideia em torno da ideia de dignidade humana. (MELLO, 2010, p.97)

Seria, portanto, necessaria a construgdo, no ambito da intervengfo punitiva, de
critérios de imputagdo pessoal que respeitassem a dignidade humana. Ascende,
entdo, um dos pilares do Direito Penal contemporaneo, um novo capitulo na histéria
da interven¢ao punitiva, uma nova categoria na Teoria do Delito, um novo critério de
imputagdo e responsabilizacdo pessoal: a culpabilidade, que passou a ser identificada
como um dos predicados do Direito Penal préprio de um Estado de Direito, um dos
simbolos de respeito a autonomia e racionalidade do homem, ¢ um limite &
intervencao estatal. (MELLO, 2010, p.96)

Nesse sentido a primeira nog¢ao técnico analitica da culpabilidade, identificada como
elemento subjetivo do delito foi delineada por Francesco Carrara, que classificou o crime
como um ente juridico, formado por elementos que ligam o fato a norma, caracterizado pela
presenca da forga fisica (aspecto objetivo) e da forga moral (aspecto subjetivo ou psicoldgico),
na qual estaria inserida a culpabilidade. A forca moral representaria a propria causa,
constituindo a moralidade da acdo, formada pela presenca de quatro requisitos que refletem
externamente aquilo que o homem operacionaliza internamente: conhecimento da lei,
previsdes dos efeitos, liberdade de eleger e vontade de agir. (RIBEIRO, 2014, p.65-66)

Feuerbach, na Alemanha, também dividia o delito em duas partes, uma objetiva ¢
outra subjetiva, esta, configuradora da culpabilidade, causa do fato externo pelo desejo
antijuridico do agente. Para a sua condenacdo seria necessario que tivesse conhecimento da
antijuridicidade e da punibilidade. (RIBEIRO, 2014, p.67)

Em que pese Carrara e Feuerbach terem firmado a l6gica estrutural da culpabilidade
psicoldgica, a mesma sé foi reconhecida com o sistema Liszt/Beling, que sob a influéncia do
positivismo cientifico, firmou a culpabilidade como categoria légica e autonoma,
desvinculada da ideia de ilicitude, que antes eram confundidas dentro da estrutura do delito.
Desta forma, a culpabilidade passa assumir uma fun¢do dogmatica, ampliando os requisitos a
serem atendidos para aplicagdo da pena, limitando o poder punitivo estatal. (MELLO, 2010.
p.117-118)

Franz von Liszt alavancou a culpabilidade a categoria autonoma dentro da Teoria do

Delito. A dogmatica penal vigente no inicio do século XX distinguia o injusto como a parte
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objetiva do crime e a culpabilidade como aquela destacada pelo seu carater psicoldgico.

(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p.290)

Para este critério o injusto configurava-se como causagdo fisica de um resultado
socialmente danoso, ¢ a culpabilidade era causagdo psiquica deste mesmo resultado,
que podia assumir a forma de dolo (quando se queria causar o resultado antijuridico)
ou de culpa (quando o mesmo sobrevinha como consequéncia de imprudéncia,
negligéncia ou impericia). O que, em definitivo, se devia investigar para saber se
havia delito eram dois nexos causais: um fisico (a conduta causou o resultado?) e
outro psiquico (ha uma relagdo psicoldgica entre a conduta e o resultado?).
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004, p.375-376)

A teoria psicologica da culpabilidade, fundada na relacdo causa-efeito, estabelece
uma relagdo psiquica entre autor e o fato punivel, concentrando os elementos objetivos no
injusto penal e os subjetivos na culpabilidade'?, estabelecendo uma estrutura bipartida do
crime. Dolo e culpa faziam parte da culpabilidade, supondo, necessariamente, a
imputabilidade do agente ¢ a imputagdo do resultado.

A Beling coube, em 1906, separar, dentro do injusto, tipicidade e antijuridicidade.
Para ele a proibi¢do era a de causar o resultado tipico, e a antijuridicidade era o choque da
causacao desse resultado com aquilo previsto pela ordem juridica, que deveria ser
comprovado com a falta de permissdo para causar o resultado.

Em que pese a evolugdo no sentido de subjetivar a culpabilidade e,

consequentemente, a imputacao, algumas criticas recairam sobre a teoria psicologica pura.

Os defeitos do conceito psicologico de culpabilidade determinaram seu abandono: a
culpabilidade como relagdo psiquica do autor com o fato ¢ incapaz de abranger a
imprudéncia inconsciente, em que ndo existe relacdo psicoldgica do autor com o
fato; além disso, a estrutura psicologica do conceito ¢ insuficiente para valorar
situagdes de anormal motivagdo da vontade, hoje definidas como hipdteses de
inexigibilidade de comportamento diverso. (SANTOS, 2012. p.275)

Verificou-se que a relacdo psicoldgica entre agente e resultado era insuficiente para
fundamentar a culpabilidade, j& que haveria alguns tipos que apesar de existir uma relagao
psicologica plena, dolo, ndo haveria culpabilidade. Desta forma a culpabilidade nao se
limitaria ao dolo e culpa, a uma valoragao psicologica empirica, devendo haver uma valoracao
na sua estrutura. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p.348)

Se a culpabilidade apenas fosse constituida por dolo e culpa, tornar-se-ia impossivel

afastar a culpabilidade. Desta forma, deveria existir alguns elementos que integrassem a

2 En los comienzos de la dogmdtica moderna (desde 1880) se estd ante la separacién de lo “externo”, e de lo
“objetivo” y “subjetivo” (véase supra pardgrafo 11 i). Todo lo externo-objetivo se asigné a la antijuridicidad,
todo lo interno-subjetivo a la culpabilidad; la culapbilidad debia se “la relacion animica del autor com el
resultado. (HANS WELZEL apud FLORENCIO FILHO, 2017, p.55)
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culpabilidade que estivessem fora do dolo. Verifica-se que a culpabilidade psicoldgica nao
respeita a dignidade humana, por ndo agregar direitos fundamentais ao seu conceito. Deve-se
pontuar que trata-se de um conceito claro, preciso, separado sistematicamente de outros
elementos analiticos, justificando, cientificamente, uma imputagdo pessoal e subjetiva, porém
baseado em um direito penal finalista, o que acaba por objetivar e coisificar o homem.
(MELLO, 2010, p.126)

Assim, o conceito psicolégico da culpabilidade traz certas lacunas que acabam por
atingir a dignidade do homem, dificultando sua sustentacdo doutrinaria, mormente diante da
necessidade mundial de colocar o0 homem como centro de todas as decisdes que possam ser
adotadas. Verificam-se falhas, tais como a falta de precisao ao se indicar quais fatos seriam
psiquicos e por que teriam natureza psicologica; a auséncia de fundamentagdo e distin¢ao
entre dolo, intencdo e imprudéncia; a auséncia de explicagdo para culpa inconsciente, e
dificuldade de se reconhecer e compreender a vontade viciada ou anormal (RIBEIRO, 2014,
p.70-71)

Diante de tais lacunas a teoria psicologica pura foi perdendo espago diante do avango
da ideia dos direitos fundamentais, que ganhou uma perspectiva positiva em complemento a
ideia negativa ja existente. O direito, por sua vez, passou a ser defendido como uma ciéncia
que deveria conter valores e contetido, perdendo o seu carater naturalistico, antes defendido.
(MELLO, 2010, p.131)

Assim, Lask trata a ciéncia do direito como aquela ligada a valores e fins que se
distanciam da caracteristica naturalistica. Radbruch, por sua vez, compreendia o direito como
de estrutura formada nao apenas por valores, mas também de conteudo e de nexo significativo
entre valores que detivessem real relevancia social. (MELLO, 2010, p.132)

Mas foi com Mayer que o conceito de culpabilidade comegou a ganhar fei¢des
normativas/valorativas. Para ele a culpabilidade seria da vontade, ja que, como juizo de valor,
seria uma qualidade da vontade humana, demonstrando uma transi¢gao do modelo classico para
um neoclassico, ou neokantiano. Deixa de ser a culpabilidade considerada como mero vinculo
psicologico entre o autor e o fato, para ganhar contornos valorativos, na medida em que passa
a representar uma censura ou reprovagao sobre o proprio autor do fato. Assim, dolo e culpa
passaram a ser acompanhados por elemento valorativo (MELLO, 2010, p.132)

Porém a concepcdo de Mayer ainda permitia as viola¢des a dignidade humana, uma
vez que os juizos de valor moral ainda ficava a cargo exclusivo do magistrado, sem qualquer

baliza normativa que vinculassem as decisdes aquilo que estaria tipificado.
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Foi com Reinhard Frank, que a culpabilidade ganhou fei¢do individualizadora e
garantista ao se ampliar os limites do poder punitivo estatal. Ao sintetizar a culpabilidade
como reprovabilidade, afastando a ideia de que bastava para a sua configuragdo a existéncia
do nexo psiquico entre autor e resultado, atribui-se a Frank a paternidade da teoria
psicolégica-normativa. (FLORENCIO FILHO, 2017, p.64)

Frank trouxe as seguintes contribuigdes a culpabilidade e a sua evolucao: concebeu-a
como reprovacdo de vontade defeituosa, afastando a ideia de que o dolo e a culpa seriam seus
unicos elementos; considerou a imputabilidade como elemento da culpabilidade e defendeu a
ideia de que a mesma deveria ser graduada de acordo com a existéncia ou nao de
“circunstancias concomitantes”, que poderia diminuir ou até afastar a sua existéncia.

A culpabilidade seria assim um fendmeno complexo, formado por elementos de duas
naturezas, subjetivos e normativos, que comporiam a reprovabilidade. A culpabilidade deveria
ser individualizada, a partir de circunstancias concretas do individuo e de suas condicdes,
sendo insuficiente a sua analise apenas com base na inten¢do do sujeito € no homem
abstratamente considerado. (MELLO, 2010, p.139)

As ideias de Frank foram desenvolvidas e primoradas por Goldschimidt e
Freudenthal. O primeiro defendia que as normas juridicas de conduta externa corresponderiam
a um “dever-ser”’, que deveriam orientar a conduta interna dos sujeitos e, quando nao
observadas, constituiriam a culpabilidade. Assim, centra a ideia da culpabilidade na violagdo
do dever-ser, ja que a doutrina normativa da culpabilidade apenas indica que a culpabilidade
ndo ¢ uma simples relagdo psiquica do autor com a a¢do antijuridica, mas sim uma valoragao
do fato psiquico.

Assim, como a valorac¢do da a¢do contida no juizo de reprovacao de antijuridicidade,
permaneceria mesmo quando todas as suas caracteristicas tipicas fossem ‘descritivas’ ou
‘cognitivas’, manteria-se a aferi¢do dos motivos contidos no juizo de demérito, que significa
reprovabilidade, mesmo quando a culpabilidade e as causas de exculpagao estejam tipificadas
legalmente de maneira inequivoca."

Além de entender como Frank que a culpabilidade ¢ graduavel de acordo com a
medida de liberdade, ¢ que sua gravidade ¢ determinada segundo o grau de motivagdo

correspondente a exigibilidade, Goldschmidt entende que a culpabilidade ¢ o maximo limite

BLa caracteristica "normativa" de la culpabilidad debe ser siempre una vinculacién normativa del hecho
psiquico. P. MERKEL'y SAUER van demasiado lejos cuando definen la culpabilidad como el ‘juicio de
desvalor’ pronunciado sobre el estado animico. Mds bien se debe decir que la caracteristica normativa de la
culpabilidad es el sentido de este juicio de desvalor, esto es, la ‘relacion modal’ en la que el estado animico, o
sea la motivacion, estd frente a la escala de valores aplicada; y ella (la relacion modal) llega a ser, por la
admision del cardcter absoluto de esta escala, una calidad de la motivacion, precisamente de su
censurabilidad. (GOLDSCHMIDT, 2002, p.88-89)
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da exigibilidade, fundamentando a causa de exculpa¢do, desde que a motivacdo anormal ou
contraria a norma de dever-ser ndo seja penalmente reprovavel. H&, assim, uma
fundamentagdo normativa as causas de exculpacdo, que passam a ser distintas das causas de
justificagdo. Falha, no entanto, ao utilizar o homem médio como pardmetro para analise da
motivacdo normal afastando a andlise da culpabilidade de uma perspectiva individual.
(MELLO, 2010, p.141)

Freudenthal, por sua vez, desenvolveu o conceito de exculpacdo supralegal,
contribuindo para a teoria psicoldgica-normativa ao afirmar que existiriam casos em que a
culpabilidade seria excluida ainda que houvesse dolo. Ressalta o conceito de possibilidade de
atuar de outro modo, pontuando que ha diferenca entre a valoragdo juridica do dolo e aquele
proveniente da linguagem popular sdo diferentes. Assim, as decisdes judiciais deveriam levar
em conta, na analise do caso concreto, meios para adequar a lei a justi¢a do caso particular.

A grande contribui¢do dada por Freudenthal refere-se a relagdo existente entre poder
e exigibilidade, no sentido de que se nao ha poder, nao ha dever, ndo havendo reprovabilidade
e, consequentemente, culpabilidade. Diferencia-se de Goldschimidt porque esse relaciona
culpabilidade com violagdo de dever, enquanto que Freudenthal relaciona violagdo com
auséncia de poder.

Importante ressaltar que o raciocinio de Freudenthal € no sentido de que os juizos de
tipicidade e antijuridicidade estdo relacionados ao fato, enquanto o de culpabilidade esta
voltado ao autor do fato, direcionado a entender os fatores individuais que levaram o agente
ao cometimento do injusto. H4 uma consonancia da concepgao individual de culpabilidade por
ele formulada, com as diretrizes do Estado Democratico de Direito, que coloca o homem
como centro de suas decisdes. Percebe-se uma humanizagdo do sentimento de justi¢a' por ele
desenvolvido, que seria atingido através da consonancia do conceito de culpabilidade com os
direitos fundamentais, por meio da individualizacdo da analise da inexigibilidade de outra

conduta no caso concreto.

O sentimento de justica do caso concreto desenvolvido por Freudenthal revela um humanismo e uma
valorizag@o da fragilidade humana diante de determinadas circunstancias, de tal maneira que ¢ manifesta e
evidente correlagdo entre a concepgdo de culpabilidade e respeito aos direitos fundamentais do individuo. A
inexigibilidade passa a ser um apandgio utilizado em beneficio do acusado, moderando a intervencdo penal. A
margem discricionaria do juiz no caso concreto ¢ a busca em atender ao apelo popular sdo utilizadas sempre
com o escopo de reduzir a potestade punitiva do Estado, e garantir a individualizacdo da imputacgdo, ndo apenas
para reduzir a pena, mas também para impor um juizo de absolvigdo em nome da impossibilidade de se exigir
um comportamento conforme o direito no caso concreto. Com Freudenthal, formam-se os contornos do
neokantismo que individualiza o juizo de culpabilidade, e que contrasta com teses normativistas
generalizadoras, surgidas posteriormente, como aquelas desenvolvidas por Eberhard Schmidt e Mezger.
(MELLO, 2010, p.146)
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No que toca ao conceito de culpabilidade, a teoria psicolégica-normativa ainda
trouxe as contribuicdes de Eberhard Schmidt e Mezger'®, porém acabam pecando por
resvalar a andlise do juizo de culpabilidade tendo como base o homem médio, sendo esta a
base no momento da imputagao.

Em que pesem os avancos trazidos pela teoria psicologica-normativa, tais como
identificar a insuficiéncia do dolo e da culpa como tnicos elementos da culpabilidade e inserir
elementos normativos de censura e reprovagdo da conduta como necessarios a analise do caso
concreto pelo magistrado, a apreciacdo do “poder atuar de outro modo” continuou tendo como
parametro o padrdo do homem médio, insuficiente para se atingir a plenitude da dignidade
humana, principalmente diante da pluralidade e multiculturalidade da sociedade.

Assim, em meados da década de 30, comecam a surgir os primeiros trabalhos que
passaram a separar dolo da culpabilidade, atribuindo-se a esta ultima uma concepg¢ao apenas
normativa/valorativa. Deveu-se a Hans Welzel o deslocamento do dolo da culpabilidade para a
tipicidade.

A partir da ideia de que o ser humano ¢ capaz de autodeterminar-se, defendeu a ideia
de que sua conduta ndo deveria se conformar apenas com um impulso de vontade, mas
também com seu conteudo e dire¢do. Para Welzel, como a razao ¢ capaz de prever resultados,
toda agdo humana ¢ dirigida a um fim licito ou ilicito, ocupando-se o direito penal das agdes
orientadas para uma finalidade capaz de lesionar, de alguma forma, a organizacdo social.
Assim, o comportamento humano tem natureza final, j4 que ¢ direcionado a determinado
resultado.

Com o finalismo o conceito de dolo passa a ser aquele natural, ndo valorativo,

inserido como elemento do tipo. O dolo, junto com a imprudéncia foram deslocados da

Segundo Jakobs, Eberhard Schmidt, desenvolveu um conceito de culpabilidade a partir de um elemento
generalizador, determinando a culpabilidade como sendo uma atitude associal do autor, cuja comprovacao
depende da possibilidade de o autor chegar a ser consciente da danosidade social de seu comportamento. Além
disso, ¢ requisito da culpabilidade em Eberhard Schmidt a possibilidade de se exigir um comportamento
conforme ao direito em lugar do ilicito efetivamente realizado, e esta exigéncia se da por aquilo que poderia
fazer um cidaddo médio, embora, naturalmente, levando em conta as capacidades psico-fisicas cognosciveis do
autor. (MELLO, 2010, p.147)

[...] Mezger conceitua a culpabilidade como um conjunto de pressupostos que fundamentam a reprovacao
pessoal do autor pelo fato punivel que tenha cometido. (...) Percebe-se que a complexidade do conceito de
culpabilidade em Mezger reside no fato de que o juizo de culpabilidade acerca do fato e de seu autor se baseia
em um conjunto de pressupostos faticos e normativos. Os pressupostos faticos (situados na pessoa do agente)
constituem uma determinada situagdo de fato da culpabilidade. Mas o juizo de culpabilidade também ¢, de
acordo com sua esséncia e de conformidade com um a concep¢do normativa de culpabilidade, um juizo
valorativo acerca desta situagdo de fato, ¢ ndo uma mera concep¢do psicologica de culpabilidade. (...) No
entanto, por mais que Mezger sustente a existéncia de uma culpabilidade juridica, e ndo moral, seu juizo de
culpabilidade, ainda arrimado sobre pressupostos do causalismo, permite ndo apenas uma visdo moralizante da
culpabilidade, como generaliza a imputagdo a partir do paradigma do homem médio. (MELLO, 2010, p.148-
150)

16
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culpabilidade para a tipicidade. A potencial consciéncia da ilicitude, por sua vez, passa a
integrar a culpabilidade.

Partindo-se da ideia de que o homem tem o poder de atuar de outro modo, o
finalismo concebe a culpabilidade como um juizo de reprovagdo que recai sobre a resolucao
da vontade do homem, ja que ele poderia direcionar sua vontade no sentido de obedecer a
vontade normativa. S6 o que depende da vontade do homem pode ser censurado como
culpavel, sendo tal andlise graduavel de acordo com a importancia que tenha a exigéncia da
norma e a dificuldade ou facilidade que teve o autor de atender o quanto nela disposto. Assim,
além de integrar o conceito analitico de crime a culpabilidade também ¢ medida da pena.
(MELLO, 2010, p.158)

Com o finalismo, a culpabilidade passou ser composta pelos seguintes elementos
normativos de natureza intelectual e volitiva: a imputabilidade, a potencial consciéncia da
ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, através da analise do caso concreto. Quando o
sujeito ndo for capaz de atuar conforme o direito, seja pela falta de capacidade, pela auséncia
do seu elemento intelectual ou volitivo, ndo se podera falar em culpabilidade.

Assim, seguindo a evolucdo das teorias que tratam da culpabilidade, visando a
limitagdo da imputagdo penal e a preservagdo da dignidade humana, o conceito da
culpabilidade finalista se preocupa com o carater e personalidade do agente e, na tentativa de
humanizag¢do e individualizacdo da pena, insere na sua estrutura o conceito de “poder atuar de
outro modo”, baseado na ideia de liberdade de vontade, na possibilidade de reger seus atos de

acordo com seus sentidos.
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3 A CRISE DA CULPABILIDADE E SUAS CONSEQUENCIAS.

O capitulo em questdo traz questionamentos sobre quais seriam as bases da crise
instaurada sobre o conceito e a andlise da culpabilidade, e as consequéncias da perda da
importancia e do abandono da sua verificagdo no momento da aplicacdo da pena, decorrentes
do esquecimento da sua natureza de direito fundamental e do seu papel limitador ao avango do

poder punitivo estatal.

3.1 Os conceitos de “livre-arbitrio” e de “poder atuar de outro modo” como supostas

bases da crise instaurada sobre o conceito de culpabilidade

A vontade humana, segundo as hipoteses de livre-arbitrio, normalmente ¢ livre e
incondicionada, j& que todos os seres racionais detém a faculdade de se autodeterminar, sendo
donos de suas agdes. Assim, considerando tal aspecto, a culpabilidade consistiria no fato de
que um responsavel por um delito “poderia atuar de outra forma”. (FERRAJOLI, 2014, p.452)

Seguindo essa linha de posicionamento, a concepgdo finalista de culpabilidade foi
alvo de determinadas criticas, por se tratar de uma construgdo dogmatica que se mostrou
afastada da politica criminal, bem como pela indeterminacao do conceito de poder atuar de
outro modo que, por sua vez, estd relacionado com a ideia de livre arbitrio. O finalismo
trouxe, mais uma vez, a discussdo acerca do livre-arbitrio'” como fundamento da culpabilidade
ao preconizar que a razao possui capacidade de prever resultados, organizando-se o homem
para atingir determinado fim.

Por sua vez, analisando-se a culpabilidade finalista, pode-se perceber que a mesma
encontra-se em consonancia com uma concep¢do de dignidade da pessoa humana,
valorizando-se 0 homem como titular e portador de direitos fundamentais, livre para atuar da
forma que entender cabivel em determinadas situagdes, liberdade essa que devera ser
analisada no momento do juizo de reprovagao da culpabilidade. (MELLO, 2010, p.174)

Contudo, no que se refere ao livre-arbitrio, manteve-se uma critica contundente

acerca da dificuldade ou até mesmo impossibilidade da sua verificacdo empirica, sobre a

7 A cadeia de pensamentos parece ndo apresentar lacunas: o contetdo de uma reprovagdo da culpabilidade
implica sempre na constatagdo de que o culpavel tinha uma alternativa para a conduta em relagdo a qual se faz
a reprovacgao a ele, que podia agir de outro modo. Se ele ndo tinha uma alternativa, ndo hd nenhum substrato,
nenhuma parte da conduta no tempo e no espaco, em relagdo a qual ele poderia ter cometido um erro.
Consequentemente, ele mesmo deve ter conduzido a conduta que lhe ¢ reprovada, ela ndo pode ter sido
conduzida (integralmente) por outro. Isto &, ele deve ter tido a possibilidade de formar livremente a vontade e
de agir livremente. Sem o livre arbitrio ndo ha alternativa a conduta, sem alternativa a conduta ndo ha
reprovacdo da culpabilidade. (HASSEMER, 2005, p.305)
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possibilidade ou ndo de determinada pessoa ter atuado de outra maneira diferente daquela por
ele praticada em determinada situagdo. Deve-se lembrar que a conduta humana caracteriza-se
pela sua irrepetibilidade de forma idéntica. (MELLO, 2010, p.171)

Faz-se necessario, no entanto, analisar a forma como se verifica o “ndo poder atuar
de outro modo”, que variard de acordo com uma postura determinista ou indeterminista,

vinculada ao livre-arbitrio.

O problema, antiquissimo, ¢ a alternativa entre determinismo e libre arbitrio, op¢ao
que tem penetrado a histéria inteira do pensamento filoséfico ocidental. Segundo as
hipoteses deterministas ¢ suas multiplas variantes (fatalistas, teleoldgicas,
macanicistas, historico-idealistas, economicistas etc), todo fenomeno — e, portanto,
ndo s6 as agdes, mas também a inten¢do (ou seja, a soma de conhecimento e
vontade) de realizd-las — ¢é efeito necessario e, por isso, inevitavel de causas
absolutamente condicionantes, de tipo fisico, psiquico, ambiental, econémico ou
social, condicionadas, por sua vez, por outras causas de tipo andlogo e igualmente
condicionantes e condicionadas numa espécie de espiral para o infinito.
Contrariamente, segundo as hipdteses do livre-arbitrio, a vontade humana ¢
normalmente livre e incondicionada, no sentido de que todos os seres racionais tém a
faculdade de autodeterminar-se e sdo pais e donos de suas agdes. (FERRAJOLI,
2014, p.452)

A escola classica defende que o homem tem a faculdade de determinar-se,
escolhendo entre a acdo e a inagdo, detendo liberdade para optar a forma como agird, devendo
prestar contas pelas consequéncias advindas do seu poder de opcdo, que poderé ser reduzido
ou ndo existir, a depender de causas internas ou externas que atuam sobre essa determinagao.
A escola positivista, por sua vez, nao aceita a ideia do livre arbitrio, considerando que a
mesma nao deve superar a existéncia de causas fisicas, fisiologicas e psiquicas, que impelem o
individuo a todo instante a deliberar ¢ atuar de determinada maneira. (OLIVE; PAZ;
OLIVEIRA; BRITO, 2011, p.440)

Assim, segundo hipoteses deterministas, o cometimento do delito estaria ligado ao
fato de ter agido de determinada forma, por ndo existir possibilidade distinta da forma como
procedeu, que sera motivada por causas que independem da vontade do agente. Ja para quem
defende o livre-arbitrio, desde que nao tenha havido constrangimento externo e desde que a

pessoa tenha capacidade psiquica, o delito seria consequéncia da sua vontade, ja que, caso

desejasse, “poderia atuar de outro modo”. (FERRAJOLI, 2014, p.453)

Em realidade, a questdo do livre-arbitrio em Welzel, vem reacender um debate ja
antigo entre deterministas e indeterministas na doutrina penal. O autor finalista
aponta a autodeterminalidade como pressuposto de culpabilidade, a partir de uma
concepcao antropoldgica de ser humano “determinado” e ser livre: “a compreensdo
antropologica de que o homem como ser determinado a autorresponsabilidade esta
existencialmente em condigdes de formar de maneira finalista (adequada aos
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sentidos) a dependéncia causal dos impulsos”, e assim traz a tona um conflito
inacababo na doutrina penal. (RIBEIRO, 2014, p.91)

Para os deterministas ndo importaria a intencionalidade da acdo e a imputabilidade do
agente, adotando-se uma postura de responsabilidade objetiva. Para os que defendem o livre-
arbitrio, o elemento psicoldgico acaba sendo valorado como central do delito, configurando-se
um direito penal subjetivo. (FERRAJOLI, 2014, p.454)

Ambas as situagdes sdo combatidas de forma a caminhar para a dissolucdo da
culpabilidade. Tal discussdo entre deterministas e indeterministas ganha novos contornos com
os avangos da neurociéncia, que concluiram que o individuo experimenta algo
conscientemente, o cérebro ja faz seu trabalho, induzindo o caminho do processo decisério, o
que nos leva a questionar se as agdes que escapam ao nosso controle entrariam ao nao no
conceito de responsabilidade. (RIBEIRO, 2014, p.91)

Analisando-se as teorias deterministas, considerando que todo delito ¢ resultado de
impulso irresistivel, percebe-se uma dissolucao do principio da culpabilidade, ao adotar-se um
posicionamento voltado a defesa e a prevencdo social, dispensando a valoracdo dos
movimentos interiores do sujeito, ignorando a sua personalidade e do perigo objetivo que
representa. (FERRAJOLI, 2014, p.454)

Percebe-se, assim, um esvaziamento do principio da culpabilidade naquelas
orientacdes que valoram exclusivamente as orientagdes subjetivistas, criando-se um direito do
autor, que passa a ser julgado pela conduta de vida, gerando uma subjetivacdo ética e
voluntarista do sistema penal, quanto processual penal, sendo a maldade do autor percebida
aos olhos do julgador. (FERRAJOLI, 2014, p.455)

Fica clara que a discussdo travada entre deterministas e indeterministas paira sobre o
questionamento da existéncia da hipotese de se abandonar a teoria da responsabilidade pessoal
e da culpabilidade, levando em consideragdo que o juizo de reprovacdo estaria comprometido
ja que a analise judicial acerca da existéncia do livre-arbitrio seria falha, uma vez que se

trataria de uma missdo além da capacidade humana. (RIBEIRO, 2014, p.92)

Depois de um periodo aparentemente calmo, no qual os partidarios do
indeterminismo pareciam ter ganhado a batalha, a crise instalou-se no conceito de
culpabilidade. Desde meados do século XX, distintos setores cientificos dedicados
ao estudo do comportamento humano — como a psicologia ou a psicanalise — tem
realizado investiga¢des que colocaram definitivamente em duvida a possibilidade de
comprovagdo do livre-arbitrio, questionando com isso as bases do conceito
normativo da culpabilidade. Para este conceito, toda a culpabilidade ¢ construida
sobre um juizo de reprovagdo sobre quem, podendo ter atuado conforme o
Ordenamento Juridico, o fez livremente de uma maneira distinta. Em outras
palavras, baseia-se em avaliar a liberdade de escolha do individuo no momento da
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comissdo do delito. O ser humano contaria com a capacidade de autodeterminag@o,
moral livre e responsavel; seria capaz de decidir pelo direito e contra o crime.
(OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p. 440)

Importante destacar que extremismos, tanto subjetivistas como objetivistas, acabam

convergindo para resultados decisionistas e substancialistas, de carater antigarantista.

A forga sedutora dessas duas orientagdes provém de que seus efeitos antigarantistas
— ademais de ser reflexo, como todos os esquemas substancialistas do obscuro lugar-
comum do delinquente como “diferente” (“doente” ou “inimigo”), ao qual se tem de
enfrentar enquanto tal — parecem estritamente coerentes com as duas hipdteses
filosoficas que lhes ddo impulso e que se beneficiam, por sua vez, do aparentemente
obvio: o determinismo e ndo a liberdade de querer que fazem com que sintamos
injusta a culpabilizacdo subjetiva do agente por acdes independentes de sua vontade
e que sugerem o seu tratamento como se fosse um doente ou um animal perigoso; o
livre-arbitrio ndo condicionado, que torna paralelamente injusto limitar o objeto da
pena as manifestacdes contigentes e causais do autor, em lugar de estendé-lo a sua
personalidade perversa, investigando-a ¢ castigando-a por sua forma geral de ser.

(FERRAJOLI, 2014, p.456)

Nesse sentido a culpabilidade se coloca em uma posi¢cdo de destaque, uma vez que
serve para evitar ambos os paralogismos, tanto o determinista, que desvincula o fato delituoso
da culpabilidade, quanto o indeterminista, que afasta a culpabilidade do fato delituoso,
impondo uma estrutura regulativa as proibi¢oes penais, determinando que o proibido por estas
seja a comissdo ou a omissdao de uma acao e ndo de um status ou condi¢do de vida do sujeito e
que tais normas sejam anteriores a conduta proibida. (FERRAJOLI, 2014, p.457)

O “poder atuar de outro modo” recebe critica tanto em relagdo a sua
indemonstrabilidade, quanto a sua insustentabilidade politico-criminal, uma vez que, no que
se refere ao primeiro aspecto, seria impossivel realizar essa constatacdo nos sentidos do “se”,
“quanto” e “quando” poderia realizar tal poder. A reprodu¢do no processo daquela situagdo
que aconteceu em determinado momento, necessitaria colocar os agentes na mesma situacao
fatica para gerar as condi¢des a uma analise acerca da possibilidade de se atuar de outro modo.

A repeti¢do de determinado evento com fidelidade absoluta ndo é compativel com a
dindmica do tempo, ja que situagdes passadas ndo sdo capazes de se repetir de forma idéntica
como realmente se passaram, principalmente pela evolugdo/mutacido sofrida pelo proprio
sujeito envolvido na situacao analisada.

No que toca as consequéncias de politica criminal, levando-se em consideracdo a
indemonstrabilidade da situacdo concreta, todas as vezes que o acusado alegasse a
impossibilidade de se atuar de outra forma, e o contrario ndo fosse comprovado, o principio da
presuncao da inocéncia levaria a sua absolvi¢do, o que ndo seria suportado pelo sistema, que

acaba devendo respostas a sociedade. (MELLO, 2010, p.172-173)
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As dificuldades de se demonstrar empiricamente a existéncia do livre-arbitrio
levaram a criticas ao finalismo e seus parametros de liberdade, o que acarretou, a analise,
pelos tribunais alemaes, “do poder atuar de outro modo™ a partir da conduta do homem médio,
tendo como base a experiéncia, afastando a individualizacdo e subjetivagdo proporcionadas
pela utilizagdo dos dados da situagdo concreta, garantindo, o que, para os julgadores garantiria
critérios mais seguros para a sua verificacdo. (MELLO, 2010, p.172)

Ainda tendo em vista a dificuldade da demonstragdo do poder atuar de outro modo, a
culpabilidade finalista foi apreendida pelos tribunais alemaes a partir da consideracdo do
poder atuar de outro modo do homem médio, acabando por generalizar o critério de analise da
culpabilidade, incompativeis com a individualizagdo da imputagao, e com os critérios a serem
seguidos para se resguardar os direitos fundamentais e a dignidade humana.

Assim, uma parcela dos penalistas alemaes, tais como Wilhelm Gallas, Hans Joachim
Hirsch e Hans Heinrich Jescheck, passaram a basear a culpabilidade em um critério social-
comparativo, utilizando-se a representagdo ideal do livre-arbitrio a partir de uma pessoa
modelo, considerando-se a liberdade como fundamento da pena e, como tal, irrenunciavel no
que toca a sua valoragio no momento da aplicagdo da pena. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA;
BRITO, 2011, p.442)

Deve-se considerar também que a tese do homem médio sofre criticas quanto a
escolha desse padrdo pelo orgao julgador, que ao adotar um barema pode levar o Estado, no

exercicio do seu poder punitivo, a se posicionar de forma discriminatéria e preconceituosa.

A censura ao sujeito, nessas condigdes, ¢ alicercada pela discrepancia entre a sua
individualidade e a paradoxal “individualidade padrdo” estabelecida pelo juiz no
caso concreto, o que priva o cidaddo da sua liberdade e da sua autonomia ética, pois
deixa em aberto o contetido daquilo que se considera o comportamento ideal do
cidaddo médio. E essa abertura conduz ao arbitrio, ao preconceito, & intolerancia. A
inexisténcia de critérios normativos claros permite que o cidaddo médio seja
qualquer um, desconsiderando os direitos fundamentais e a tolerancia com as
diferencas, a partir da “boa ou ma digestdo do juiz”’, como ja reafirma Beccaria.

(MELLO, 2010, p.219)

Segundo Hassemer, um conceito generalizante do poder atuar de outro modo,
considerando os fins penais preventivos'®, faz com que o direito penal acabe por servir a
politica criminal, atendendo aos seus anseios, e deixando de lado a sua func¢do limitadora do

avanco do Poder Punitivo Estatal. Fran v. Listz, no entanto, designou o direito penal como a

'8 Para Hassemer este fins penais preventivos seriam a ressocializagdo do autor, a intimidagio do potencial autor,
a estabilizag@o da consciéncia normativa da populagdo. (HASSEMER, 2005, p.312)
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“Carta Magna do delinquente”, cujo limites ndo podem ser ultrapassados pela politica
criminal, firmando uma verdadeira relagdo disfuncional”®. (HASSEMER, 2005, p.313)

Assim, pensar em um direito penal onde as necessidades preventivas superem a
culpabilidade, ¢ conduzir tal conceito a uma culpabilidade de autor e ndo em relagdo ao ato
praticado. A culpabilidade ¢ medida que legitima a pena, devendo reger toda rea¢do punitiva
estatal, por ser principio norteador de um direito penal garantista.

Vale ressaltar, no entanto, que uma conduta generalizante ndo era a pretensdo do
finalismo defendido por Welzel, mormente diante do seu posicionamento acerca da
necessidade de se realizar uma analise individualizada, verificando-se as condigdes
particulares de determinada pessoa em uma situagcdo especifica. (WELZEL apud MELLO,
2010, p.175)

Importante pontuar posicionamento de Hassemer no que toca o perigo da
funcionalizac¢do do direito penal ao adotar um “poder geral”, sem uma teoria concretizante que
trate de um padrao a ser seguido na analise da culpabilidade, e da consequente adogao, pela
moderna dogmaética penal, dos fins das penas, como parametro a ser seguido. (HASSEMER,
2005, p.312-313)

Diante de toda essa discussdo travada em torno da possibilidade, ou ndo, de se
comprovar o “poder atuar de outro modo”, determinados autores, tal qual Arthur Kaufmann,
ainda defendem o livre arbitrio como fundamento da pena, mesmo diante das dificuldades
probatoérias ja colocadas, tendo em vista ser negativa a aceitagdo de uma culpabilidade nao
baseada na liberdade. (KAUFMANN apud OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p.440)

O que se percebe, na realidade, ¢ que a real base da crise da culpabilidade vai além
do problema juridico de se viabilizar a prova do poder atuar de outro modo, deitando suas
raizes no proprio conceito de determinismo, ao se afirmar que a conduta humana nao se baseia
apenas nas suas escolhas, mas também naquilo que previamente condiciona o homem.

Deve-se destacar que para alguns deterministas, tal qual Hume, aquilo que
previamente condiciona o homem trata-se de uma necessidade que ja existe na mente do
sujeito, decorrente de impressdes retiradas da uniformidade dos eventos que acontecem no

mundo ao seu redor, ou seja, resultado da repeti¢do de resultados idénticos. H4, na analise da

9°1...] o Direito Penal ndo tem que se adaptar a Politica Criminal, ndo pode ser seu subsistema (funcional), mas
tem que opor-se a ela, ele tem que frea-la e caso necessario impedi-la. Esta ¢ uma concepgdo de Politica e
Direito propria de um Estado de Direito e da divisdo de poderes. Se o direito penal cai como limite entre o
criminoso e a Politica criminal, isto €, se se funcionaliza o Direito Penal pela Politica Criminal, atrelado aos
fins desta, entdo o delinquente encontra-se sem prote¢do formalizada aos interesses politicos que pretendem
tratd-lo e melhoré-lo e intimidar os demais através da sua pessoa. O Direito Penal ¢ a tinica protecdo que o
criminoso tem nao s6 face aos interesses politico-criminais, mas também em face da vitima e de todos aqueles
que se vém como vitimas; esta protecdo ¢ tanto mais necessaria, quanto o fato do delinquente ndo puder
expressar seus interesses politicos e conflitivos [...]. (HASSEMER, 2005, p.313-314)
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conduta, um raciocinio nao s6 dedutivo, partindo do geral para o particular, mas também
indutivo, partindo do particular para o geral, havendo uma influéncia das impressdes e
necessidades particulares na tomada das decisdes de determinado sujeito. (BUSATO, 2011,
p.3)

Ha influéncia daquilo que ocorre no mundo sobre a analise da culpabilidade. Nesse
sentido, o direito penal acaba recebendo influéncia da politica criminal adotada por
determinado ordenamento juridico, moldando-se as suas necessidades, e abrindo mao das suas
garantias. Desta forma, buscando-se efetivas solu¢des de politica criminal através do direito
penal, o principio da culpabilidade vem perdendo o seu poder fundamentador e limitador da
pena, colocando em risco as garantias e os direitos fundamentais do acusado, que acaba sendo

julgado pela necessidade do sistema, e ndo pela sua efetiva culpabilidade®.

3.2 O fortalecimento do direito penal do inimigo diante do abandono da analise da

culpabilidade

A politica penal, que passou a ser confundida com a politica criminal, sofreu, nas
ultimas décadas uma transformacdo regressiva, ja que, de um estigio evoluido de
abolicionismo e de reducionismo, passou para uma fase de expansdo do poder punitivo e de
conceitos como direito penal do Inimigo. (ZAFFARONI, 2016, p.13)

Ha quem entenda que existe uma crise do estado social em matéria criminal, ja que
vem se tracando linhas coerentes com um direito penal da colocagdo em risco, caracterizado

9921

pelos fendmenos expansionistas do “direito penal simbolico e do “ressurgir do

? Pero cuando la pena no parece uma respuesta adecuada a la culpabilidad, hay instituciones como la dispensa
de pena, la amonestacion com reserva de pena, las amplias facultades para sobreseer tempranamente el
proceso penal, que em el moderno derecho penal permiten desconectar la pena de la culpabilidad o que
incluso impiden pronunciar em veredicto de culpabilidad. Y cuando el interés de un correcto tratamiento del
autor de un delito asi lo exige, la medida puede ejecutarse antes que la pena com la cual fue impuesta
conjuntamente, e incluso llegar a sustituirla por completo. El moderno sistema penitenciario, basado em la
idea del tratamiento, tiende, por su parte, a debilitar las diferencias entre estabelecimiento penitenciario y
hospital. En suma: ante el creciente interés politicocriminal em la produccion de consecuencias favorables
mediante el derecho penal, el principio de culpabilidad va pierdiendo cada vez mas el poder de fundamentar o
de medir la pena sobre la base de la culpabilidad. (HASSEMER, 1999, p. 51-52)

2l Quando se usa em sentido critico o conceito de Direito Penal simbdlico, quer-se, entdo, fazer referéncia a que
determinados agentes politicos tdo s6 erseguem o objetivo de dar a “impressdo tranquilizadora de um legislador
atento e decidido”, isto €, que predomina uma funcdo latente sobre a manifesta, ou dito em uma nova
formulag@o, que hd uma discrepancia entre os objetivos invocados pelo legislador — e os agentes politicos que
conformam a maioria deste — e a “agenda real” oculta sob aquelas declaragdes expressas. (JAKOBS; MELIA,
2015, p.79)
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punitivismo™?, que constituem linhagem do direito penal do Inimigo. (JAKOBS; MELIA,
2015, p.76-77)

[...] o Direito Penal simboélico ndo identifica um determinado ‘fato’, mas também
(ou: sobretudo) um especifico tipo de autor, que ¢ definido ndo como igual, mas
como outro. Isto €, a existéncia da norma penal — deixando de lado estratégias
técnico-mercantilistas, a curto prazo, dos agentes politicos — persegue a construgio
de uma determinada imagem da identidade social, mediante a defini¢do dos autores
como ‘outros’, ndo integrados nessa identidade, mediante a exclusdo do <<outro>>.
E parece claro, por outro lado, que para isso também s@o necessarios os tragos
vigorosos de um positivismo exacerbado, em escala, especialmente, quando a
conduta em questdo ja estd apenada. Portanto, o Direito Penal simboélico e o
punitivismo mantém uma relagdo fraternal [...]. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.76-77)

Importante destacar os contornos que a ideia 6ntica” de inimigo recebeu com o
positivismo criminoldgico de Gardfalo, para quem o direito penal teria como objeto a defesa
contra os “inimigos naturais da sociedade”, devendo esta ultima produzir algo parecido com a
selecao natural de Darwin e, consequentemente, eliminar os inimigos através de penas sem
delitos correspondentes, ndo se resumindo a ideia de inimigos apenas 0s criminosos graves,
mas também os indesejaveis, caracterizados como classes perigosas. (ZAFFARONI, 2016, p.
93-94)

Segundo Jakobs o direito penal do Inimigo se caracterizaria por um amplo
adiantamento da punibilidade, levando-se em consideracdo como ponto de referéncia o fato
futuro (prospectiva), em vez de se adotar uma perspectiva retrospectiva, analisando-se o fato
cometido. Além disso, caracteriza-se também pelo fato das penas previstas serem
desproporcionalmente altas, bem como pela relativizagdo ou supressdao de determinadas
garantias processuais. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.90)

Nesse sentido, o inimigo recebe um tratamento diferenciado ao lhe negar a sua
condi¢do de pessoa, por se tratarem de seres perigosos e daninhos. Assim, tais seres humanos
sao considerados pelo direito como inimigos da sociedade, perdendo o direito de terem suas
infracdes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, ndo observando os direitos
humanos. (ZAFFARONI, 2016, p.11)

Assim, o direito penal do inimigo pensado por Jakobs teria como caracteristica

habilitar o poder punitivo de maneira distinta para os cidadaos e de outra para os inimigos,

2[...] o recurso ao Direito Penal ndo s6 aparece como instrumento para produzir tranquilidade mediante o mero
ato de promulgagdo de normas evidentemente destinadas a ndo ser aplicadas, mas que, em segundo lugar,
também existem processos de criminalizag@o “a moda antiga”, isto ¢, a introdugdo de normas penais novas com
a intencdo de promover a sua efetiva aplicagdo com toda a decisdo, isto €, processos que conduzem a normas
penais novas que sim sdo aplicadas ou se verifica o endurecimento das penas para normas ja existentes.
(JAKOBS; MELIA, 2015, p.80)

#(Q inimigo ndo ¢ tratado como mero produto de sinalizagdo politica, ndo se trata de um ato de poder que o
individualiza, pretendendo-se, desta forma, que sua natureza surja da sua propria existéncia, dos proprios fatos.
Desta forma estaria fora da arbitrariedade politica. O inimigo seria aquele que anda na ma vida.
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reservando o carater de pessoa apenas para os primeiros, excluindo os segundos dessa
condi¢do, colocando-os em uma posicdo de desmerecimento da aplicagdo das regras de um
direito penal liberal.

Nesse sentido da separacdo do homem em duas classes, merecedoras de tratamento
distintos, verifica-se afronta direta ao principio da igualdade, bem como uma aproximagdo da
ideia de Homo Sacer’* idealizado por Giorgio Agamben. Nio se deve perder de vista que a
separacdo do homem em classes e a colocacdo de uma parte deles como simples “vida nua”,
ou seja, mera coisa viva, sem direitos; € a outra como cidadaos, titulares de direitos, serviu de
base para o regime nazista, podendo, na modernidade, caso ndo contida tal ideia, fundamentar
o afastamento de normas de direito para a contengdo de situagdo etiquetadas como necessarias
€ excepcionais.

No que toca ao conceito de necessidade, deve-se lembrar que necessitas legem non
habet, ou seja, a necessidade ndo tem lei, ou seja, ou a necessidade ndo reconhece nenhuma lei
ou a necessidade cria sua propria lei, significando, desta forma, que qualquer decisdo podera

ser tomada contra a regra, tornando-se licito algo ilicito. (AGAMBEN, 2016, p.40)

A teoria da necessidade ndo € aqui outra coisa que uma teoria da excecdo
(dispensatio) em virtude da qual um caso particular escapa a obrigagdo da
observancia da lei. A necessidade ndo ¢ fonte de lei e tampouco suspende, em
sentido proprio, a lei; ela se limita a subtrair um caso particular a aplicacdo literal da
norma: aquele que, em caso de necessidade, age além do texto da lei, ndo julga a lei,
mas o caso particular em que vé€ qual a letra da lei ndo deve ser observada [non
indicat de ipsa lege, sed iudicat de casu singulari, in quo videt verba legis
observanda non esse]. O fundamento Gltimo de exceg@o ndo ¢ aqui a necessidade,
mas o principio segundo o qual toda lei € ordenada a salvagdo comum dos homem, e
sO por isso tem for¢a e razdo de lei [vim et rationem legis]; a medida que, ao
contrario, faltar isso, perdera sua forca de obrigacao [virtutem obligandi non habet].
(AGAMBEN, 2016, p.41)

A constru¢do do direito do penal do inimigo, aliada a alegag¢do de necessidade, acaba
afastando a aplicacdo da lei e da norma penal, mesmo a constitucional, sob o fundamento de
que em determinado caso a lei ndo deve ser aplicada, numa tentativa de incluir a exce¢do no
ambito do ordenamento juridico, ainda que contra legem.

Nesse sentido, Jakobs, ao criticar a culpabilidade finalista, apenas baseada na
normatividade, pontua que a constru¢do de paradigma a ser seguido na analise da
culpabilidade ¢ irreal, afirmando que a quem se conduz de modo desviado nao se deve ser
oferecer garantia de um comportamento pessoal, ndo devendo ser tratado como cidaddo, mas

sim como inimigo. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.47)

 Pessoa posta fora da jurisdi¢do humana. (AGAMBEM, 2007, p.79)
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Como se tem mostrado, a personalidade, como construgdo exclusivamente
normativa, ¢ irreal. S6 sera real quando as expectativas que se dirigem a uma pessoa
também se realizam no essencial. Certamente, uma pessoa também pode ser
construida contrafaticamente como pessoa; porém, precisamente, ndo de modo
permanente ou sequer preponderante. Quem ndo presta uma seguranga cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que o contrario vulneraria o
direito a seguranga das demais pessoas. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.40)

Utilizando-se a mesma ideia do inimigo, Silva Sanchés desenvolveu a ideia das
velocidades penais, onde a primeira seria a aplicacdo das penas privativas de liberdade,
mantendo-se 0s principios politico-criminais, as regras de imputacdo e os principios
processuais classicos, a segunda velocidade estaria relacionada aquelas infragdes a que se
impdem as penas pecuniarias e restritivas de direitos, havendo uma maior flexibilizagdo dos
principios e regras penais, tendo em vista a menor gravidade das sangdes. O direito penal do
inimigo estaria enquadrado em uma terceira velocidade, onde as penas privativas de liberdade
coexistiriam a uma flexibilizagdo dos principios politicos-criminais e as regras de imputagao.
(JAKOBS; MELIA, 2015, p.92)

Analisando-se o avango do direito penal do inimigo percebe-se uma certa concessao
do Estado liberal ao Estado absoluto, debilitando, desta forma, o modo orientador do Estado
de Direito, que ¢ a bussola que traga o caminho do poder juridico para que supere eventuais
defeitos das normas. Percebe-se que a questdo que suscita a presenca do inimigo da sociedade
no direito penal ¢ de carater politico, tratando os seres humanos de acordo com o perigo ou
dano que representam. (ZAFFARONI, 2016, p.13-16)

Assim, pode-se dizer que a existéncia de um direito penal do inimigo ndo ¢ uma
criacdo de Jakobs, mas uma realidade cada vez mais evidente e preocupante, tendo em vista o
seu avanco que, para Francisco Mufioz Conde, reflete o medo e a inseguranga que estejam
presentes em cada sociedade, refletindo um posicionamento funcionalista sistémico, uma
questdo de coeréncia interna do subsistema penal em face do sistema juridico global
constituido por principios e direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo nas
declaragdes universais dos direitos humanos. A existéncia do direito penal do inimigo ¢
inquestionavel visto que se trata de uma situacgao fatica ja concretizada na sociedade moderna,
havendo questionamentos, no entanto, quanto a sua compatibilidade com o sistema do Estado

de Direito, bem como o reconhecimento e respeito dos direitos fundamentais. (CONDE, 2012,

p.28)
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Em que pese questionamentos acerca da existéncia ou ndo da compatibilidade do
direito penal do inimigo® com o Estado de Direito, percebe-se, na pratica, uma tendéncia, da
modernidade, a expansdo desse fendmeno, contrariando os principios liberais, os direitos
fundamentais, bem como principios basilares do direito penal, dentre os quais podemos
destacar o da legalidade, proporcionalidade, culpabilidade, bem como principios de carater
processual penal, que garantem ao acusado um devido processo legal.

Percebe-se, desta maneira, o abandono da apreciacdo dos principios constitucionais
penais, em beneficio de um direito penal excepcional. Nessa situag@o, insere-se o avango da
ndo apreciacdo da culpabilidade em beneficio de aplicagdo de penas mais duras, ndo
individualizadas, apenas pelo fato de determinado acusado ndo se ajustar a um padrao de
homem pré-definido com base em convicgdes pessoais do julgador.

Os modernos que defendem a aplicagdo do direito penal do inimigo o fazem com
base na alegagdo de que a contengdo como individuo perigoso sé sera feita apenas na estrita
medida da necessidade, para neutralizar o seu perigo, deixando em aberto a possibilidade do
seu retorno, mantendo todos os seus outros direitos. O que ndo se pode esquecer ¢ que a
invoca¢do de uma necessidade pode se transformar em regra, na medida em que a mesma
deixa de observar a lei e limites. Dessa situagdo gerar-se-4 a incerteza, ja que se mantém em
aberto o juizo de periculosidade até o momento que a anélise de quem ¢ o inimigo ¢ realizada.
Assim, percebe-se que a andlise do grau de periculosidade do inimigo, ficard na dependéncia
de um juizo subjetivo e individualizador daquele que exerce o poder. (ZAFFARONI, 2016,
p.25)

Jakobs, por sua vez defende que tal tratamento ao inimigo, como se em uma guerra
estivesse, ¢ realizado de forma delimitada, privando o inimigo apenas daquilo que ¢
estritamente necessario para neutralizar o seu perigo, nada impedindo a sua requalificagao
como cidaddo, momento em que todos os demais direitos serdo reincorporados a sua
personalidade, havendo ainda uma limita¢ao daqueles considerados como inimigos, levando-
se em consideracdo, no entanto, uma necessidade que ndo conhece leis nem limites.
(ZAFFARONI, 2016, p.161)

Deve-se considerar, no entanto, que tais limitagdes recaem sobre os principios do
Estado de Direito, impostas pela estrita medida de uma necessidade, recaindo na ideia da

exce¢do, que ndo reconhece leis, nem limites.

% O direto penal do inimigo relembra muito o Direito Penal do Autor, que propugnaram os penalistas nazistas,
segundo a qual a relevancia ndo era o fato delitivo cometido, e sim a “perversdo”, inclinando ou tendéncia ao
delito, ou periculosidade criminal que pudesse ter o autor. (CONDE, 2012, p.41)
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Por mais que relativizemos a ideia, quando distinguimos entre cidaddos (pessoas) e
inimigos (ndo pessoas), estamos nos referindo a seres humanos que sdo privados de
certos direitos fundamentais em razdo de ndo serem mais considerados pessoas. Esta
distingdo ndo é uma invengdo gratuita da Jakobs nem de nenhum outro doutrinador
moderno, mas sim uma consequéncia necessdria da admissdo das medidas de
seguran¢a. (ZAFFARONI, 2016, p.162)

E certo que diante do avango do direito penal do inimigo, Jakobs propds contengdes
ao mesmo, porém a partir de uma visdo estatica da realidade e do poder. Nesse sentido
idealizou um espago limitado ao direito penal do inimigo que, por sua vez, ndo € respeitado na
pratica, tendendo ao desaparecimento do Estado de Direito e a preponderancia do Estado de
policia, que acaba por ocupar todo espaco concedido, avangando até um Estado absoluto.

A dialética ¢ simples: quando ndo se caminha no sentido do Estado de Direito, hd um
avanco do Estado de policia, o que leva a reducdo e eliminacao dos direitos e garantias penais.
Assim, percebe-se que a eliminacdo e o enfraquecimento da anélise da culpabilidade pode ser
tratada como um fendmeno que decorre do direito penal do inimigo, ao possibilita o Estado o
abandono da regra da analise individualizada da pena, ao permitir um endurecimento da
mesma apenas pelo fato do acusado se enquadrar no conceito de inimigo.

Nao se deve esquecer a licdo de Ferrajoli de que o principio da culpabilidade ¢
configurado como um principio normativo que impde uma estrutura regulativa as proibi¢des
penais das quais requer tanto que o proibido por estas seja a comissao ou a omissao de uma
acao e ndo de um status ou uma condi¢do de vida do sujeito, como que a comissao ou omissao

da agdo seja anteriormente proibida. (FERRAJOLI, 2014, p.457)

[...] podemos conceber a culpabilidade, tal como acontece, por um lado, com a agdo
e com o resultado lesivo, como um elemento normativo ndo do autor, mas do delito,
do qual designa, mais do que uma conotacdo psicologica, uma modalidade deontica
e, além disso, alética: o dever de abster-se de realiza-lo com base na possibilidade
material da sua omiss@o ou da sua comissdo. (FERRAJOLI, 2014, p.458)

O que se deve ter em mente ¢ que os efeitos esperados da aplicagdo do direito penal
do inimigo também poderdo ser alcancados sem o afastamento das garantias e respeito pela
dignidade humana. Nesse sentido, cabe ao aplicador da lei penal, seja ele jurista, politico ou
intelectual respeitar os direitos fundamentais, ndo deixando que os mesmos sejam vulnerados
em nenhuma hipotese, afastando eventuais abusos e eliminando a defini¢dao e julgamento do
inimigo com base em seus interesses, que espelham, convic¢des politicas, econdmicas,
ideologicas ou raciais. (CONDE, 2012, p. 76-79)

Diante de uma realidade em que o direito penal passou a ganhar legitimidade frente a

uma perspectiva argumentativa com base no que seja justo para a sociedade, observa-se o
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ressurgimento e o crescimento do direito penal do inimigo e, consequentemente, o desrespeito
aos preceitos penais garantistas, que sdo colocados em segundo plano, quando nao esquecidos,
em beneficio de uma estabilizacdo social que ndo se preocupa com os meios adotados para seu
alcance. Porém, sob uma perspectiva constitucional garantista, ndo se pode perder de vista que
o homem deixa de ser mero objeto da intervengdo penal, para ter direitos contra o Estado,
sendo o reconhecimento e o respeito a tais direitos indispensaveis a uma adequada intervencao

penal.

3.3 O funcionalismo Penal de Roxin e Jakobs e o seu tratamento a culpabilidade como

solucdo a crise instalada

A crise instalada no conceito de culpabilidade, para diversos setores cientificos do
comportamento humano, teve como ponto central a discussdo acerca da possibilidade de
comprovagao do livre-arbitrio, colocando em cheque o conceito normativo da culpabilidade, e
a ideia de que a culpabilidade ¢ construida em cima da ideia de um juizo de reprovagdo sobre
quem, podendo atuar de outra forma, agiu, livremente, em desconformidade com o
ordenamento juridico.

Como alternativa ao fundamento da culpabilidade como a “possibilidade de atuar de
outro modo”, um grupo pequeno de penalistas defendeu algumas concepgdes de culpabilidade
do autor ¢ ndo do fato, baseado no modo de vida do autor e ndo no fato criminoso,
assegurando, desta forma a manuten¢do da culpabilidade, apenas deslocando o juizo de
censura do fato para o modo de vida do autor, considerando, desta forma, sua personalidade e
a forma de condugdo da sua vida. (MELLO, 2010, p.205-206)

Ocorre, no entanto, que teses dessa natureza pecam por serem incompativeis com a
concepgdo da dignidade humana, ja que a responsabilidade do homem passa por atributos que
escapam a qualquer possibilidade de escolha ou evitagdo, correspondendo a uma verdadeira
responsabilidade objetiva, bem como a uma instrumentalizagdo do homem. Nao se pode
extrair a culpabilidade a partir de defeitos de carater que se manifestam na sua personalidade
ou na condugdo da sua vida. (MELLO, 2010, p.207)

Ainda diante da complexidade de se provar, na situagdo concreta, a liberdade na
tomada de decisdo no sentido do agente ter agido ou ndo conforme a norma penal e, visando
observar a dignidade humana, alguns penalistas alemaes passaram a apresentar solu¢des no

enfrentamento de tal problema. Algumas delas sustentaram a ideia de dotar a culpabilidade de
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novo conteudo material, outras trouxeram a ideia de reduzir tanto suas dimensdes juridicas
como suas fun¢des®.

Foi-se construindo um conceito de culpabilidade, a partir de uma tendéncia
funcionalista, levando-se em consideracdo a funcdo de cada elemento da composicdo do
delito, baseado na ideia de superagdo do conceito e na ideia fundante do “poder atuar de outro
modo”, tendo em vista a sua indemonstrabilidade.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia alema coloca como da esséncia da culpabilidade o
fato de que “o autor decidiu em favor do ilicito, apesar de ser possivel comportar-se
licitamente, decidir-se em favor do direito” (BCHSt 2, 200), ou seja, o “poder agir de outro
modo” o elemento essencial da culpabilidade, fundado no poder de autodeterminacao do

homem, no livre-arbitrio. (ROXIN, 2008, p.145)

A base real da verificagdo da culpabilidade continua sendo, assim, sempre a
idoneidade para ser destinatario de normas, ndo a liberdade de agdo humana. Aquele
que parte unicamente desta, acaba por sobrecarregar-se desnecessariamente com
problemas pertinentes a outras ciéncias. Afinal, ainda que alguém quisesse recusar a
liberdade de a¢do enquanto convencdo normativa, por considera-la uma ideologia
idealista, ele ainda poderia e teria de recorrer ao critério da idoneidade para ser
destinatario de normas como o nicleo da cubabilidade, uma vez que este critério € o
unico acessivel & comprovagdo forense. Aquele que, apesar de destinatario idoneo de
normas, as viola, tem seu comportamento imputado & culpabilidade. Tal se trata de
um principio juridico geralmente aceito, que, como outras regras juridicas basilares
(tais como a obrigatoriedade dos contratos ou o principio da igualdade), ndo
necessita de ulterior problematizagdo. (ROXIN, 2008, p.149)

Reconhecendo a dificuldade de comprovagdo do “poder agir de outro modo”,
tentando compatibilizar tal entendimento com sua teoria, Roxin dispde que a consciéncia da
liberdade tem como base uma convencao social, que se reconhece aquelas pessoas que podem
se orientar segundo as normas, tratando-se a liberdade de decisdo uma regra de jogo social,
uma postulagdo normativa, mas ndo um fato comprovavel. (ROXIN, 2008, p.147)

Nesse sentido, Roxin, considerando a insustentabilidade do “poder atuar de outro
modo”, bem como o fato de que a existéncia do livre-arbitrio ¢ cientificamente
indemonstravel, via nas necessidades preventivas uma garantia adicional a culpabilidade, que
passaram juntas a se reunirem na ideia de responsabilidade. A pena seria imposta ao cidadao

porque ele € responsavel e para tanto deve ter tido a possibilidade de se atuar com liberdade.

No entanto, reconhece que o conceito de livre-arbitrio e o poder de atuar de outra maneira nao

% A culpabilidade é pressuposto ou condi¢do prévia imprescindivel para a imposi¢do da pena. Neste processo
cumpre uma série de importantes fungdes: a culpabilidade cumpre uma fungdo garantidora, restringindo o “‘jus
punienedi estatal, excluindo a responsabilidade objetiva; a culpabilidade s6 pode ser admitida pelo fato, e ndo
pelo autor; detém a culpabilidade missao limitadora da responsabilidade criminal, fixando um limite superior
infranqueavel para qualquer tipo de pena; e detém a funcio de excluir a pena. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA;
BRITO, 2011, p.450-451)
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sd0 demonstraveis empiricamente. Assim, para fugir da problematica da comprovagdo da
liberdade, recorre a um conceito empirico normativo de culpabilidade, tendo como base
constatagdo na capacidade de controlar impulsos psiquicos acompanhado da dirigibilidade

normativa, através da analise da possibilidade de conformag¢ao da norma ao caso concreto.

Por conseguinte, a culpabilidade é um conceito misto, de natureza empirica e
normativa. Empirica, porque a capacidade de autocontrole e de reagir a exigéncias
normativas podem ser comprovadas a partir das regras da experiéncia. Normativo,
pois a possibilidade de atuac¢do de conformidade com o direito ¢ apreensivel num
processo penal concreto a partir daqueles dados empiricos. Assim, se tem o autor
capacidade para reagir ao estimulo normativo, imagina-se que tem ele capacidade de
comportar-se conforme ao direito. Logo, ¢ culpavel quando ndo se comporta de
acordo com nenhum das alternativas possiveis de comportamento que lhe sdo
psiquicamente acessiveis para evitar o cometimento do ilicito. Em suma, a
culpabilidade, para Roxin, ¢ formada pela soma de dois elementos: a capacidade de
autocontrole, como elemento empirico, ¢ a possibilidade de conduta conforme a
exigéncia do direito, como elemento normativo. (MELLO, 2010, p. 239)

Assim, a culpabilidade deixaria de ser um elemento autbnomo para fazer parte de um
conceito maior, junto com a ideia de prevengdo, em uma relacao dialética onde tais requisitos
se limitariam mutuamente. A prevencdo assumiria um requisito adicional a responsabilidade,
servindo de garantia suplementar contra o poder punitivo do Estado. Nesse sentido, ndo se
deveria exceder o nivel de culpabilidade, nem ultrapassar a necessidade de prevengao.
(MELLO, 2010, p.231-233)

Roxin ainda refor¢a a forca e a importancia da culpabilidade ao afirmar que
“nenhuma categoria do direito penal ¢ tdo controvertida e nenhuma ¢ tdo indispensavel”.
(ROXIN, 2008, p.133). A dogmatica juridico-penal tem como interesse saber quais os
pressupostos € em que medida alguém pode ser responsabilizado por um comportamento
socialmente lesivo, para que se possa aplicar uma pena. Nesse papel, Roxin afirma que a
culpabilidade ndo exerce sozinha a determinagdo da responsabilidade, em que pese se colocar
em posicao de destaque. (ROXIN, 2008, p.134-135)

Assim, a culpabilidade e sua fungdo estdo associadas ao conceito de prevencdo. A
punicdo ndo dependeria apenas da culpabilidade, mas também da necessidade de prevengado de
futuros crimes, a partir do ponto em que se entenda o direito penal como instrumento de
direcionamento e controle social, que persegue apenas fins sociais. Uma teoria da retribuicao,
em que a imposicao ¢ medida da pena nao dependem das necessidades sociais, nao tem
legitimidade social.

Segundo Roxin a anélise da culpabilidade ndo seria nem um estado real, nem uma

imputacdo e ndo estaria localizada na cabeca do autor ou do julgador. Assim, o juiz poderia
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excluir a responsabilidade penal quando a pena nio fosse mais previamente necessaria, ndo se
tratando, para ele, de uma possibilidade aberta de isen¢do de pena que geraria uma
inseguranca juridica ou uma possibilidade indiscriminada de absolvicdo. A interpretacdo do
direito ndo abriria uma possibilidade de inser¢do de representagdes politico-criminais, mas
uma forma de se averiguar as hipoteses preventivas observadas pela norma penal. (MELLO,
2010, p.234)

Poder-se enxergar na ideia de Roxin, a principio, uma finalidade garantista, porém,
ndo se deve afastar o risco de abusos que podem dela decorrer, ja que ao deixar a andlise do
que seja o livre-arbitrio nas maos do juiz, sem qualquer pardmetro para tanto, abre-se
concessao de excessivo e ilimitado poder ao Estado. A necessidade preventiva estabelecida
pela lei ndo pode ser substituida pela necessidade preventiva pessoal e arbitraria do juiz,
levando-se em consideracdo seu critério de justica.

Ou seja, nao importa qual a necessidade preventiva em questdo, os limites da culpa
ndo podem ser ultrapassados, sob pena de serem tomadas medidas abusivas pelo Estado. Desta
forma, nem mesmo a mais urgente necessidade preventiva pode ultrapassar os limites da
culpa, refor¢ando a ideia de que a culpabilidade, apesar de ser incapaz de fundamentar a pena,
podera limita-la. A eliminac¢do da culpabilidade como elemento limitador da pena acarretaria a
adogao pelo Estado de medidas terroristas ilimitadas, motivadas pela finalidade preventiva.
(MELLO, 2010, p.237)

Em que pese ter como base ideia garantista, Roxin peca na sua teoria ao restringir o
livre-arbitrio a ideia de normatividade responsavel, esvaziando-se as representagdes politico-
criminais do juiz, ao limitar seus parametros ao contido na lei. Desta forma, a ideia de
inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente de culpabilidade fica prejudicada,
levando-se em consideracdo a falsa ideia que a inexisténcia de uma exequibilidade normativa
traria inseguranga juridica, uma vez que nao haveria como se aferir e provar o livre-arbitrio.
Nessa linha, a culpabilidade perde a sua for¢a de instrumento da concretizagdo das garantias
constitucionais penais, ao ser apresentada com fungdes parciais e limitadoras, surgindo com
tal pensamento violagdo da dignidade da pessoa humana.

Ademais, em que pese os aspectos preventivos serem utilizados como um adicional
garantista ¢ limitados do poder punitivo do Estado, ndo se deve esquecer que a apreensao
judicial desses fins preventivos ¢ absolutamente incerta e a possibilidade de prevencdo geral,

como um prognoéstico futuro, € outra questdo também de dificil apreensdo:

Haé necessidade premente de manutengao do principio da culpabilidade, pois somente
ele, e ndo a prevengao geral, pode assegurar a dignidade da pessoa humana, pois dois
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crimes idénticos, cometidos em momentos diferentes, mas em circunstancias
similares, por pessoas em condi¢des semelhantes, poderiam ensejar penas distintas a
partir das necessidades preventivas, o que representa, maxime qualquer davida, uma
instrumentalizagdo do homem e uma violagdo ao principio da igualdade. (MELLO,
2010, p.242)

O que ndo se deve permitir € que o juiz decida de acordo com seu sentimento pessoal
de justi¢a, fundamentando sua decisdo a partir da analise da prevengao (necessidade ou nao da
mesma); ja que o principio da igualdade deve ser resguardado, estando relacionado com a
ideia de justica, devendo haver medidas idénticas para situagdes idénticas, sempre respeitando
o principio da legalidade.

Se no funcionalismo moderado de Roxin a relagdo entre culpabilidade e prevengao ja
se mostra estreita, tendo em vista a reduc¢ao da finalidade da culpabilidade na teoria do crime,
no funcionalismo radical de Jakobs verifica-se uma total anula¢do da culpabilidade tendo em
vista o seu e esvaziamento pelas necessidades preventivas. (MELLO, 2010, p.244)

No que toca ao funcionalismo radical de Jakobs, verifica-se uma rentincia as ideias
de politica criminal para adotar uma proposta de sistema penal de razdo teorica, somente de
estabilizacao da norma, ndo importando o seu conteudo. Para ele a tarefa do direito penal nao
¢ a protecdo de bens juridicos, mas a manutencao e a ratificagdo da vigéncia da norma, sendo
esta esquema determinante de interpretacio do mundo, permitindo que expectativas sejam
orientadas no ambito do contrato social. O direito penal teria uma relagdo intima com a
estabilizacao dos conflitos através do resgate da confianga normativa, violada pela infragao
penal. Todo essa sistematica e a existéncia de tais conflitos sociais ocorrem porque ha
expectativa de que a outra parte respeitard a norma vigente, sendo o crime a nega¢ao da norma

e a pena a reafirmagdo da sua vigéncia. (MELLO, 2010, p.244)

Jakobs constréi um conceito funcional de culpabilidade, de acordo com os
pressupostos da sua teoria do crime, de orientagdo socioldgico-luhmanniana. A partir
da sua perspectiva, ¢ culpavel aquele sujeito que ndo demonstra fidelidade ao direito.
A pessoa responde pelo seu déficit de motivacdo juridica. Nessa proposta a
culpabilidade ndo depende do minimo livre arbitrio, nem do grau de
responsabilidade do autor por sua acdo. O essencial ¢ a prevengdo geral positiva, isto
¢, constatag@o da vigéncia da norma, que lesionada pelo autor, volta a ser fortaecida
com a impoicao da pena (assim se estabiliza a vigéncia da norma e se exercita a
confianca no direito por parte da sociedade) [...].” (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA;
BRITO, 2011, p.445)

Para Jakobs a sociedade entdo foi criada por normas, devendo manté-las uma vez que
nelas acredita estar a sua garantia. O crime seria um defeito de comunicagdo, uma
manifestacdo de infidelidade ao direito. Assim, o juizo de culpabilidade estaria ligado a falta

de consideracdo da norma pelo autor. A culpabilidade ¢ vista com infidelidade ao direito,
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assim seria irrelevante o estado psiquico do autor para a formagao de um juizo acerca dela. A
culpabilidade ¢ medida pelo contexto normativo, pela concreta estrutura social, € nao pelo
contexto dos fatos psiquicos.

A responsabilidade ¢ colocada de maneira diferente daquela estabelecida por Roxin.
Nao se trata de uma categoria da qual fazem parte a culpabilidade e as necessidades
preventivas, mas sim de uma falta de disposi¢dao de motivar-se conforme a norma, de tal modo
que tal déficit acaba afetando a confianca geral na norma. Assim, culpabilidade seria a
responsabilidade pelo déficit de motivacdo juridica dominante, em um comportamento
antijuridico, seria uma infidelidade ao direito. (MELLO, 2010, p.246)

Percebe-se, desta forma, que o déficit de motivacao ndo individualiza a pena, nem
limita o poder Estatal, apenas demarca a motivagdo a partir das finalidades preventivas da
pena. Desta forma, a perspectiva para delimitagdo da culpabilidade ¢ extrinseca ao homem,
ndo dependendo se suas condigdes pessoais, mas sim de uma perspectiva estatal de
conformagdo normativa. Assim, basta a alegacdo da necessidade de se resgatar a
confiabilidade social na norma que uma pena seja considerada motivada. Para Jakobs, a
constituicdo social também influéncia na constitui¢do da culpabilidade.

Afasta também da culpabilidade o livre-arbitrio, por se tratar de conceito longe da
dimensao social. Ao tratar da culpabilidade e da liberdade e a relagdo existente entre elas,
define que o ambito em que o autor pode ser culpavel ndo deixa de ser livre, mas ndo no
sentido do livre-arbitrio, de autodeterminacdo, mas no sentido de falta de obstaculos
juridicamente relevantes para seus atos. Para Jokobs o conceito de livre arbitrio € irrelevante

para a sua tese ja que desprovido de carater social. (MELLO, 2010, 249-250)

Disse Jakobs que “a culpabilidade é competéncia por uma lesdo da vigéncia da
norma e, portanto, pressupde que o sujeito competente possa ser motivado através de
normas ¢ nada mais (...) A culpabilidade estd relacionada com a liberdade de
vontade, do livre arbitrio, mas com a liberdade de se autodeterminar, isto ¢é, de
administrar a cabeca e¢ o ambito de organizagdo de propésitos. (OLIVE; PAZ;
OLIVEIRA; BRITO, 2011, p.445)

Assim, no que toca a culpabilidade, o essencial ¢ a prevencao geral positiva, ou seja,
constatagdo da vigéncia da norma, que lesionada pelo autor, volta a ser fortalecida com a
imposi¢ao da pena, ja que a culpabilidade corresponderia a uma infidelidade ao direito. Desta
forma, a limite que estabelece a culpabilidade para a pena nao decorre daquilo que o acusado
merece, mas sim daquilo que € necessario para se restabelecer a confiang¢a na norma.

A culpabilidade passaria a ser substituida pela necessidade preventiva geral da pena,

perdendo a sua funcdo ontologica e de limite de adstricdo de responsabilidade penal, deixando
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de se considerar, no momento da aplicacdo da pena as condi¢des e atributos individuais,
perdendo o seu sentido garantista.

Tal posicionamento coloca em risco os principios fundamentais de um direito penal
baseado no Estado de Direito, j4 que sem a culpabilidade ndo haveria limites a pena, o que
poderia ensejar a aplicagdo de qualquer pena e qualquer medida, caso tal situacdo fosse
necessaria a estabilizagdo da norma. H4 um deslocamento do centro da ordem juridica do ser
humano para a prevaléncia do sistema, atingindo os direitos fundamentais do homem,
privilegiando os interesses publicos em detrimento dos direitos individuais.

Importante destacar que o pensamento de Jakobs pode abrir caminho para aplicacao
de punicdes distintas em situagdes idénticas, como por exemplo, daquelas ditas exemplares,
mais severas, desproporcionais a gravidade do delito, nos casos de crimes que houvesse maior
cobertura na midia, numa clara instrumentaliza¢gdo do homem em beneficio da estabilizagdo
normativa/social. Verifica-se, como dito, uma alienacdo da subjetividade e da centralidade do
homem em beneficio do sistema.

Verifica-se, desta forma, que o contetido da culpabilidade se vé também determinado
pela constituicdo social, dependendo da estrutura e necessidades da sociedade, gerando grande
risco de atentado as garantias constitucionais e efetivagdo de um Estado de Excegdo, onde os
fins justificam os meios, mormente diante de uma sociedade que clama por “justica” a
qualquer custo.

A culpabilidade perde seu contetido material, sendo esvaziada a ponto de culminar na
desnecessidade da sua existéncia, ja& que acaba sendo pré-definida em graus de tolerancia
estatal por aquilo que se entende qualidades pessoais necessarias a estabilizacdo social e
recuperacdo da credibilidade normativa. Verifica-se com isso a perda do carater
individualizador da pena, ja que a culpabilidade do individuo ¢ deslocada para a norma, que
representa a expectativa social.

Percebe-se que nao ha comprovagdo empirica de que aplicagdo da pena pela
necessidade simbolica de reafirmagdo do direito efetivamente contribui para a producao de

efeitos preventivos gerais pretendidos. (MELLO, 2010, p.254-256)

[...] se somente necessidades preventivas de estabilizagdo da norma formam o
parametro de contetido, disso resulta, finalmente, uma possibilidade total de
manipular o conteudo da culpabilidade. Tal principio ndo pode, portanto, ter uma
func¢do orientadora para conformag@o do Direito Penal. Isto poderia levar ao
desenvolvimento de uma estrutura quase universal e arbitrariamente adaptavel, que
também poderia ser utilizada por regimes antijuridicos. A fungdo de garantia e
protecdo do conceito de culpabilidade como 'carta magna' do infrator a norma perde-
se totalmente. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p.445)
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Outro grande perigo desse pensamento, considerando a perda da necessidade de
culpabilidade para aplicagdo da pena, ¢ que pensando-a como funcionalmente util e
necessaria, na perspectiva preventiva geral, poder-se-ia chegar ao absurdo de se aplicar a pena
a inimputaveis e até mesmo a criangas perigosas, havendo um retorno a responsabilidade pelo
resultado.

Assim, para Jakobs as expectativas seriam normativas devendo ser estabilizadas a
qualquer custo, colocando-se de lado o conceito de justica. Trazendo a teoria da imputagdo
objetiva para o ordenamento juridico brasileiro, deve-se ter em mente que a CF/88 tem na
justica um dos seus objetivos fundamentais, ndo devendo ser esquecida, mormente levando-se
em consideracdo que o direito penal deve ser construido com base nos preceitos
constitucionais, tendo nestes os seus limites.

Desta forma, ndo haveria nenhum impedimento ao surgimento de novas hipoteses
exculpantes diante da lacuna legal frente a situagdes concretas. Vale ressaltar, no entanto, que
tal situagdo contrariaria o quanto posto por Jakobs, de que a norma atingida deveria ser
restabelecida a qualquer custo, resguardando as garantias penais do individuo, ja que as
decisdes tomadas levariam em conta os valores supremos como a liberdade, seguranca e
justica.

No que toca a inexigibilidade, o conceito trazido pela nossa CF/88 ¢ limitado diante
dos preceitos constitucionais, sendo necessaria a analise do caso concreto, sempre levando-se
em consideracgdo a ideia de justica e liberdade, tratando-a no campo da argumentagdo. No que
toca a sua aplicacdo diante da Teoria da Imputagdo Objetiva, verifica-se a sua possibilidade
limitada para Roxin, aplicavel nos delitos culposos, e inutilidade para Jakobs, ja que este tem
o restabelecimento da norma afetada como base da sua teoria, limitando as hipdteses de
inexigibilidade de conduta diversa.

Isso acontece porque para o funcionalismo sistémico, como ja visto, ha um conceito
fechado de necessidade de reafirmagdo da norma para a sobrevivéncia do sistema juridico,
sem qualquer comprovacao de que a pena efetivamente contribuiu para a produ¢do de efeitos
preventivos gerais. Verifica-se uma dificuldade de se vislumbrar hipoteses supralegais de
exculpantes, ja que a pena so poderia ser excluida quanto tal fato ndo atingisse a estabilizacao
social.

Ao defender hipodteses extranormativas de inexigibilidade de conduta diversa, ndo se
quer fugir da norma penal, mas sim completa-la nas suas lacunas, levando-se em consideragdo
0 que esta previsto na Constituicdo. Nas hipdteses previstas pela lei penal, a mesma deve ser

aplicada, porém, nao havendo tal previsdo, leva-se em conta o caso concreto bem como as
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normas constitucionais, ndo afastando da ideia de positividade do direito penal. (MENEZES,
2008, 173-174)

A busca da justica, e aqui pensada na sua forma mais genuina, livre de interferéncias
midiaticas, ou de pré-conceitos, ndo pode ser paralisada pela justificativa de auséncia
normativa que justifique a ado¢do de exculpantes neste sentido, sob pena de resvalarmos
numa puni¢ao com base em uma responsabilidade objetiva, principalmente deixando de lado a
pesquisa sobre as causas subjetivas que impulsionaram a sua conduta.

O conceito de inexigibilidade ndo pode ser separado da andlise do interior do
individuo, principalmente diante de casos onde a capacidade de autodeterminagdo ¢ reduzida
ou inexistente. Nao se pode afirmar que com tal atitude estd se abrindo mao da seguranca
juridica em nome da justica, mormente diante do fato que em tais casos ndo haveria o
esquecimento da positivagdo penal, mas sim a sua fundamentagdo na Constitui¢do, norma
maxima de um Estado de Direito.

Deve-se pontuar, desta forma, que o principio da culpabilidade vem sofrendo com
uma crise que, na verdade, recai sobre a sua funcionalidade, questionada por defensores de um
direito penal puramente preventivo, gerando uma realidade de expansdo penal, propria da
sociedade de risco”, na qual as necessidades de acautelamento social sdo colocadas a frente
das reais possibilidades de evitabilidade ou motivacao juridica do individuo. Nesse sentido o
funcionalismo, destacando-se o sistémico, defendido por Jakobs corrobora com tal contexto
expansivo, desvalorizando o individuo ao afastar as fungdes histdricas, tais como a de
subjetivizagao da responsabilidade penal, atribuidas a culpabilidade. (RIBEIRO, 2014, p. 218-
219)

¥ Sociedade de risco como aquela na qual os riscos se referem a danos ndo delimitaveis, globais e, com
frequéncia, irreparaveis; que afetam a todos os cidaddos; e que surgem de decisdes humanas. Ressalta-se a
configuracdo do risco de procedéncia humana como fendmeno social estrutural, ja que boa parte das ameagas
que os cidaddos estdo expostos provém de decisdes que outros cidaddos adotam no manejo soa avangos
tecnologicos. O incremento do risco também decorre do fato da sociedade tecnoldgica, marcada pelo
crescimento da competitividade, fazendo deslocar muitos individuos para a marginalidade, que s8o percebidos
pelos outros como potenciais riscos patrimoniais e pessoais. (SANCHEZ, 2002, p.29)
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3.4 O esquecimento do papel limitador da culpabilidade: consequéncia do surgimento de

um novo modelo penal

A culpabilidade representa, antes mesmo de constituir um elemento do delito, um
principio limitador, que obriga o Estado a considerar o acusado como pessoa, respeitando-lhe
individualmente. O principio da culpabilidade esta ligado de forma umbilical com o principio
da igualdade, ja que ambos sdo de extrema importancia na elabora¢do do conceito de
proporcionalidade e justica.

O que se percebe, no entanto, ¢ uma avango das teorias preventivas, como aquelas
funcionalistas, em detrimento de posicionamentos retributivistas. A questao que se impde, no
entanto, ¢ saber se as finalidades preventivas sdo capazes de justificar a intervengdo punitiva
em consonancia com a dignidade da pessoa humana ou se servirdo como forma de se
instrumentalizar o homem. (MELLO, 2010, p.314)

Nao se deve esquecer qual o papel que o principio da culpabilidade assume no
ordenamento juridico brasileiro. A culpabilidade foi idealizada pela Constitui¢do Federal de
1988 como principio garantista, ainda que implicito, ndo tendo fundamento a necessidade de
estabilizacdo normativa, ja que nesse caso a perspectiva de imputagdo estaria ligada a
sociedade e nao ao individuo. No momento em que a culpabilidade passa a ser considerado
como um instrumento de estabilizacdo normativa, deixa de ser uma garantia individual, para
se transformar em uma garantia da sociedade, no intuito de se atender necessidades sistémicas.
(MELLO, 2010, p.314)

Deve-se lembrar que a pena ndo pode existir sem a culpabilidade, assim como nao
ultrapassar a sua exata medida. Nesse sentido, o entendimento firmado por Roxin de que a
necessidade preventiva seria um elemento limitador adicional, a principio, ndo seria
incompativel com o direito penal vigente em um Estado de Direito, pois inibiria a aplicagio da
pena naqueles casos em que a mesma nao tivesse qualquer necessidade, ainda que houvesse
culpabilidade.

O que se deve afastar ¢ a consideragdo da prevencdo como elemento substituto ou
integrante da culpabilidade. Isto porque a ideia da culpabilidade estd fixada na
individualizacdo da imputagdo, limitando o poder punitivo do Estado, ndo devendo tal
individualizacdo ser fixada por critérios preventivos, tendo em vista a impossibilidade de
fornecimento de parametros individualizadores. Ademais, a prevencdo especial pressupde a
necessidade de pena que implica necessariamente sua fundamenta¢do na culpabilidade.

(MELLO, 2010, p.353)
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[...] as consideracdes preventivas num caso concreto podem funcionar como
elemento limitador negativo, isto ¢, como uma garantia adicional do cidaddo, mas
suas consideragdes ndo integram o juizo de culpabilidade. A imposi¢do de uma pena
nestas condigdes viola qualquer possibilidade de individualizagdo ¢ limitacdo do
poder punitivo do Estado, pois a reac¢do social a um determinado crime é um fator
imprevisivel e absolutamente estranho a culpabilidade do agente. Ndo se pode
entender que uma conduta seja mais ou menos culpavel em face da reacdo social
especifica acerca de um crime, pois se trata de algo completamente extrinseco a
culpabilidade e facilmente manipulavel. Isto implica numa instrumentalizacdo do
homem, que se torna punivel por fatores alheios a sua condigdo humana. (MELLO,
2010, p.354)

Ocorre, no entanto, que a prevengdo, nessa fase da modernidade, passou a ocupar
papel de destaque no direito penal, preocupando-se o aplicador da pena muito mais com sua

utilidade social, do que com a sua a individualizacdo da pena, conforme orientacdo dos

principios constitucionais e a dignidade da pessoa humana.

[...] na atualidade a culpabilidade possui um conteudo social, ou seja, estd
condicionada pela possibilidade que tém os seres humanos de participar
pacificamente dos processos sociais. Como assinala MUNOZ CONDE, a
culpabilidade esta em uma estreita relagdo com as necessidades de uma sociedade
concreta em um momento histérico determinado. E a prépria comunidade que
legitima — através de seus representantes legislativos — um trato desigual (ndo aplicar
pena apesar de se ter cometido um crime) para um grupo de sujeitos por considerar
que ndo tiveram a suficiente capacidade para poder participar dos processos sociais.
O conteudo social esta relacionado diretamente com as finalidades preventivas. A
culpabilidade ¢, em sintese, o pressuposto obrigatorio de todo o tipo de pena e deve
se guiar por fins preventivos (ndo retributivos). (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO,
2011, p.450)

Pode-se observar, desta forma, uma inclina¢do da ciéncia do direito penal para o
concreto e aparente, dando-se maior relevancia a fungcdo da pena, por exemplo, como
instrumento de controle social e peca importante para uma politica social voltada para o
futuro, esquecendo-se de sua finalidade abstrata, sua fundamentagdo tedrica, seus efeitos,
limites, execu¢do e individualizagcdo, ou seja, sob a sua efetiva incidéncia sob o homem
concreto, os males que a ele podem causar ou sob a possibilidade de substituir determinadas
medidas drésticas por outras menos aflitivas. H4 um evidente deslocamento da pena para uma
perspectiva preventiva, de controle social (BIANCHINE; MOLINA; GOMES, 2009, p. 200-
201)

Verifica-se, como j& dito no segundo capitulo deste trabalho, a consagracdo de um
modelo output, ou seja, que fundamenta a culpabilidade em critérios estranhos a ela,
declarando que as finalidades preventivas incidem na fundamentacdo da imputagdo subjetiva,

seja como conteudo da culpabilidade, seja como complementacao do seu conceito. Em muitos
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casos, a preven¢do acaba substituindo a culpabilidade, baseada em um principio utilitarista,
tentando-se alcangar um equilibrio entre a maior prevengao criminal possivel com o menor
sacrificio necessario da liberdade individual. (MELLO, 2010, p.347)

Percebe-se, desta forma, cada vez mais a instrumentalizagdo do homem a servico de

uma pacifica¢do social através da evitagdo do cometimento de crimes, sem uma analise das

\ 4

capacidades individuais que levaram o sujeito a pratica da infragdo penal, havendo uma
substituicdo das fungdes da culpabilidade por critérios vagos, indeterminados e fluidos que
decorrem da ideia de prevengdo, sem resguardar a valorizagdo da pessoa humana.

Porém, num Estado Democratico de Direito, ndo se pode compreender que uma
imputagdo de pena a um determinado individuo seja realizada levando-se em consideracao
apenas o paradigma da necessidade social de imposi¢do de pena, uma vez que a inseguranga
gerada pela abertura do conceito de prevengdo, sem considerar aspectos individuais do
acusado, poderia gerar um excesso do poder do 6rgdo julgador incompativel com o modelo
penal garantista. A andlise da culpabilidade, para atender a intengdo constitucional, deve ser
equitativa, no sentido de se levar em considera¢cdo o caso concreto, respeitando-se a pessoa

humana em julgamento.

A valoracdo equitativa jamais se refere, na realidade, ao caso abstrato, sendo sempre
ao caso concreto ¢ humanamente determinado. E assim, que através dela que se
realiza o respeito a pessoa humana em julgamento, que no ordenamento italiano,
como em outras, ndo ¢ apenas um principio racional ¢ moral, mas também um
principio juridico constitucional. [...] esta compreensdo simpatética nao consiste em
uma identificagdo com os habitos mentais do sujeito em julgamento, como a que
proviria de uma romantica fusdo afetiva, mas uma “participa¢do imaginativa indireta
e mediata”, que ¢ de tipo racional, porque se baseia na “representacdo da situacao de
fato” submetida a julgamento. Ainda menos reflete a subjetividade emocional e
parcial do juiz. Ao contrario, é o produto de um esforgo intencional do juiz dirigido a
prescindir o mais possivel de suas ideologias pessoais, de seus preconceitos e de suas
inclinagdes para “compreender” ou participar das ideologias, inclinagdes e
condicionamentos do sujeito em julgamento. Nesse sentido, a equidade ¢ também
uma condigio da imparcialidade do juiz. E iniquo ndo s o juiz obtuso, que ndo sabe
captar as conotagdes especificas do caso julgado, mas também o que faz passar a
subjetividade no julgamento, sem conseguir e talvez sem sequer tratar desprender-se
dela para compreender a do acusado. (FERRAJOLL, 2014, p.157)

Com base no avancgo da ideia de prevencao surge um novo direito penal, que baseia
suas decisdes na eficacia da evitacdo do cometimento de novos delitos a partir de imposigao
de medidas mais duras, tendo inspiragdo equivocada na filosofia utilitarista. Como afirma

Mello:

O utilitarismo desvinculado, porém, de ideias democraticas e de um conceito de
culpabilidade que lhe sirva de limite e fundamento, tende a opressdo e ao
totalitarismo. Teorias preventivas que visam evitar, com a pena, a pratica de novos
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delitos, podem legitimar o exercicio indiscriminado da opressdo e do arbitrio,
podendo transformar o homem num objeto a partir dos fins do poder punitivo.
(MELLO, 2010, p.342)

Percebe-se uma constante tensao entre os conceitos de culpabilidade e prevencao. A
prevencao vista como uma maximizagdo da seguranga da maioria, ou melhor, da sociedade,
ndo se compatibilizando com qualquer concepcdo material de culpabilidade, pois nao
estabelece nenhum limite ou parametro que garantam a individualizagdo da pena. A mera
prevencao, tendo em vista a abertura do seu conceito, detém o poder de fundamentar decisdes
a partir das necessidades sociais, justificando medidas arbitrarias e desproporcionais,
violadoras da dignidade humana, em beneficio da observancia das necessidades sociais.

A prevengdo deveria, no intuito de se compatibilizar com o Estado de Direito € com o
modelo garantista adotado pela Constituicdo Federal de 1988, ser interpretada como uma
fungdo necessaria, porém limitada e controlada pelos principios fundamentais, garantindo o
minimo de sacrificio individual. Nesse sentido a culpabilidade assumiria importante papel
limitador, destacando-se sua relevancia na imposi¢do de barreiras a abusos que possam ser
cometidos na aplicacao da pena em beneficio da sociedade

Ha assim, um abandono da analise dos elementos do crime de forma individualizada,
mormente no que toca a analise da culpabilidade, que perde sua forca diante uma tendéncia de
seguir a ideologia da defesa social®, ou seja, considerar, no momento da aplicagdo da pena
uma legitimacdo estatal no sentido de se reprimir a criminalidade, a partir de critérios
maniqueistas, numa distin¢do entre o bem e o mal, na qual o acusado estaria enquadrado nesta
ultima categoria, e, como tal, deveria ser punido de acordo com as necessidades sociais que

deverdo se sobrepor sobre os seus direitos individuais.

% A ideologia da defesa social (ou do “fim”) nasceu contemporaneamente a revolugdo burguesa, €, enquanto
ciéncia e a codificagdo penal se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués, aquela
assumia o predominio ideoldgico dentro do especifico setor penal. As escolas positivistas herdaram-na da
Escola cléssica, transformando-a em algumas de suas premissas, em conformidade as exigéncias politicas que
assinalam, no interior da evolucdo da sociedade burguesa, a passagem do estado liberal classico ao estado
social. (BARATTA, 2016).
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4 SURGIMENTO DE UM “NOVO” DIREITO PENAL NO AMBITO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: INOBSERVANCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

O presente capitulo traz a hipdtese do surgimento de um novo modelo penal, de base
utilitarista, cuja eficiéncia das decisdes penais passaram a ser analisadas levando-se em
consideragdo a vontade popular de se combater a violéncia e o crime a qualquer custo,
eliminando-se o inimigo da sociedade, sem se preocupar com as garantias individuais

previstas na Constituicdo Federal de 1988.

4.1 O utilitarismo e a construcio de um novo direito penal

O direito deve ser considerado como um dos fatores de transformacdo social,
fornecendo os contornos necessarios para que isso ocorra, afastando os abusos que possam
acontecer diante de certas decisdes que devam ser tomadas na sociedade.

E certo ainda que o direito ¢ dindmico, mutavel, amoldando-se as novas necessidades
sociais. Tal mutabilidade, no entanto, ndo pode ser considerada ilimitada e desmedida, sob
pena do direito perder a sua legitimidade e sua forca. Assim, o direito deve ser produzido de
acordo com as regras do sistema, por autoridade declarada competente para tanto e seguindo
rito de elaboragdo especifico, estando o sentido das normas inferiores subordinado ao sentido
das normas superiores. (ADEODATO, 2012, p.313)

Nao se quer dizer com isso que o direito ndo receba influéncia de outros subsistemas,
tais como a moral e a religido, mas, sim, que tal influéncia deve ser limitada, gerando
alteragdes que estejam compativeis com o ordenamento juridico vigente, sem haver uma
corrupcao de codigos, ou seja, sem que haja a perda da sua esséncia.

Em que pese ser o direito penal o instrumento de controle social mais repressivo do
Estado, o Brasil adotou o modelo garantista, seguindo a ordem constitucional estabelecida a
partir da Constituicdo Federal de 1988, que determinou que o Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, tendo como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Nao se pode olvidar que uma Constituicdo de um Estado Democratico de Direito tem
como fungdo precipua trazer garantias minimas para que direitos fundamentais, como a
liberdade, sejam resguardados, tendo, sempre, o individuo e sua dignidade como pontos
centrais e estruturantes de todo ordenamento juridico.

O garantismo penal pressupde obediéncia plena a Constitui¢do, em primeiro lugar, e

as leis, que devem estar integralmente compativeis com as normas constitucionais, sob pena



64

de configuragdo de inconstitucionalidade. O julgador ndo deve encontrar respostas para casos
concretos que o afastem do arcabougo legal e constitucional, pois que, assim o fazendo,
entrard no campo do arbitrio. Portanto, tal modelo garantista deveria ser observado e tutelado,
nas decisdes judiciais, como limite e contendor de decisdes abusivas.

O que vem se observando, no entanto, visando uma estabilizag¢ao social, é o constante
desrespeito as garantias constitucionais pelos orgaos julgadores, que seguem recentes
orientagdes fixadas pelo Supremo Tribunal Federal. O controle social, por sua vez, carrega
dupla faceta, apresentando-se como um caminho para a estabiliza¢do, com certos danos, na
medida em que sua interpretagdo e utilizagdo de forma equivocada poderd vir a exigir a
renuncia e flexibilizacao de direitos e garantias em prol do bem maior da coletividade.

Desta forma, vem-se, ao longo dos ultimos anos, construindo-se um novo modelo
penal, baseado na busca do controle e da estabilizagdo social, minorando-se a sua base
constitucional garantista. Observa-se que a pretendida estabilizagdo social, a ser alcangada por
decisdes de cunho utilitarista, transformou-se em uma forma de legitimar esse novo modelo
penal, ainda que contrario ao quanto determinado pela ordem constitucional.

Quanto a doutrina utilitarista, deve-se ter em mente que, no direito penal, pode ser
verificada tanto por uma vertente positiva, como negativa. A regra ¢ que tal doutrina deveria
considerar que a pena deve ser encarada enquanto meio € nao como um fim em si mesma. A
dissociacdo entre meios penais e fins extrapenais idoneos a justifica-los seria condigdo
necessaria, ainda que insuficiente, para que a legitimacdo externa da pena seja separada da
interna, ou seja, que haja uma separagdo entre direito e moral. A concepgao utilitarista, assim,
deveria vir acompanhada dos principios garantistas, entre os quais, destaca-se o da
exterioridade e o da culpabilidade da agdo. (FERRAJOLI, 2014, p.241-242)

Verifica-se que os conceitos utilitaristas pretendidos pelo direito penal garantista
seriam aqueles aplicados para desenvolver uma regra de direito penal cuja utilidade da norma
¢ de maior protecdo de bens relevantes pela menor restricio da liberdade individual,
atendendo-se a principios como lesividade e subsidiariedade e limitando o poder punitivo
estatal, evitando o uso exacerbado e arbitrario do direito penal. Visaria a teoria utilitarista
ajudar a compreender os limites de atuagdo do poder punitivo estatal, para que os mesmos
sejam observados, mantendo-se uma sociedade equilibrada, sem a perda da autonomia das

pessoas que dela fazem parte.

As normas penais possuem certas finalidades que sdo determinadas de acordo com o
que se entende por direito penal. Entendemos que o direito penal ¢ instrumento de
garantias e, portanto, sua finalidade ¢ restringir o poder punitivo do Estado. [...] a
legitimidade da norma penal deve ser discutida pela conjugagdo dos dois aspectos
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acima descritos: reducio da liberdade das pessoas e os interesses protegidos. E por
isso que devemos considerar a capacidade da pessoa, sua responsabilidade e seu
consentimento, além da natureza do bem juridico. O grande desafio da doutrina e da
jurisprudéncia ¢ conciliar os meios de protegdo a bens juridicos ¢ a maxima
liberdade da populagdo subordinada do ordenamento legal. (MARTINELLI, 2010,
p.73-74)

Leva-se em consideragdo que o direito penal exerce ndo s6 a funcdo punitiva,
restritiva da liberdade do cidaddo, mas também serve como instrumente de garantia ao se
proibir condutas arbitrarias por parte do Estado ao fazer uso do seu poder punitivo. Deve-se
lembrar, que os principios de direito penal regem a atuagdo Estatal na busca do equilibrio
entre os interesses fundamentais da sociedade e a maxima liberdade dos cidadaos.

No entanto, o direto penal, atualmente, passou a interessar e a servir a um sistema
politico funcional, com conceitos orientados pelas consequéncias das suas decisdes, que
passaram a adotar posi¢des cada vez mais flexiveis diante de ponderacgdo feita frente a certos
perigos, ganhando uma maior difusdo e valoracdo diante da sociedade moderna da
informagdo, na qual o poder dos meios de comunica¢do mostra-se de extrema importancia
quanto a formagdo da opinido publica, diante da forma como se propaga a noticia.

A inseguranca passou a ser mais percebida na sociedade pds-industrial,
principalmente diante dos avangos tecnologicos e do individualismo que passaram, junto com
a complexidade, a fazer parte de suas caracteristicas. A sensac¢ao geral de inseguranga cresceu
ladeada a diversidade e complexidade social, mormente diante da grande gama de opgdes que
foram inseridas na sociedade, enchendo as pessoas de duvidas maniqueistas, que foram sendo
alimentadas na medida em que as informacdes foram se tornando mais acessiveis a
comunidade. A sociedade evoluiu para uma era da informagdo, que trouxe uma maior
dinamicidade e dubiedade naquilo que ¢é transmitido.

Diante dessa realidade, a violéncia, que sempre existiu na sociedade, passou a ter
novos contornos e ser percebida de forma mais dramatica e politizada. Tal fendmeno decorre
da maior capacidade social de percepcdo da violéncia, propagada pelos meios de
comunicac¢do, que se tornaram, com a evolucdo do mundo, mais eficientes e instantaneos, nao
no que tange a qualidade da informagdo passada, mas quanto a velocidade e intensidade que
transmitem as noticias.

A presenca cotidiana da violéncia passou a ter forma diferente, uma vez que, além de
experimental, empirica, passou a ser muito mais sentida de forma comunicacional, através da
propagacao midiatica. Como consequéncia, o medo passou a fazer parte do cotidiano das
pessoas de forma mais intensa, dominando os seus pensamentos, fazendo-as ansiar por uma

justica rapida e eficaz, sem se preocupar com os meios adotados para o alcance de tal fim.
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Nesse contexto, a jurisprudéncia penal deixou de voltar os olhos as garantias
constitucionais, passando a norma penal a ser interpretada como util para coibir determinados
comportamentos indesejados pela sociedade ou parcela dela, ganhando as decisdes contornos
utilitaristas, tendo como base a sua eficiéncia, buscando, desta forma, minimizar a violéncia e
a concretizagdo de uma estabilidade social.

[...] Por principio de utilidade queremos dizer o principio que aprova ou desaprova
toda e qualquer agdo, segundo a tendéncia que parece ter para aumentar ou diminuir
a felicidade da parte cujo interesse estd em questdo; ou, o que ¢ a mesma coisa, em
outras palavras, para promover ou opor-se a essa felicidade. Digo de toda e qualquer

agdo; e, por conseguinte, ndao apenas de toda agdo de um individuo particular, mas de
todas as medidas de governo. (BENTHAM apud MORRIS, 2015, p.262)

Nesse sentido, deve-se pontuar que existem versdes sobre a doutrina utilitarista que,
quando utilizadas de um ou outro modo, podem aproximar o direito penal do seu grau maximo
ou minimo. O utilitarismo ex parte principis, de natureza autoritiria e compativel com o
direito penal maximo, tem como objetivo servir a utilidade dos governantes e do Estado,
sendo este visto como sujeito superior a sociedade, o que justificaria sua atuagdo ilimitada,
com base na ideia de que os fins justificam os meios. (FERRAJOLI, 2014, p.242-243)

No que toca ao utilitarismo ex patri populi, cuja referéncia de bem-estar e utilidade
tem como pardmetro aquilo desejado pelos governados e ndo pelos seus governantes, pode-se
perceber uma ambivaléncia. Uma primeira versdao tem como base a méaxima utilidade possivel
garantida & maioria formada pelos ndao desviantes, ja a segunda defende que o minimo
sofrimento necessario devera ser sentido a minoria formada pelos desviantes. (FERRAJOLI,
2014, p.243)

Percebe-se que a primeira vertente do utilitarismo ex patri populi visa atingir a
segurancga social, ndo se preocupando com o direito daqueles que suportam a pena, tornando-
se impossivel a avaliagdo dos custos e beneficios, ja que tais parametros recaem sobre sujeitos
diferentes. No que se refere a segunda vertente, vislumbra-se uma real preocupagdo com os
destinatarios da pena, j4 que os males e beneficios advindos da pena serdo avaliados sobre o
mesmo sujeito. Deve-se ter em mente que, a questdo social, considerando-se o direito penal,
deve se posicionar em segundo plano de avaliagdao e ponderacao, devendo, em primeiro lugar,

serem consideradas as consequéncias positivas e negativas sobre quem se aplica a pena.

E claro que a primeira versdo ndo pode exigir nenhum limite ou garantia na
interven¢do punitiva, sendo idonea, pois, para fundar, inclusive modelos de direito
penal maximo. A segunda, por seu turno, ¢ uma doutrina sobre os limites do direito

penal, consentindo-lhe, pois a justificacdo somente se suas intervencdes forem
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limitadas a0 minimo necessario. Se, realmente, a finalidade a ser alcancada contra
repetigdo de futuros delitos for somente aquela de maxima seguranga social, tal fato,
por si s6, servird para legitimar, aprioristicamente, os meios maximos, ou seja, as
penas mais severas [...]. Obviamente, o utilitarismo, se concebido neste sentido, ndo
¢ garantia, de modo algum, diante do arbitrio potestativo [...]. (FERRAJOLI, 2014,
p. 243-244)

Trazendo tal posicionamento ao ambitos das decisdes proferidas pelo STF a partir da
Acgdo Penal n° 470/MG (BRASIL, 2013), verifica-se o desenho de um novo modelo penal, que
surgiu ¢ vem ganhando for¢a no Brasil, ao longo dos tltimos anos, que, apesar de utilitarista,
o ¢ na vertente ex patri populi ndo garantista, j4 que visa o bem estar da maioria ndo
desviante, ndo se preocupando com o grau de sofrimento a ser sustentado pelo destinatario da

decisdo.

O utilitarismo tem como esséncia de um comportamento o resultado produzido. Uma
conduta ¢ avaliada por sua utilidade, quer dizer, pelo saldo final. O utilitarista faz o
calculo de tudo que esta envolvido num comportamento para chegar ao saldo e,
assim, valora-lo. Pode sintetizar a visdo utilitarista do direito penal da seguinte
maneira: um comportamento deve ser proibido se o resultado que se quer evitar é
indesejado pela sociedade. Nao importa se ha bem juridico tutelado, a esséncia ¢
impedir resultados preteridos por determinada comunidade. (MARTINELLI, 2010,

p.67)

A teoria utilitarista, na sua vertente classica, tem como principais expoentes Jeremy
Bentham, James Mill e John Stuart Mill, que, resumidamente, pregam na execucdo das
atividades da vida a maximizacdo da utilidade e da felicidade. Considerando que o prazer e
auséncia de dor sdo sempre buscados pelas pessoas e que cada uma delas preocupa-se com o
seu bem-estar, as pessoas devem buscar maximizar a sua felicidade e fazer com que esta atinja
a maior parte da sociedade. A maior utilidade de uma agdo sera aferida pelo maior prazer que
ela causa, e a existéncia de tal prazer serd determinante para que tal acdo seja considerada
correta, ja que sera util.

O interesse da comunidade seria a soma dos interesses dos varios membros que a
compdem, e o objetivo da lei, para o utilitarismo, seria aumentar a felicidade e a satisfacao
dessa comunidade, excluindo tudo aquilo que pudesse afeta-la, ou seja, o dano. Nesse sentido
o que seria “dano”? Considerando-se que se vive em uma sociedade da informacgdo, onde a
comunicacdo dos fatos ¢ propagada de forma rapida e abrangente, a violéncia ¢ o medo sao
danos que afetam a comunidade e que ameagam a sua felicidade e tranquilidade.

Para a eliminacdo desses danos, acaba-se causando outros danos, quais sejam, as

punic¢des de forma desmedida e inconstitucional dos autores de fatos lesivos a paz social. Tais
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danos, no entanto, demonstram-se de menor abrangéncia, por atingirem individuos
determinados, o que faz serem aceitos por uma sociedade avida por justica a qualquer custo,
contrariando a esséncia perseguida pelo utilitarismo idealizado por Jeremy Bentham, ao
considerar que toda puni¢do ¢ um mal, ¢ um dano, devendo s6 ser admitida se visar excluir um

mal maior.

O bem da comunidade ndo pode exigir que se torne uma ofensa algum ato que ndo
seja propenso, de uma maneira ou de outra, a ser prejudicial para a comunidade.
Porque, no caso de tal ato, toda punicdo ¢ infundada. (BENTHAM apud MORRIS,
2015, p.269-270)

Para John Stuart Mill, aquele que toma alguma decisdo utilitarista deve deixar seus
interesses de lado e pensar no prazer e na felicidade coletiva. Adota, desta forma, um
posicionamento imparcial, altruista, benevolente, ndo egoista. Para ele as agdes seriam
corretas se trouxessem a felicidade, e incorretas se ndo conseguissem tal finalidade. Como
meios para conseguir a mais exata aproximagao deste ideal, o utilitarismo exigiria que as leis e
disposigdes sociais colocassem a felicidade, ou o interesse, de cada individuo, na medida do
possivel, em harmonia com o interesse da comunidade. (MILL apud MORRIS, 2015, p.367-369)

Pode-se afirmar, desta forma, que sdo caracteristicas norteadoras do utilitarismo o
principio do bem-estar social, que devera sempre ser otimizado, ao se buscar a felicidade no
seu grau maximo; o consequencialismo, ou seja, a moralidade da agdo sera verificada de
acordo com as consequéncias atingidas; a agregacao da maior quantidade de bem produzido,
ou melhor, de maior felicidade atingida, ndo importando, no entanto, como ele sera repartida,
devendo os prazeres e sofrimentos terem o mesmo peso qualquer que seja a pessoa afetada.
Deve-se destacar que o comportamento a ser escolhido devera atender ao maximacionismo, ou
seja, atender o maior saldo de felicidade para o maior numero de pessoas afetadas pelas
opcoes tomadas. (MARTINELLI, 2010, p.83)

Na sua versao classica verifica-se que o utilitarismo como uma teoria hedonista, tem
na felicidade o unico valor a ser alcancado. Assim, a utilidade seria alcangada quanto mais
pessoas se encontrassem nesse estado. A ma consequéncia seria aquela que gerasse dor e
sofrimento, e esta deveria ser afastada, a boa seria aquela que gerasse prazer.

Para Benthan, a legislagdo deve preservar ao maximo a liberdade das pessoas,
devendo esta ser afetada apenas quando a seguranca da pessoa esta afetada, diminuindo a sua
felicidade. Assim, a liberdade poderia ser restringida apenas para maximizar a felicidade de

determinada pessoa, evitando puni¢des arbitrarias. (BENTHAM apud MORRIS, 2015, p.269)
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Quanto ao consequencialismo, 0 mesmo fundamenta um ato nas suas consequéncias,
contrariando uma ¢ética deontologica, que pauta o que € certo ou ndo de acordo com a
conformidade de um ato a uma norma, concluindo-se que uma norma deve ser aplicada apenas
por existir. Para o consequencialismo uma conduta serd considerada errada se ndo atinge o
maximo de sua consequéncia, que, quando alcancada, atingird o maximo de prazer com o
minimo de dor. No direito penal, considerando a doutrina garantista, como consequéncia do
quanto determinado em uma norma penal, o maior prazer ¢ a menor dor como utilidade
deveriam ser interpretados, respectivamente, como a maior protecdo dos interesses € a menor
restricao da liberdade dos cidaddaos. (MARTINELLI, 2010, p.80-82)

Ainda no tocante ao utilitarismo na sua veia garantista, importante destacar que o
utilitarismo de regras®, como uma evolugdo do utilitarismo classico de Bentham e Mill,
trouxe mudanca de contexto no que toca ao principio da utilidade, que deixa de ser
individualista, ao determinar que a promog¢ao da felicidade nao deve estar nas condutas
individuais, mas no pensamento de toda a sociedade. O que ¢ correto passa a ser avaliado no
plano coletivo. (MARTINELLI, 2010, p.88)

Por estar o direito penal direcionado a todas as pessoas, com aplicagdo vinculada
aquilo que determina a lei e, acima de tudo, as normas constitucionais, o utilitarismo de regras
teria relevancia para uma aplicacdo garantista do direito penal, através da maximizacdo da
norma ao se buscar o maior bem da coletividade, porém resguardando a menor restricao

possivel da liberdade das pessoas.

Muito importante conciliar as normas penais com a utilidade que as mesmas podem
trazer ao meio social. Entende-se que o utilitarismo de regras ¢ perfeitamente
aplicavel ao direito penal desde que tenhamos bem definida a utilidade que
desejamos e os meios legitimos para alcanca-la. A utilidade deve estar estritamente
ligada as finalidades e aos principios do direito penal. O crime ndo pode ser punido
por si mesmo, por sua esséncia mas sim para alcancar uma utilidade: aumentar a
expectativa na prote¢ao dos interesses sociais. (MARTINELLI, 2010, p.88)

O aumento da expectativa na protecdo dos interesses sociais nao deve servir de
fundamento para abusos cometidos pelo Estado, aqui devendo-se incluir as decisdes judiciais.

A utilidade deve ser utilizada como limite ao poder punitivo, legitimando-o e justificando-o,

#[...] autores recentes apresentam variagdes do utilitarismo. Lyons distingue as denominadas “trés familias” de
teorias utilitaristas: (1) utilitarismo de atos, que formula o padrdo de uma conduta correta de acordo com as
consequéncias de um ato particular: é certo ou errado um comportamento dependendo da sua utilidade; (2)
utilitarismo geral, que aponta o fundamento de um ato (se ¢ certo ou errado) na sua utilidade generalizada, ou
seja, na utilidade, positiva ou negativa, da performance geral dos atos do seu tipo; (3) utilitarismos de regras,
qua aplica a prova da utilidade nem para atos particulares, nem para performances conjuntas dos atos de todas
as pessoas de determinada classe, mas preferencialmente para regras — sejam aquelas impostas pelo governo,
sejam regras ideais e hipotéticas. (MARTINELLI, 2010. p.88)
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desde que, ainda que visando o bem da coletividade, ndo ultrapasse os limites legais e
constitucionais impostos a restrigdo da liberdade do individuo alvo de determinada norma
penal. Assim, o ideal deveria ser um direito penal que obedecesse a um utilitarismo
normativo-axiologico®’, que trouxesse através da aplicagdo da norma, um equilibrio entre a
seguranga juridica na tutela dos bens ¢ a liberdade individual.

Por sua vez, a forma como o utilitarismo vem sendo utilizado, na seara penal, nao
vem observando a base penal garantista, atendendo a assertiva de que o que vale em um
comportamento ¢ o resultado produzido. Nao ha uma ponderagao acerca dos direitos que estdo
sendo deixados de lado em beneficio da preponderancia da finalidade visada e pretendida pela
comunidade. Os direitos e garantias penais vem sendo, cada dia mais, deixados de lado em
prol da estabilizag¢do e felicidade da sociedade, verificando-se a permissdao do sacrificio de
uma minoria, em beneficio de uma maioria que nao ¢ atingida diretamente pela pena.

O mais importante passa a ser a possibilidade de se atingir um resultado eficiente,
sendo deixado para segundo plano a relevancia de bens juridicos, bem como a situagdo
pessoal de cada individuo atingido pela lei penal. O direito penal passou a ter tragos marcantes
de objetividade, tendo como fim afastar a violéncia a qualquer custo e estabelecer a
pacificagdo social, através do seu bem-estar ¢ da convivéncia harmonica ndo s6 das pessoas
entre si, mas também das instituicdes juridicas com a comunidade. Esqueceu-se, no entanto,
da sua fun¢do limitadora, garantidora dos direitos fundamentais, frente ao poder punitivo do
Estado, bem como das consequéncias diretas e indiretas decorrentes da restricao da liberdade
dos individuos.

Percebe-se a utilizacdo do utilitarismo pela jurisprudéncia do STF, as vezes em
desconformidade com os preceitos constitucionais, visando atender ao interesse da sociedade
de realizacdo da justiga a qualquer custo, esquecendo-se da observancia dos cuidados nos
meios para tanto empregados. O que parece ndo ser observado pelo STF e seguido pelas
demais instancias de julgamento do Poder Judiciario ¢ que existe um conjunto de normas
penais constitucionais que devem ser observadas, existindo, no entanto, possibilidade de se
compatibilizar os principios e garantias penais com o fim do medo e da violéncia, desde que a
melhor protecdo ao bem juridico estivesse ligada diretamente a menor restri¢ao da liberdade.

Deve-se lembrar que o utilitarismo ¢ uma teoria que se coloca antes do resultado,
partindo-se da teoria para o fato, em uma dialética que atende a ordem de que uma premissa
utilitarista seria capaz de modificar as instituicdes contrarias a ela, ndo tendo as institui¢des o

poder de alterar tais premissas. (MARTINELLI, 2010, p.76)

% O utilitarismo deve ser normativo porque implica em elaboragio e aplicagdo das normas e axioldgico a medida
que ha valores que devem ser considerados. (MARTINELLI, 2010. p.90)
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Nesse sentido, pode-se concluir que nao seria absurdo para uma vertente utilitarista a
supressao, ainda que pontualmente, de algumas garantias penais e processuais penais para se
atingir a satisfacdo e felicidade da maioria ndo delinquente. As decisdes penais de carater
utilitarista, mesmo aparentando fomentar a felicidade e a satisfacdo da sociedade, caminham,
no entanto, em sentido oposto ao bem-estar da comunidade. Na tentativa de agradar a maioria
da sociedade, podem vir a afetar direitos individuais de alguns outros cidadaos.

E certo que, em um regime democratico, prevalecera o direito da maioria, mesmo que
em prejuizo de uma minoria, mas ndo se deve esquecer que o sacrificio de direitos individuais
deve ser realizado em casos pontuais, de forma razoavel, proporcional e excepcional, para que
a regra nao se torne o desrespeito as normas constitucionais. A transformagao da relativizagao
dos direitos individuais em uma regra, frente a necessidades sociais, tornar-se-ia, desta forma,
em um fator de instabilidade social, ja que, os demais cidaddos poderiam no futuro ter seus

direitos fundamentais atingidos.

Tudo conduz a “dialética da modernidade” para o fato de que o direito penal tenha se
transformado em um instrumento de solugdo de conflitos sociais que ndo mais se
diferencia, por um lado, na percepgdo publica de sua aptiddo e, d’outro, em
conformidade com sua periculosidade, dos demais outros instrumentos de solugdo de
conflito; o direito penal torna-se, apesar de seus severos instrumentos, em soft low,
em meio de conducdo da sociedade. As expectativas da solu¢do dos problemas
dirigidas ao direito penal, explodem, visto desse modo, o direito penal torna-se, em
todo caso, no que tange a essas expectativas, “novo”. (HASSEMER, 2007, p.196-
197)

O direito penal deixa de ser a ultima ratio, para se tornar a sola € prima ratio da
solucdo de certas questdes da sociedade, adotando-se uma visdo consequencialista
despreocupada com a questdo da justi¢a ou equidade das decisdes, desde que o objetivo visado
seja alcangado. O novo direito penal conduz, segundo Hassemer, a “dialética da
modernidade”, onde seus instrumentos mais severos sao vistos como “soft law” para conducao
da sociedade e nao mais como uma forma diferenciada de solu¢do de conflitos sociais mais
graves.

Em oposi¢do a esta tendéncia, nas decisdes que envolvem questdes penais, deveria
ser observada uma obrigacao juridica na efetiva aplicacdo dos principios constitucionais que
tratam de tal matéria, j4 que as razdes para a sua observancia seriam muito mais fortes e
maiores do que aquelas que fomentariam o seu esquecimento. Nesse sentido, o clamor popular

por justica e a necessidade de atendé-lo para se alcancar uma falsa estabilizagdo social, ndo
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podem se sobrepor a normas constitucionais que garantem os direitos fundamentais do

cidaddo, bem como limitam o poder punitivo estatal.

4.2 A importancia da eficiéncia e a expansdo do novo modelo penal

Uma das finalidades do direito penal seria a garantia de condigdes necessarias para se
alcangar uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os homens, sempre que tal fim ndo
seja atingindo por outra medida de controle socialmente menos gravosa. Tendo em vista o
carater subsidiario do direito penal, a finalidade punitiva deve ser limitada, ndo se podendo

atingir a liberdade de determinado individuo de forma desnecessaria.

A finalidade do direito penal, de garantir a convivéncia pacifica na sociedade, esta
condicionada a um pressuposto limitador: a pena s6 pode ser cominada quando for
impossivel obter esse fim através de outras medidas menos gravosas. O direito penal
¢ desnecessario quando se pode garantir a seguranga ¢ a paz juridica através do
direito civil, de uma proibi¢do de direito administrativo ou de medidas preventivas
extrajudiciais. (ROXIN, 2008, p.33)

Os limites que devem ser observados pelo poder punitivo estatal estdo localizados
nas leis e na Constituicdo que, mesmo nao os trazendo de forma explicita, dispde de principios
e garantias implicitas, decorrentes do proprio regime democratico, do reconhecimento dos
direitos humanos e do préprio estado de direito.

Com a modernidade a violéncia, a ameaca ¢ o medo ganharam novos contornos,
passando a ter uma posicdo central dentre os fendmenos do cotidiano das pessoas. A
corrupgdo, fendmeno de existéncia social secular, passou a ser exposta de forma menos
velada, demonstrando-se como motivo de desequilibrio social e causador de uma série de
problemas que resvalam no cotidiano das pessoas. Como consequéncia, o desejo de justiga,
moralizacdo e o anseio por pacificagdo passaram a ter proporcdes desmedidas, ocupando, de
forma preponderante espago na sociedade, sobrepondo-se aos limites que deveriam recair
sobre a restricao da liberdade. O interesse humano evidenciou-se mais egoistico e imediatista.
A sociedade, como reflexo da intencdo da maioria das pessoas que nela se encontram, passou-
se a se preocupar com seu bem-estar e seguranga, exigindo-se, do Poder Estatal, respostas
mais eficientes das suas decisdes politicas e judiciais.

E certo que o controle social é caracteristica de todas as sociedades, ja que nelas
existem normas sociais, condutas desviadas e processos através dos quais se aplicam sangdes
as mesmas. Assim, o controle social deveria estar previsto nas sociedades de maneira

formalizada, j& que, em que pese ser poder estabilizador, também ¢ capaz de produzir danos.
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Na préatica, o que se verifica ¢ um controle social penal que se modifica segundo o grupo
social de referéncia, pela magnitude da sangdo, e com processos que seguem caminhos
diferentes para a se atingir a estabilizagdo social. (HASSEMER, 1999, p. 7-8)

Na busca por solugdes aos problemas sociais, destacando-se a questdo da propagacao
da violéncia, a doutrina utilitarista ganhou for¢a nas decisdes proferidas pelo STF, que
mostraram-se, ao longo dos anos recentes, principalmente a partir da A¢ao Penal n° 470/MG,
mais preocupadas em dar respostas ao clamor popular por justica, esquecendo-se dos limites
fixados pela Constituicdo Federal no que toca ao poder punitivo estatal. O direito penal detém
carater subsidiario e fragmentario, devendo ser a ultima ratio na solugao de conflitos sociais,
e, quando aplicada a norma penal, a mesma deve observar os limites impostos pela esséncia

constitucional garantista.

[...] a justica criminal ¢ um mal talvez necessario ¢ que, por isso, deve ser
promovido — mas que continua sendo um mal. Ela submete numerosos cidadaos,
nem sempre culpados, a medidas persecutdrias extremamente graves do ponto de
vista social e psiquico. Ela estigmatiza o condenado e o leva "desclassificag@o e a
exclusdo social, consequéncias que ndo podem ser desejadas num Estado Social de
Direito, o qual tem por fim a integracdo e a redugdo de discriminagdes. (ROXIN,
2008, p.2)

Percebeu-se um recrudescimento das decisdes judiciais envolvendo o direito penal,
tendo como base a ideia de que medidas mais duras, ainda que contrarias a esséncia
constitucional, seriam necessarias para a solu¢ao do aumento da criminalidade. Vislumbra-se
uma maior preocupag¢do do Poder Judiciario em se atingir a eficiéncia com suas decisoes,
visando mais a solu¢do dos problemas relacionados a politica criminal do que uma efetiva
observancia aos principios penais constitucionais, que trazem em si a esséncia garantista do
direito penal patrio. A eficiéncia das decisdes judiciais passou ser aferida pela sociedade a
partir da condenagdo dos acusados e da maior quantidade de pena aplicada.

Portanto, com base na ideia de eficiéncia verifica-se um endurecimento das decisdes
judiciais do STF e a fixagdo de um novo paradigma hermenéutico, fluido e a0 mesmo tempo
contrario as normas constitucionais, velado pelo manto da legitimidade forjada através de
decisdes judiciais com aparéncia de legitimas, mas que ndo o sdo. Novos paradigmas
constitucionais ndo devem ser rechagados da dogmatica penal, desde que o mesmo siga uma
logica e atenda os limites estabelecidos pelo proprio Poder Constituinte. Fere a seguranca
juridica e, consequentemente, o equilibrio politico-social, uma mudang¢a de paradigma
interpretativo ndo baseada na técnica juridica, mas sim em pré-compreensdes e de acordo com

o que ¢ desejado e aclamado pela sociedade como justo, mas que se revela inconstitucional.
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Deve-se lembrar, que a observancia das formalidades judiciais assegura, no processo
penal, a prote¢do aos direitos de liberdade, preservando-se a sua dignidade, tratando-se de
situacdo essencial para a realizacdo de um direito penal material. Ao se buscar a estabilizacao
da efetividade sem se preocupar com as regras que norteiam um Estado de Direito, acaba-se
por renunciar a prote¢do da liberdade.

Vale ressaltar que a eficiéncia foi algada pela Constituicdo Federal de 1988, em seu
art. 37 a um principio regente do direito administrativo, que visa garantir ao povo a
persecucdo do bem comum, preocupando-se o poder publico em cuidar de forma eficiente e
eficaz daquilo que ¢ essencial e fundamental para a coletividade, justificando-se desta forma,
os gastos publicos. Visa, com tal principio, garantir que o Estado cumprird a sua maior
finalidade que ¢ a satisfacdo da sociedade no que toca aos servigos por ele prestados. A
aceitagdo de tal principio e a sua adequagdo constitucional sdo inquestiondveis, na medida em
que o mesmo serve de garantia para a concretizagdo de direitos sociais por parte do Estado.

Em relacao a esfera penal, a aplicacdo da eficiéncia ndo parece ser tao tranquila,
mormente diante do fato de ser questionavel a adocdo de uma logica econOmica de
produtividade em um ramo do direito onde ndo had como se mensurar valores de direitos
fundamentais. Aqui ndo se quer dizer que direitos dessa espécie sdo absolutos, mas, sim, que
ndo podem ser relativizados com frequéncia, tornando a sua violagdo uma regra € nao

excecao, como deve ser.

Nesse passo, cumpre esclarecer que a eficacia de qualquer intervengdo penal ndo
pode estar atrelada a diminui¢io das garantias individuais. E de ver e de se
compreender que a redugdo das aludidas garantias, por si s6, ndo garante nada, no
que se refere a qualidade da fungdo jurisdicional. As garantias individuais ndo so
favores do Estado. A sua observancia, ao contrario, ¢ exigéncia indeclinavel para o
Estado. Nas mais variadas concepgdes tedricas a respeito do Estado Democratico de
Direito, o reconhecimento ¢ a afirmag@o dos direitos fundamentais aparecem como
um verdadeiro nicleo dogmatico. O garantismo, quando consequente, surge como
pauta minima de tal modelo de Estado. De modo geral, o processo judicial pretende
viabilizar a aplicacdo de uma norma de Direito, necessaria a solu¢do de um conflito
ou de uma forma qualquer de divergéncia entre os jurisdicionados. Precisamente por
isso, a decisdo judicial ha de se fundar em conhecimento - o mais amplo possivel -
de modo que o ato de julgamento ndo seja Unica e solitariamente um ato de
autoridade. (BRASIL, 2009, p.16)

Observa-se a preocupagdo trazido no bojo da exposicdo de motivos do projeto de
reforma do novo codigo de processo penal evidencia a necessidade da observancia da esséncia
constitucional garantista pelos 6rgdo judiciais ainda que na busca decisdes eficientes. Assim, a
eficacia de qualquer interven¢dao penal devera ser feita sem que haja a diminuicdo das

garantias constitucionais, uma vez que as mesmas devem ser consideradas ndo em relacdo aos
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interesses politicos estatais e sim em relacao aos cidaddos e a seguranga de que nao terdo o seu
direito a liberdade, bem como as demais garantias constitucionais, violadas. Como dispoe

Hassemer:

Desconhego uma sociedade que tenha fracassado em virtude de suas institui¢des de
controle social ndo terem mais dominado os desvios de comportamento cotidiano.
Desconhego um ordenamento penal que tenha ruido por ter se tornado
funcionalmente capaz diante da criminalidade comum. Entretanto, eu bem conhego
sociedades e ordenamentos penais que sacrificaram sua tarefa de formalizacdo em
detrimento do interesse ao combate eficiente da criminalidade, bem como processos
penais que se permitiram funcionar em uma engrenagem terrorista de uma luta brutal
contra a divergéncia. A injustica penal ndo se distingue por um pouco, ela se
distingue por excesso de efetividade (HASSEMER, 2007, p.118)

A efetividade esperada pela sociedade e decorrente da atuacdo do poder punitivo
estatal ¢ aquela em que visa se atingir a pacifica¢do social através das decisdes aflitivas, sem
se preocupar com os meios empregados, o que causara situacdes injustas, ilegais e
inconstitucionais. Nao se quer dizer com isso que a efetividade ¢ totalmente incompativel com
o direito penal, mas que esta pode ser alcangada através de politicas publicas mais efetivas, ou
at¢ mesmo através das decisdes judiciais desde que sejam respeitados os limites
constitucionais, sempre observando-se a posi¢cao do autor no que toca a acao por ele praticada.

A formaliza¢do da assimilagdo do conflito no processo penal ndo é apenas um
mandamento da administrag@o da justica penal orientada pelo Estado de Direito, mas
¢ também um meio de uma prevencdo geral duradoura que ndo se concentra na
intimidagdo de criminosos potenciais, mas sobre a vida das pessoas na legalidade e
na confianca fundamentadas na jurisprudéncia. (...) efetiva pode ser atualmente
somente uma persecucdo penal caso ela trate os autores com dignidade e liberdade,
ndo como um cachorro, contra qual se ergue o bastdo. (...) A seguranca da paz
juridica somente pode ser confiada, a longo prazo, a uma justica penal que
contraponha, inequivocadamente, as condi¢des da efetiva persecugdo penal a sua
tarefa de assimilagdo formalizada de conflitos. (HASSEMER, 2007, p.119)

Portanto, a proibi¢do criminal deve ser eficaz na protecdo da autonomia individual,
tutelando os interesses mais importantes para o desenvolvimento humano. Ao mesmo tempo,
as restricdes a liberdade devem ser as menores possiveis, de preferéncia apenas quando ndo
houver consentimento valido sobre lesdo a interesse proprio. A intervengdo exacerbada do
Estado, proibindo condutas e escolhendo o que ¢ melhor ao individuo, contraria a preservagao
da liberdade defendida pela Constituicao Federal de 1988.

O direito penal deve estar ligado de forma indissociavel ao Principio da Dignidade

Humana, devendo os direitos dele decorrentes serem ndo s6 observados, mas resguardados,

garantindo desta forma a manuten¢do da ordem constitucional. Em um Estado Democratico de
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Direito, o homem, diante do primado da dignidade da pessoa humana, deve ser tratado com
prioridade, posicionando-se o sistema como serviente na garantia dos seus direitos.

Porém, ao se falar em eficiéncia no Direito Penal, acaba-se por entrar na discussdo da
analise economica do direito e se tal situagdo ¢ compativel com as nuances e peculiaridades
envoltas por aquele ramo da ciéncia juridica. Ao se tratar de tal questdo necessario se faz
buscar os ensinamentos de Richard Posner, que pondera que a economia imagina o individuo
ndo como “homem econdmico”, mas como pragmatista; como alguém que baseia suas
decisdes ndo em custos irrecuperaveis, mas sim nos custos e beneficios vinculados a linhas
alternativas de agdo que permanecem em aberto”. (POSNER, 2009, p.16)

Trazendo essa analise econOmica para o Direito Penal, sem considerar os limites
constitucionais impostos a concretizacdo da restricdo da liberdade do cidaddo, poder-se-ia
chegar a uma analise maxima do Direito Penal, como forma de se garantir a estabilizagdo
social através da aplicagdo de penas mais severas, consequentes de processo ilegitimo, sem a
observancia nas normas constitucionais. Essa andlise simplista da situagdo tem como
sustentacdo a ideia de que os fins justificam os meios e que a necessidade de se atender aos
anseios de justica da populacdo devem ser observados, ainda que ultrapassem os limites

impostos pelo ordenamento juridico patrio.

Da mesma forma, um modelo que defina os criminosos como maximizadores
racionais pode prever corretamente que um aumento da severidade da pena ou da
probabilidade de execugdo desta reduzira os indices de criminalidade, ainda que a
maioria dos criminosos tenha sérios distirbios cognitivos e emocionais, pois estes
sdo suficientemente racionais para reagir, ainda que moderadamente, as mudancas de
estimulo. (POSNER, 2009, p.18)

Observa-se, no entanto, que as decisdes judiciais penais vém seguindo uma logica
econOmica de custo e beneficio, utilizando-se dessa técnica, ainda que ndo de forma explicita.
Passou o direito penal, e também o direito processual penal, baseados na eficiéncia, a ter
feicdes instrumentais para resguardarem a politica interna de seguranca publica, esquecendo-
se de suas posic¢des de barreira contra os avangos do poder publico sobre o direito de liberdade
do cidadao.

No que toca a eficiéncia e seu conceito, deve-se esclarecer que a mesma existe como
principio e também como um fendmeno real. Como principio, serve como uma planilha de
correcdo ideal de atos e regulagdes, para se chegar a uma analise econdmica dos fendomenos
humanos, dentre os quais o direito, j4 como uma atuagdo eficiente como fendomeno real, a
eficiéncia deve ser vista e analisada de forma empirica, como uma realidade caracteristica do

individuo. (SANCHEZ, 2004, p.5)
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A ideia de eficiéncia deve ser vista, quanto ao direito penal, como fendmeno real e
ndo como principio.” No novo direito penal ndo hd uma preocupacdo com o nao ferimento de
direitos e garantias de um individuo, mas sim na relacdo custo-beneficio, mesmo que
inconscientemente, de uma decisdo. Como dito, adota-se uma visdo utilitarista ¢

despreocupada com a agregacao e preservagao dos valores de direitos e garantias.

Parece-nos adequado a consideracdo da eficiéncia no ambito do Direito Penal servir-
se deste ultimo enfoque, o qual, sem duvida, estd mais proximo da tradi¢do
utilitarista, na qual se encontram os precedentes de qualquer analise de eficiéncia
econdmica em nossa disciplina. Na verdade, quando se fala em eficiéncia em Direito
Penal, a primeira consideracdo parece ser sempre ndo precisamente sobre conduta
que trazendo vantagens para todos ndo prejudica ninguém (ndo ¢ vetada por
ninguém), mas naquela cujas vantagens globais (sociais) superam os custos,
independentemente de que custos recaiam sobre alguém em concreto e, em razio
disso, o prejudiquem. (SANCHEZ, 2004, p. 6-7)

Dessa forma, ao se aplicar a eficiéncia no direito penal, adotar-se-ia uma analise
economica de custos e beneficios ¢ de forma nao individualizada, sem considerar a situacgao
do individuo sobre quem recaem as aflicdes da pena. O que importa para se verificar a
eficiéncia de determinado posicionamento adotado pelo poder punitivo estatal sdo as
vantagens globalmente, ou melhor, socialmente, sentidas.

Percebe-se, no entanto, de pronto, uma falha na utilizacdo da eficiéncia no Direito
Penal: como valorar principios e direitos como a dignidade da pessoa humana e a liberdade?
Com a adog¢ao de um modelo de eficiéncia, percebe-se um abandono na consideragao dos
limites existentes para a imputa¢do de um delito a uma pessoa e, consequentemente, daqueles
pressupostos necessarios para a condenagdo. Diante da necessidade de se mostrar eficiente ndo
sO para a sociedade, mas também perante os 6rgao de controle, os 6rgao julgadores, seguindo
orientagdo do STF, parecem ter ampliado o seu poder decisério, afastando-se da dogmatica
constitucional penal classica.

Assim, a utilizag¢ao do célculo custo/beneficio como principio necessario e suficiente
de legitimagao do Direito Penal apresenta entraves que derivam da dificuldade de valoragao
de direitos tais como liberdade e o principio da dignidade da pessoa humana, especialmente
diante de situagdes delicadas, onde muitas vezes hd uma aparéncia de choque de direitos como
a vida da vitima e a liberdade do acusado.

As garantias penais passaram a ser encaradas de forma equivocada, ja que
comegaram a ser percebidas ndo como uma garantia de todos aos excessos provenientes do

poder punitivo estatal, mas, sim, como barreira a expansdo de um modelo penal muito

proximo do maximo, onde a eficiéncia passou a estar atrelada a ideia de numeros de
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condenacdo, quantidades de pena impostas e tempo de duracdo do processo penal,
relativizando-se, ou muitas vezes eliminando-se, as garantias penais constitucionalmente
estabelecidas e protegidas como direitos fundamentais.

Nao ha duvidas, diante da descricdo desse modelo de eficiéncia, que o delito ¢ algo
indesejavel pela sociedade, devendo ser dela expurgado em virtude de trazer danos maiores do
que os beneficios, impondo, desta forma a necessidade de sua neutralizacao. Considerando-se
uma andlise econdmica do direito penal, tendo como base uma ponderacdo de seus custos e
beneficios, afirma Sénchez ser o delito ato ineficiente, devendo ter sua frequéncia reduzida
para se alcangar a eficiéncia. (SANCHEZ, 2004, p. 11)

Nesse sentido, importante tratar do aspecto preventivo geral, que, partindo de uma
analise econdmica, deve considerar que o destinatario da norma, como ser pensante que €,
também ponderara os custos e beneficios de seus atos, ponderando desta forma se o risco de
ser punido e a forma de puni¢do sdo compensaveis pelos frutos e produtos obtidos pela pratica
do delito. (SANCHEZ, 2004, p.10)

Assim, tal perspectiva, ao ser considerada pelo 6rgdo julgador, serd mais um fator de
incremento da pena, a ela acoplando custos adicionais ao acusado pela pratica do delito, sem,
contudo, observar as garantias penais ¢ processuais penais. Desta forma, o direito penal seria
estabelecido por ocasido, gerando uma instabilidade juridica tipica do mercado de capitais,
mas, incompativel com o sistema juridico-penal, que deveria ater sua estrutura a sua
dogmatica constitucional garantista.

Para Jésus-Maria Silva Sanchez o sistema juridico-penal deveria assumir um
comportamento de mercado, variando suas penas, dando custos adicionais a pratica dos
delitos, de forma que determinado individuo ndo visse vantagens na sua pratica, em uma
nitida anélise economicista de custos e beneficios. (SANCHEZ, 2004, p.27)

Dessa forma, percebe-se um incentivo a prolagdo de decisdes mais duras, com penas
mais severas, baseadas em critérios de um direito penal maximo, visando a eficiéncia, que esta
ligado a ideia da pacificagdo social pela eliminacdo ou redugdo da violéncia. Nesse sentido
deve-se levar em considera¢do a fun¢do preventiva do direito penal e o respeito aos seus
limites, uma vez que as justificativas para as teorias que dela tratam esbarram na confusio
entre direito e moral, bem como naquilo que cada um entende como justo e necessario para se
alcangar os fins do direito penal. Vale ressaltar que tal ramo do direito detém triplice funcao,
quais sejam: preventiva geral, estabilizadora do ordenamento juridico, bem como garantidora

da auséncia da vinganca privada.



79

No que toca a construgdo de um novo direito penal, a func¢do estabilizadora vem
sendo utilizada de modo equivocada pelos 6rgaos julgadores, dando ao direito penal um
aspecto extremamente utilitarista, de satisfacdo a sociedade. No entanto, o que se deve ter em
mente ¢ o fato de que a estabilizagdo social deve ser vista como algo positivo, desde que a
busca pela eficiéncia penal ndo ultrapasse os limites desta funcdo, que quando excedidos
podem gerar abusos e ofensa as garantias constitucionais.

E nesse sentido que Hassemer dispde que o direito penal torna-se legitimo na medida
em que formaliza o controle social e, sendo composto de norma, san¢do e processo, deve
saber lidar com tais elementos para que, na medida do possivel, proteja os direitos humanos de
todos aqueles que participaram dos conflitos mais sérios decorrentes de condutas desviantes. A
formaliza¢do significa transparéncia e claridade dos instrumentos juridico-penais, de forma
que possa haver um controle da sua utilizagdo; a observancia de determinados principios.
(HASSEMER, 1999, p. 8)

Assim, definindo-se a possibilidade de se atribuir a responsabilidade penal a um
individuo, tal situacdo devera ser feita respeitando-se a dignidade da pessoa humana,
afastando-se desta forma, um aspecto apenas l6gico e funcional. Com isso ndo se quer negar
que na estabilizacdo da sociedade através da manuten¢do da confianga no ordenamento
juridico existe um carater politico do direito penal, mas tal carater politico ndo pode se
sobrepor ao sistema garantista, pautado na ideia de que as suas normas seriam entraves aos
fins almejados pelo direito penal.

O atropelo das normas constitucionais penais € processuais penais ndo garantirdo a
eficiéncia almejada, forjadas em aparentes solugdes dadas em menores espagos de tempo,
através de decisOes mais severas. Na verdade, tal situagdo torna-se um campo fértil para o
fortalecimento de um direito penal simbdlico, ineficiente, antigarantista.

Deve-se ponderar, segundo um pensamento econOmico e eficiente, que se o
delinquente ¢ movido pela consciéncia de que o cometimento do delito lhe trard mais
vantagens que o seu comportamento de acordo com a legalidade e que a criminalidade pode
ser combatida com o desestimulo da pratica de conduta criminosa através da aplicagdo mais
dura da pena; outras formas sociais de desestimulo poderiam ser criadas de forma a parecerem
mais vantajosas do que a pratica delitiva. Com o incentivo a politicas publicas que estimulem
melhorias na educacdo e na taxa de desemprego, havera uma tendéncia a ndo se praticar
condutas delituosas e que impliquem em medidas aflitivas e restitivas da liberdade.

(SANCHEZ, 2004, p.19)
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Importante destacar, no entanto, que na doutrina hd quem entenda, que nao basta
politicas publicas eficazes para uma eliminagao drastica da criminalidade, por entenderem que
faz parte da natureza humana, em algum momento da vida, praticar algum tipo de

comportamento desviante, o crime acaba sendo inerente a sociedade.

Nao corresponde, portanto, a experiéncia que a criminalidade se deixe eliminar
através de reformas sociais. E mais realista a hipotese de que a criminalidade, como
espécies do que os socidlogos chamam de ‘comportamento desviante’, se encontre
dentro do leque da forma tipica de acdo humana, ¢ que va existir para sempre. As
circunstancias sociais determinam mais “como” do que o “se” da criminalidade:
[...]. Isto ndo implica que ndo devamos esforgar-nos por um aumento do bem-estar
geral. Mas ndo se espere dai uma eficaz diminuigdo da criminalidade. (ROXIN,
2008, p.4)

Deve-se considerar no entanto, que o endurecimento das penas, através de uma
andlise de eficiéncia, decorrente de um utilitarismo ndo garantista, ndo trard a sociedade o
efeito esperado do direito penal, que ndo tem de fazer as vezes ou se adaptar a politica
criminal, servindo-a como se fosse um dos seus subsistemas. Em um Estado de Direito, a
principal func¢do do direito penal ¢ conter o avango do poder punitivo e das politicas criminais
abusivas, ja que, aquele que pratica crime s6 encontra prote¢do nas normas penais.

Para Hassemer, o endurecimento do direito penal e do processo penal deve-se a uma
politica criminal decorrente da dramatizagdo dada a violéncia, que acaba por efetivar o
crescimento individual e social de inseguranga. Ocorre, no entanto, que a forma como tais
decisdes estdo sendo tomadas mostra-se incompleta, na medida em que ndo sdo capazes de
alcangar uma real estabilizagdo social, e, por consequéncia, um direito penal eficaz. Percebe-
se que a combinagdo das necessidades da modernidade com a ideia de eficacia faz surgir um
direito penal social, repressivo da violéncia, ao lado de um direito penal tecnocratico de
dire¢do social’’. (HASSEMER, 1999, p.44)

Tal fendmeno ¢ notado no caminho percorrido pelo novo modelo penal que vem se
desenhando nos tltimos anos, visando combater a violéncia a qualquer custo, acaba por tender
muito mais para um direito penal méximo, do que para um modelo garantista, de minima
intervengdo do direito penal e que atenda aos principios da subsidiariedade e da

fragmentariedade.

3 Esta mayor dureza del derecho penal material y del derecho processual penal se debe a uma politica criminal
surgida de la dramatizacién a que da lugar la violéncia, y pretende afrontar de um modo efectivo el creciente
sentimento individual y social de inseguridad. Pero el catdlogo de estas medidas es atin incompleto, lhe faltam
esos instrumentos rectores que actualmente caracterizan um derecho penal eficaz y deben ser tomados em
consideracion si es que se quiere obtener uma imagen completa del actual desarrollo del derecho penal. La
conbinacion de los critérios de modernidade y eficdcia hace surgir em certo modo, junto a um derecho penal
social (de cuello azu) repressivo de la violéncia, um derecho penal tecnocrdtico (de cuello blanco) de direccion
social. (HASSEMER, 1999, p.44, traducdo nossa)
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A atual politica criminal de eficiéncia, a0 ndo preservar as garantias constitucionais,
debilitando seus principios, parece nao se preocupar em observar a mais importante missao do
direito penal, qual seja, conter avangos desproporcionais do poder punitivo do Estado.

Observa-se que o modelo penal de eficiéncia, prefere abrir mdo da observancia de
alguns aspectos penais garantistas, em beneficio do combate a violéncia, em uma analise
ponderada de interesses, custos e beneficios. Tal anélise, no entanto, mostra-se perigosa, uma
vez que os interesses sdo volateis, variaveis de acordo com o momento politico vivido pela
sociedade, bem como pelas pré-compreensdes daqueles que julgam, gerando uma
instabilidade juridica e social que, a principio, visava-se afastar com o aumento da eficacia.

Dessa forma, nota-se uma simplificagdo do problema da violéncia e dos meios de
conten¢do do seu avango na sociedade. A contencdo e repressdo da violéncia ndo devem estar
concentradas no endurecimento das decisdes judiciais, ja que, desta forma, estardo atacando o
problema de forma irracional e rasa, falseando a realidade por meio de um direito penal
simbolicamente eficiente. Nao se pode esquecer que a violéncia sempre se fez presente na
sociedade, porém nao existia a sua dramatizacao através da propaga¢ao do medo pela midia.

O fendmeno da violéncia estd relacionado com a insuficiéncia de outras politicas
sociais de base, tais como educagdo e a saude, que se nao forem fomentadas pelo Estado
sempre trardo como consequéncia a segregagao social e o agravamento da crise da politica
criminal estatal. Essa visdo rasa acerca do fendmeno da violéncia, gera uma visdo distorcida
do que seja um direito penal eficaz, que, buscando trazer a paz social através das suas
decisdes, acaba por inobservar as garantias e principios constitucionais, gerando um direito
penal contraproducente, em que pese a aparéncia de efetividade.

Para o cidaddo leigo, sem conhecimentos técnicos acerca da dogmadtica penal, a
eficiéncia penal estd atrelada a concretizagdo de medidas coercitivas e constritivas da
liberdade, ndo havendo nenhuma preocupacdo com a observancia dos limites constitucionais.
Percebe-se, no entanto, que apesar do notdério encrudescimento das decisdes judiciais, os
indices de violéncia ndo parecem ter diminuido, ndo havendo entre elas uma necessaria
relacdo de causa e efeito. Esse novo modelo de direito penal gera apenas a sensacdao de
seguran¢a, convertendo-se num mecanismo puramente simbdlico, com mero efeito

psicoldgico perante a populagdo, ndo conseguindo cumprir a sua fungdo preventiva.

A eficiéncia do chamado ‘Direito Penal moderno’, segundo meu juizo, é apenas
aparente, incidindo unicamente no ambito psicoldgico-social dos sentimentos de
inseguranga. Em outras palavras, convertendo-se num mecanismo puramente
simbolico e abandonando o terreno do instrumental. (...) Estd claro que, se um
Direito Penal de prevencdo geral positiva converte-se em Direito meramente
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simbolico, de pura aparéncia de eficiéncia, entdo a médio e longo prazo tampouco
terd cumprido a sua fungdo preventiva. Desse modo, evidentemente, construirda um
dos mais claros exemplos de Direito ineficiente, pois, com custos supostamente
(apenas supostamente) mais baixos, na verdade ndo terd conseguido vantagem real
alguma. (SANCHEZ, 2004, p.54)

Nao se quer dizer com isso que o direito penal ndo possa ter um carater eficiente, mas
que as decisdes judiciais devem ser tomadas com as cautelas necessarias a observancia da
norma constitucional, que ndo sdo entraves a contengdo da violéncia, mas, destaque-se, uma
seguranca concedida a todo cidaddao que possa vir a ser submetido a um processo penal justo e
legal.

O sistema penal ndo pode ser convertido em risco, onde, a depender da necessidade
politica e social, haja uma alteragdo nas regras de julgamento. Tal situagdo feriria o principio
da igualdade, ja que abriria a possibilidade de aplicagdo diferenciada da norma, fora dos
parametros permitidos de discricionariedade, mas apenas dependente na necessidade da
demonstragdo para a sociedade do aumento de prisdes decretadas e de julgamentos efetivados.
A busca por um direito penal eficiente deveria encontrar limitacdes legais e éticas.

Nesse sentido os direitos fundamentais aparecem como limites intransponiveis em
relacdo as consideragdes de eficiéncia. Pode-se afirmar que o conceito de eficiéncia ndo ¢é
absolutamente incompativel com o direito penal, mas ndo pode ser visto de forma isolada e
preponderante. Assim, toda vez que tal consideragdo tiver como consequéncia a san¢do, as
garantias constitucionais devem ser preservadas.

Nesse sentido Sanchez:

De minha parte, e ainda que pese o dilema apresentado nas paginas anteriores,
inclino-me por aceitar, em principio, a possibilidade de que um principio de
eficiéncia possa ser suficiente para legitimar a intervencdo punitiva do Estado.
Todavia, isso pressupde repudio de uma interpretacdo tecnocratica do juizo de
eficiéncia, para poder sustentar a abertura desse juizo a sociedade, a fim de permitir
a auténtica integragdo em seu seio dos principios de garantia. Assim, torna-se
imprescindivel ‘sair’ da ideia limitada de eficiéncia (impraticavel neste ponto) para
conhecer o valor que, no contato social, assinalou-se a todos e a cada um dos direitos
e principios de garantia juridico-penal. (SANCHEZ, 2004, p.67)

Porém, o que se verifica na pratica ¢ que o direito penal segue cada vez mais o
caminho da busca da eficiéncia sem alcancar os principios garantistas e as regras de
imputacdo, mormente pelo fato de tal forma ativista de se fazer politica criminal mostrar-se
mais barata do que a implantacdo de mecanismos juridicos-administrativos de eficiéncia, além

de trazer uma enorme satisfacao social.
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Ao se falar de eficiéncia, deve-se ter em mente que a mesma esta atrelada a ideia de
justica, nao significando, no entanto, que esta ultima seja consequéncia logica da outra. Para
que haja justica, os direitos fundamentais e o principio da dignidade humana devem ser
observados no momento da tomada de decisdes, sob pena do direito ndo conseguir atingir seus
fins. A estabilizagdo social através do sacrificio de direitos constitucionais de um cidadao,
apesar de compativel com o pensamento utilitarista antigarantista, nao trara a estabilidade
social almejada, nem tdo pouco a justica.

Aqui, vale ressaltar a importdncia da concep¢do matricial onto-antropologica de
cuidado de perigo defendida por Faria Costa. Para ele o sistema do direito penal deveria ter
um fundamento, encontrado na relagao onto-antropoldgica de cuidado de perigo; uma fungao,
qual seja, a protecdo de bens juridicos com dignidade penal, ou seja, de forma subsidiaria e
fragmentdria, e uma finalidade, que seria a realizacdo da justiga para a pacificagdo social
(FARIA COSTA, 2007, p.19)

Nesse sentido, para que as decisdes judiciais estivessem de acordo com os
mandamentos desse sistema, e fossem legitimamente eficientes, deveriam atender ao seu
fundamento, a sua funcdo e deveriam atingir a sua finalidade. Nao se deve perder de vista, no
momento da prolacdo da decisdo judicial que o magistrado deve adotar uma posi¢ao razoavel
e ponderada, lembrando-se nao s6 do cuidado com o eu para consigo mesmo, mas também
com o cuidado para com o outro.

Sem a observancia desse cuidado, as decisdes judicias, em que pesem eficientes, ndo
gozardo de legitimidade juridica e constitucional, j4& que continuardo caracterizadas pelo
utilitarismo e pragmatismo antigarantistas. O conceito de justi¢a, eficiéncia e garantismo
devem andar juntos, sendo necessario um equilibrio entre eles, uma vez que ha uma grande
tendéncia de injustica e perigo ao regime democratico, a prolagdo de decisdes apenas

eficientes, que ndo observam os principios e garantias constitucionais.

[...] direitos e garantias estdo, a priori, sujeitos ao jogo das preferéncias individuais
(articulado formalmente no consenso). Pois bem, convém ndo esquecer que essa
eficiéncia — assim como qualquer outro principio juridico-normativo, inclusive como
eventual principio integrador de todos os demais — ndo constitui obviamente um fim
em si mesmo, mas limita-se a ser um meio, com a pessoa como horizonte. Por isso,
ha de vigorar aqui, adicionalmente, os limites ontoldgicos derivados da ideia de
pessoa e que, a meu juizo, operam diante de qualquer constru¢do normativa.
(SANCHEZ, 2004, p.68)

Um direito penal eficiente traz consigo o risco do elevado custo a ser pago através da
renuncia aos principios constitucionais. A busca pela eficiéncia penal deve ter sempre em

mente o ser humano, devendo ser a preservacdo dos seus direitos o principal ponto a ser
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verificado. O fato de determinada decisdo estar de acordo com a pretensdo social de justica e
do combate a violéncia ndo deve afastar o real sentido da norma penal que ¢ a garantia da

liberdade do cidadao através do contencdo do avango do poder punitivo estatal.

[...] justamente nos tempos, nos quais se cuida mais da sociedade do que do
individuo, onde se cuida mais dos distirbios do que das injusti¢as, mais da
efetividade do que da normatividade, as tradicdes normativas e pessoais do Direito
Penal poderiam ser uma orientagao prestimosa. (HASSEMER, 2007, p.207)

O problema do novo modelo penal, que vem se moldando e fortalecendo ao longo
dos ultimos anos, ¢ ndo se preocupar com o respeito as normas constitucionais, uma vez que
estas muitas vezes vao de encontro com a necessidade de respostas rapidas e duras a uma
sociedade que, alarmada pela expansdo do medo e da inseguranca, clama por justica a

qualquer custo.

4.3 A influéncia dos meios de comunicacio na fixacao dos parametros jurisprudenciais

A violéncia, sempre presente na sociedade, ganhou maior relevancia nesta fase da
modernidade, tornando-se um fendmeno mais perceptivel pelas pessoas, mormente diante do
incremento da informagao e respectivos meios de transmissdo. Ao passo que o individualismo
ganhou forca, as relagdes sociais tornaram-se mais complexas, haja vista o aumento do choque
entre os interesses pessoais € aqueles afetos a comunidade.

O modo social pés-industrial passou a ser encarado como “sociedade de risco”, ou
seja, de danos nao delimitaveis, globais, e muitas vezes irreparaveis, que afetam todo os
cidaddos e que surgem de decisdes humanas. Com o incremento da técnica, aumentou-se o
bem-estar individual e junto com ele o risco de procedéncia humana, decorrente das decisdes
tomadas pelos individuos. Aumentou-se o abismo social existente entre as classes, tendo em
vista a crescente concorréncia propria de uma sociedade tecnologica, colocando-se parte da
populacdo em situagdo de marginalidade. Assim com o avango tecnoldgico, houve o
crescimento da violéncia ndo s6 pelo surgimento do fendmeno da criminalidade de massa, mas
também da sua forma organizada. (SANCHEZ, 2002, p.29-30)

Tal sociedade de risco se caracteriza por ser uma sociedade de inseguranca, tendo em
vista os conflitos decorrentes das pretensdes individuais na busca do seu bem-estar. Ha um

2

“individualismo de massas™?, no qual a sociedade ndo é mais uma comunidade, mas um

2 Expressdo utilizada por Sanchez em a Expansdo do Direito Penal ao dispor que se trata do modelo hoje
dominante. (SANCHEZ, 2002, p.35)
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conglomerado de individuos que visam de forma atomizada, centralizada, uma intima
satisfacao dos seus desejos e interesses.

A sensacdo geral de inseguranca ¢ traco marcante das sociedades da era pods-
industrial, caracterizada pelo medo que os homens tém de atos decorrentes de sua propria
conduta. Vale ressaltar que tal sensacdo de inseguranga ¢ incrementada pela abundancia
informativa e pela velocidade na transmissao das informagdes, que muitas vezes pecam pela
sua falta de autenticidade. Haveria, portanto, uma correlagdo entre a sensacdo de inseguranga
diante do delito e a atuacao dos meios de comunicagao.

Como consequéncia da propagacdo da informagdo, poderd ser detectada uma
dissonancia da real violéncia, configurada em um sentimento objetivo, com aquele sentimento
de pavor incutido na sociedade. H4 uma elevada “sensibilidade ao risco”, ou melhor “a
vivéncia subjetiva dos riscos € claramente superior a propria existéncia dos mesmos.”
(SANCHEZ, 2002, p.37)

A transmissdo da informacdo a sociedade ¢ realizada, muitas vezes, de forma
irresponsavel, sem deter um conteudo técnico, agucando o sentimento de pavor ja instalado e
decorrente da complexidade das relagcdes. O medo passou a ter grande valor no mercado
midiatico, explorando-se as noticias relacionadas a determinadas situagdes nas quais a
violéncia passou a deter posi¢ao de destaque, banalizando situagdes realmente legitimas, cuja

noticia tivesse real importancia social.

[...] os meios de comunicagdo, que sdo os instrumentos da indignacdo e da cdlera
publica, podem acelerar a invasdo da democracia pela emocgdo, propagar uma
sensacdo de medo e de vitimizacdo e introduzir de novo no coragdo do
individualismo moderno o mecanismo do bode expiatorio que acreditava reservada
aos tempos revoltos. (SANCHEZ, 2002, p.38-39)

Atualmente, os meios de comunicagdo de massa, passaram a deter colocacao
fundamental na formagdo de opinido da coletividade. Com base nas informagdes exploradas
fortemente pela midia, a maioria das pessoas se imaginam como legitimadas a abordar
questdes de ordem penal, processual penal, bem como de politica criminal. O delito ¢ a
violéncia assumiram o papel de produtores de entretenimento, porém, ao mesmo tempo,
passaram a configurar parte integrante do exercicio de poder do sistema penal, ao possibilitar
a criagdo, através de um populismo penal midiatico, de um punitivismo popular.

Segundo Zaffaroni, a comunicacdo produzida pela midia no que tange a fatos
criminosos se configura numa espécie de “criminologia midiatica”, através da qual ha um

apelo a criagdo de uma realidade, através da informagdo, sub-informagdo e desinformagao,
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que se convergem com preconceitos e crengas, tendo como base uma etiologia criminal
simplista, assentada em uma “causalidade magica”. (ZAFFARONI, 2013, p.141)

A midia passou a assumir papel fundamental na formacao da opinido publica naquilo
que fosse considerado bem e mal, através da representacdo de uma realidade criminosa por
meio de esteridtipos simples, mas também chamativos, capazes de ser compreendidos pelo
publico de forma direcionada e rapida, propagando o medo individual de se tornar vitima de
uma situacdo similar, criando assim uma sociedade apavorada por uma suposta propagacao
acelerada da violéncia. Cria-se, pela criminologia mididtica, uma realidade de pessoas

decentes, “nods” e “eles”, cuja convivéncia incomoda a sociedade, os “maus”.

A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de pessoas decentes, diante
de uma massa de criminoso, identificada através de estereodtipos, que configuram um
eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de diferentes e maus. Os
eles da criminologia midiatica incomodam, impedem que se durma com portas e
janelas abertas, perturbam as férias, ameacam as criangas, sujam por todos os lados
e, por isso, devem ser separados da sociedade, para deixar-nos viver tranquilos, sem
medos, para resolver todos nossos problemas. Para isso € necessario que a policia
nos proteja de seus assédios perversos, sem nenhum obstidculo nem limite, porque
nés somos limpos, puros, imaculados. (ZAFFARONI, 2013, p.143)

A necessidade de seguranca e estabilidade social cresce a medida em que ha uma
maior propagacdo das informacdes acerca da expansdo da violéncia, buscando-se no direito
penal a solugdo para tal problema social. Desta forma, nota-se a utilizacdo dos instrumentos
penais e processuais penais como ferramentas uteis e necessarias a pacificagdo social,
deixando o direito penal de ser a ultima razdo, para ocupar o lugar de prima ratio nessa

fungao.

A urgéncia de resposta concreta e conjuntural leva a duas grandes contradigdes
etiologicas, pois, por um lado, atribui a criminalidade uma decisdo individual e, por
outro, estigmatiza um conjunto com caracteristicas sociais parecidas; ademais,
proclama uma confianga absoluta na fungdo preventiva dissuasoria da pena, mas ao
mesmo tempo promove a compra de todos os meios fisicos de impedimento e defesa.
(ZAFFARONI, 2013, p.147)

Verifica-se assim, um panorama irracional de clamor popular, que busca no poder
judicidrio, através do direito penal, a forma mais rapida de se alcangar solugdes a problemas
sociais relacionados a questdes de seguranca publica. Para a sociedade, a dura punigdo
daqueles que cometem ilicitos penais seria o caminho mais curto e eficiente de se alcangar a

tdo almejada seguranca e pacificagdo social.
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Este eles desenha um mundo de nds os bons ¢ eles os maus que ndo deixa espago
para a neutralidade, como também nao existe na guerra. A prudéncia ndo tem espago
na criminologia midiatica, toda tibieza ¢ mostrada como cumplicidade com o crime,
com o inimigo, porque constréi um mundo bipolar e macigo, como o agostiniano nos
tempos da Inquisicdo. (ZAFFARONI, 2013, p.145)

Ao direito penal foi anexada a etiqueta da eficiéncia, sendo esperado a partir de suas
decisdes pronta solugdo a questdo da violéncia, depositando nas decisdes do poder judicidrio a
esperan¢a de uma arma potente contra o mal. Nesse sentido, ndo ¢ aceitavel, pela sociedade, e
condenado pela midia, a utilizagdo fracionaria e minima do direito penal, esperando-se a sua
aplicagdo de forma mdxima, excessivamente severa e ilimitada, sem a preocupagdo da
observancia das garantias constitucionais.

Assim, verifica-se um clamor para que se resolvam os problemas de seguranca
publica através do endurecimento ndo sé das leis, mas das decisdes judiciais, gerando uma
constante ameaca a liberdade ndo s6 daqueles que cometem o ilicito penal, mas de toda a

sociedade.

O novo credo criminologico da midia tem seu nucleo irradiador na propria idéia de
pena: antes de mais nada, creem na pena como rito sagrado de solugdo de conflitos.
Pouco importa o fundamento legitimante: se na universidade um retribucionista e um
preventista sistémico podem desentender-se, na midia complementam-se
harmoniosamente. Nado ha debate, ndo hé atrito: todo e qualquer discurso legitimante
da pena é bem aceito e imediatamente incorporado a massa argumentativa dos
editoriais e das cronicas. (BATISTA, 2002, p. 03)

Hé uma midiatizagcdo da justica que acaba influenciando a decisdo do julgador. Vale
ressaltar que a publicidade do processo ¢ uma garantia fundamental que caminha ao lado da
liberdade de expressdo, mas, pode ser convertida num grande entrave para a realizagdo de
julgamentos pautados no devido processo. Muitas vezes, ¢ agora ainda mais, devido a
popularizacdo da internet, a cobertura midiatica dos julgamentos, ndo raro, se traduz numa
publicidade opressiva.

Nao ha davidas que a liberdade de expressdo e a publicidade sdo garantias
constitucionais que visam a protecao e a dignidade do individuo, ndo podendo, no entanto, ser
convertidas em instrumento de opressao, prejudicando o direito ao julgamento justo e que
observe os limites legais e constitucionais ao poder punitivo estatal. E por isso que, em casos
concretos, deve ser possivel limitar a publicidade em prol da garantia da dignidade do
individuo.

Nilo Batista dispde que existe uma equagao penal no sentido de que se houver delito,
tem que haver pena, e dessa equagao resulta, como uma de suas consequéncias, o incomodo

gerado pelos procedimentos legais necessarios a constatagdo, pelo Poder Judiciario, de que um
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delito efetivamente aconteceu e para a responsabilizacdo penal daquele que o praticou.
Verifica-se assim, tensdes graves entre o delito noticiado diante da necessidade da observancia
dos principios penais e processuais penais, tais como o devido processo legal, a plenitude de
defesa, da culpabilidade e da presuncdo de inocéncia. Tais tensdes sdo muitas vezes
solucionadas através da flexibilizacdo e cortes nas garantias, que s3o os elementos que
distanciam o delito noticiado da pena almejada pela sociedade. (BATISTA, 2002, p. 04)

Verifica-se, como consequéncia do clamor popular, propagado e fomentado pela
midia, um sentimento de se alcancar a justica a qualquer custo, buscando cada vez mais o
Poder Judiciério para solucionar conflitos, e dele cobrando posi¢des mais duras e eficientes.
Nao ha uma preocupagdo popular com a observancia das normas que regem o sistema penal
garantista, mas, sim, com o afastamento da inseguranca e da violéncia do seio social. Busca-
se, através das decisdes judiciais a objetivacdo de um sentimento de justica adormecido por
décadas, traduzindo uma demanda moral. Nesse sentido o discurso midiatico tem influenciado
nas decisoes tomadas pelo STF e outros 6rgaos do Poder Judicidrio brasileiro, gerando a
deterioracdo dos direitos humanos.

Vale ressaltar que a busca social por justiga acaba se revelando como uma reagdo
popular, ainda que inconsciente, a queda da efetivagdo do poder politico relativa a contengao
do avango da violéncia na sociedade. Ha uma faléncia estatal na operacionalizacao das
politicas publicas de seguranca publica, situacdo esta que tem como consequéncia a busca, nas
decisdes proferidas pelos juizes, do pagamento das promessas publicas feitas ao cidadao.

Ha uma ascensao da importancia do etiquetamento daquilo que sejam decisdes justas,
que, nessa fase da modernidade, acaba por refletir a evolugao do individualismo, embasado-se
tal conceito muitas vezes na vontade de se concretizar um desejo de vinganca, alimentado pela
opinido publica. Desta forma, o direito penal deixa de ser a ultima ratio para ser o primeiro
recurso utilizado diante na necessidade de vinganga e de pronta resposta exigida pela
sociedade. Diante desse quadro percebe-se uma nitida diabolizagdo do infrator e uma protecao
ilimitada da vitima, numa luta entre o bem e mal, retrato de uma visdo maniqueista, da qual
origina-se o populismo.

O que vem se verificando nas entrelinhas das decisdes judiciais populistas ¢ a
propagacao da presun¢do da maldade humana, retornando-se da ideia de Hobbes de que todo o
homem ¢ mau por natureza. Para tal filosofo, no estado de natureza, os homens podem todas
as coisas e, para tanto, utilizam-se de todos os meios para atingi-las, consagrando a ideia de

que os fins justificam-se aos meios. (HOBBES MALMESBURY, 1651, p.23-24)
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Assim, segundo a licdo de Hobbes, um homem sé se impde a outro homem pela
forca, percebendo que tudo ¢ possivel em seu estado natural, sendo que todo homem ¢ uma
ameaga em potencial ao outro homem. Para Hobbes, a liberdade absoluta e a evidéncia da
poténcia das faculdades naturais do homem desencadeiam essa desconfianca reciproca e
continua, gerando medo. Diante de tal quadro Hobbes coloca no Estado, o Leviata, a funcao
de sanar eventuais desordens internas que poderiam surgir na sociedade. (HOBBES
MALMESBURY, 1651, p. 59-60)

No entanto, deve-se ter em mente que a nossa Constitui¢do, ao tratar dos direitos e
garantias penais e processuais penais, seguiu entendimento diametralmente oposto ao adotado
por Hobbes, ao dispor em seu art. 5°, LVII, da CF, que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;”. Assim, o ser humano, a principio,
deve ser considerado bom, inocente, ndo-culpado, até decisdo definitiva, transitada em
julgado, imutavel, que, quando em sentido diverso e, somente, assim, podera ser considerada
uma pessoa culpada. Assim, nao ha espago, na interpretagdo conforme o conteudo material de
nossa Constituicao Federal, para uma interpretacdo, nesse ponto, na linha hobbesiana.

Em que pese a logica constitucional, a midia assume importante relevo na formagao
de uma opinido massificada de que a justica s6 se fara presente na sociedade a partir da
adogdo, pelos membros do poder judicidrio, de uma postura inclinada ao direito penal
maximo. A nobreza do combate a violéncia serve como justificativa para se colocar a posi¢ao
ativista acima das leis e do processo democratico.

Assim, a midia contribui para a homogenizacdo de uma ideologia que deteriora os
direitos humanos através da concretizacdo de discursos por meio das decisdes judiciais. A
midia se apresenta como ferramenta indispensavel para a manutencdo do status quo,
legitimando a ado¢do de medidas excepcionais. Nao devemos esquecer que vivemos em um
Estado Democratico de Direito e que tal modelo mostra-se incompativel com o principio da
razao de Estado, tendo em vista que, neste Gltimo, os fins justificam os meios, mesmo que se
esqueca de se observar a ordem legal e os principios constitucionais garantidores dos direitos
individuais.

Ha, no entanto, uma tentagdo populista que vem influenciando as decisdes judiciais
penais de forma negativa. Passou-se a abrir mdo da aplicacdo das garantias constitucionais,
para viabilizar decisdes desejadas pela sociedade e, desta forma, legitimar a conduta judicial,
ndo com base no constante nas normas, mas conforme aquilo almejado pela opinido publica.

O direito penal deixa de ser um instrumento de reacdo frente as graves lesdes as liberdades
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dos cidaddos para se transformar em um instrumento de politica criminal, tornando o poder
judiciario, através de suas decisdes, uma promessa de justica.

Além da criminologia mididtica influenciar as pessoas profanas, que ndo detém o
conhecimento juridico, os variados 6rgaos do Poder Judiciario nacional, tendo como respaldo
as decisoes proferidas pelo STF, acabaram cedendo as pressdes punitivas de uma populagao
que ndo detém nenhum conhecimento da realidade penal que enfrentamos. A atividade
jurisdicional criminal passa a ser influenciada pela midia, transformando os juizes em atores
essenciais na constru¢do de um novo direito penal, que ndo respeita a esséncia constitucional
garantista. Nessa situagdo mididtica, os juizes se preocupam em se adequar ao padrio de
eficiéncia exigido pela sociedade, abrindo margem ao cometimento de abusos.

A midia ¢ um fator real de poder, detendo uma enorme forga social. Os 6rgdos de
comunicagdo social ndo apenas informam acerca dos trabalhos da justiga, mas exprimem
opinido sobre determinados casos, tomando partido nas situagdes, interferindo no desenrolar
das causas ao revelar elementos de prova, avaliando os trabalhos dos envolvidos, prejulgando
os envolvidos e buscando formar um consenso popular. Assim, verifica-se que a midia nao
mais se contenta com seu papel informador e critico dos trabalhos realizados pelo Poder
Judiciario, mas quer e necessita intervir diretamente no curso dos acontecimentos,
acumulando a funcao de encenador ¢ ator.

Os discursos politicos, emocionais e apaixonados, transmitidos através dos meios de
comunica¢do, atendem ao anseio popular de se alcangar a justica pela da condenagdo do
acusado, apenas por ser a parte contraria a vitima, verificando-se um processo de diabolizagado
daquele a quem ¢ imputada a figura delitiva. Ha uma necessidade social de se resgatar uma
moral perdida, surgindo, desta forma, uma sociedade menos tolerante, menos solidaria,
individualista.

Porém, diante da forca normativa da Constitui¢do, as normas constitucionais,
mormente na seara penal e processual penal, deveriam ser fielmente observadas pelo Poder
Judiciario e influenciar de forma decisiva na sua atuacgao, refletindo, desta forma, a ideia de
expansdo constitucional, ou seja, a de que o seu contetdo normativo e axiologico teria de ser
pulverizado e absorvido por todos os ramos do direito.

A for¢a normativa da Constitui¢do ndo depende apenas do seu texto, mas, inclusive,
da pratica e concretizacdo do que nele estd inserido. Nao somente a realidade social influi no
direito, mas o direito também influi na realidade social, que, diante dos conflitos que nela

surgem, ¢ chamado a resolver determinado conflito com base na norma constitucional.
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O STF vem recebendo forte influéncia popular no exercicio de sua jurisdigdo,
deixando, muitas de suas decisdes, de buscar o real sentido da norma constitucional, para
destacar aquilo que a sociedade deseja. Aparenta-se, assim, que a for¢a normativa da
Constitui¢ao vem perdendo posicao diante do crescimento da jurisprudéncia de excecdo, que
demonstra o abandono dos preceitos constitucionais em prol do clamor popular por justica.

A vinganga, a busca da justica a qualquer custo, sem se preocupar a forma como foi
alcangada, foram algadas pela sociedade como referéncias a serem seguidas pelos juizes,
depositando nesses humanos a esperanca da recuperacdo da nog¢do de moral perdida na
sociedade. H4 um endeusamento daqueles que proferem decisdes de carater aflitivo, seja
decretando uma prisdo provisoria, seja realizando uma conducao coercitiva ou proferindo uma
decisdo condenatdria, mesmo que assim o faca em desrespeito aos direitos dos acusados, das
regras de humanidade, dos preceitos fundamentais constitucionais.

Por outro lado, aqueles julgadores que ndo se esquecem de obedecer a norma
constitucional, ao proferirem decisdes que coloquem o acusado em liberdade ou que, ao
observar os seus direitos, prolatam decisdes que ndo tragam em si a dureza almejada pela
sociedade, sdo negativamente etiquetados como fomentadores da violéncia. Tal quadro ¢
sustentado pela forca que exercem os meios de comunicagao e a opinido publica nas decisdes
judiciais, demonstrando ser a midia e o povo fatores reais de poder que determinam o sentido

da Constituicao.

4.4 O populismo penal como fruto da busca social por justica e a alteracdo do paradigma

jurisprudencial do STF

O novo modelo penal aqui descrito pode ser verificado, de forma clara, a partir da
Acgdo Penal n® 470/MG que tramitou no STF (BRASIL, 2013), conhecida como “Mensalao”,
tendo incentivado um aumento de decisdes judiciais, baseadas na eficiéncia decorrente de um
pensamento utilitarista antigarantista. Notou-se o abandono no cuidado da observancia do
fundamento, da fun¢do e finalidade do sistema penal garantista, que tem como referencial as
normas trazidas pela Constituicdo Federal de 1998.

A Acgdo Penal n° 470/MG (BRASIL, 2013) pode ser tratada como o marco da
instabilidade da seguranca juridica, tendo em vista a alternancia e a fluidez dos pardmetros de
julgamento que a partir dela passaram a ser adotados pelo STF, variaveis de acordo com uma
maior ou menor influéncia da opinido popular e da midia. Alguns processos sdo mais

midiatizados do que outros, recebendo maior repercussao popular, fazendo com que as
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decisdes sejam proferidas de forma a atender as pretensdes da sociedade, esquecendo-se de se
observar a técnica e as normas constitucionais.

Nesse sentido, verifica-se, em sede da citada acdo, que para a condenagdo do entdo
Ministro José Dirceu, utilizou-se de uma interpretacdo equivocada quanto a teoria do dominio
do fato®, no sentido de que apenas seria necessaria a sua posi¢do hierarquica de gestor, em
uma presuncao de culpabilidade por conhecimento e controle da situagao, sem a necessidade
de prova nesse sentido.

Tal posicionamento, no entanto, em que pese tal decisdo, ndo foi mantido em outros
julgamentos posteriormente proferidos pelo STF mas que, de forma diversa, tiveram menor
repercussdao popular e mididtica. Na Acao Penal n°® 975/AL (ANEXO B) e no HC n°
127397/BA (ANEXO C), processos que nao foram eleitos pelos profanos como de grande
repercussdo, o STF passou a adotar entendimento condizente com a real intengcdo de Claus
Roxin, que ja havia criticada o uso inadequado da sua teoria pelo STF.

Em entrevista conferida a um jornal de grande circulagdao nacional, Roxin condenou o
uso da teoria do dominio do fato para condenar individuos apenas por estarem colocados em
posi¢do hierarquicamente superior aos demais. Afirmou Roxin que julgar desta forma seria

uma ma utiliza¢do da sua teoria.

Quem ocupa posicao de comando tem que ter, de fato, emitido a ordem. E isso deve
ser provado a pessoa que ocupa a posi¢do no topo de uma organizagdo tem também
que ter comandado esse fato, emitido uma ordem. [...] A posi¢do hierarquica nio
fundamenta, sob nenhuma circunstancia, o dominio do fato. O mero ter que saber
ndo basta. Essa constru¢do ‘dever de saber’ é do direito anglo-saxdo ¢ ndo a
considero correta. (ROXIN, 2012)

Ap0s o julgamento da Agao Penal n° 470/MG (BRASIL, 2013), o STF vem oscilando
a sua producdo jurisprudencial, ndo observando em todos os casos julgados por tal Corte uma
uniformizagdo quanto a preservagao dos principios determinados pela Constituicdo Federal ao
se tratar de matéria penal.

Em sede do HC n°® 126.292/SP (ANEXO D), o STF proferiu decisdo modificando sua
jurisprudéncia pacificada desde de 2010, no que toca a possibilidade de execucdo da pena
antes do transito em julgado da decisdo penal condenatoria. O HC n°® 84.078/MG (ANEXO E),

firmou entendimento conforme orientagdo constitucional no sentido de que a Lei de Execucao

3 Teoria do Dominio do Fato foi desenvolvida por Claus Roxin, baseada em uma descri¢io restritiva da
participacdo, dispde que em delitos de dominio, para que haja a autoria ndo basta figurar em posicao
hierarquicamente superior aos demais autores, necessario provar que detinha conhecimento da pratica do crime,
bem como que houve seu direcionamento finalistico para a concretizacdo do mesmo. Autor de um delito é
aquele que pode decidir sobre aspectos essenciais da sua execugao, e que dirige o processo que desemboca no
resultado. E essencial a existéncia do dominio acerca dos fatos para que se caracterize determinado individuo
COmo autor. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p.538-539)
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Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenca condenatoéria, ja que a Constituigdo Federal de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”, devendo a prisdo antes do transito em julgado da condenag¢do somente ser
decretada a titulo cautelar.

O HC n° 126.292/SP (ANEXO D), trouxe novo entendimento jurisprudencial,
conforme desejo de justica da sociedade, reverberado e incentivado pela midia, possibilitando
a execucdo provisoria apos confirmagdo de condenagdo dos acusados pela segunda instincia,
alegando-se, para tanto, o exaurimento de exame de fatos e provas e a fixacdo da
responsabilidade criminal do acusado.

Percebe-se, desta forma, uma inversdo do principio da presun¢do da inocéncia e uma
deformacao da presun¢do de ndo culpabilidade, que s6 devem ser afastados apds o transito em
julgado da condenagdo, o que pressupde o exaurimento de qualquer recurso, ndo havendo
margem a uma interpretacdo que possibilite a restricdo da garantia do individuo contra o
avanco do poder punitivo estatal.

Observa-se cada vez mais, inclusive, abusos ndo apenas no direito penal material,
mas também no processual, tais como aqueles cometidos no ambito das operacgdes policiais e
ratificadas por decisdes judiciais despidas de questiondveis fundamentos legais. Isso € o
resultado da necessidade de se ofertar a sociedade uma pronta resposta ao seu anseio por
justica.

A busca por justica pela sociedade, no entanto, ndo pode ser qualificada como
legitima, uma vez que viciada pela propagacao e pelo fortalecimento dos sentimentos de medo
e de inseguranca, que tornam-se mais fortes com o crescimento da violéncia. H4 uma
irracionalidade e uma despreocupacdo com a observancia nas normas constitucionais, ou por
ndo compreendé-las, ou por ndo aceita-las, diante de fatos que sdo tratados pelos meios de
comunicacao de forma atécnica.

Observa-se, na pratica, a instauracdo de um verdadeiro populismo penal, que busca
legitimar, através da exploracdo do medo e da inseguranga, ndo s6 o endurecimento de novas
leis, mas também a fixagdo de um novo paradigma hermenéutico patentemente contrario as
normas constitucionais, porém velados pelo manto da legitimidade constitucional forjada
através de decisdes judiciais com a aparéncia de legitimas. Assim, o populismo penal € a base
discursiva e pratica de uma politica publica sem resultados, no que toca ao problema da
inseguranga social e que se concretiza através de uma justica repressiva, através do

endurecimento da pena.
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Segundo Luiz Flavio Gomes, para que o populismo penal possa existir € necessaria a
presenca de uma democracia de opinido®, de apoio popular, caracterizando-se pela busca de
apoio popular ao endurecimento penal, bem como pela instrumentalizacdo do direito penal
como arma politica e eleitoreira. Percebe-se, desta forma, um incremento do direito penal do
inimigo, havendo uma seletividade social de quem s3o aqueles que devem sofrer um
incremento das aflicdes decorrentes de penas mais duras, como forma de castigo e vinganga.
(GOMES, 2013)

No que toca ao regime democratico, importante destacar que o mesmo visaria uma
forma de se dissipar o poder politico, protegendo a esfera privada contra invasdo da publica,
mas mostra-se também como instrumento através do qual as pessoas podem impor
socialmente o desprezo que sentem pelos atos autoreferenciados dos outros. Na pratica, em
um regime democratico observa-se o egoismo, o individualismo, que partem de uma
ignorancia generalizada. (POSNER, 2009, p.26-27)

Ainda tratando-se do populismo penal, o mesmo cresce na medida em que ha difusao
do medo e da inseguranga pela criminologia midiatica®®, que assume o papel, a partir da
exploragdo e espetacularizagio do medo e da inseguranga. O processo populista se
retroalimenta e se incrementa diuturnamente com a “sensa¢ao de impoténcia” do cidadao, que,
amedrontado, inseguro e desnorteado, almeja uma demanda vingativa. Busca-se a justica
através do poder punitivo, mas de forma despreocupada com os meios utilizados, importando-
se apenas com a concretizagdo da seguranga individual e social.

Tal quadro verifica-se diante da ilusdo criada de que medidas mais duras, mesmo
contrarias a ordem constitucional, sdo necessarias e suficientes para a solucdo da
criminalidade, da delinquéncia, e, consequentemente, do medo. O que ndo se percebe ¢ que o
produto final gerado pelo populismo penal é, como ja dito, um direito penal autoritario,
antiético, irracional, excessivo, demagogico, fundamentalista e antigarantista.

O populismo penal ¢, ao mesmo tempo, um discurso € uma pratica punitiva, que
ganhou for¢a de forma paralela, mas também complementando discursos como o de lei e

ordem, tolerancia zero e direito penal do inimigo. Para a proliferacdo do populismo penal ¢

¥ Democracia de opinifio publica é o regime que se exerce e sustenta mediante um continuado didlogo com
diversos segmentos da cidadania. N&o se trata apenas, de apelar para o povo na fase eleitoral, buscando votos,
mas as opcoes do governo, seus valores, seus procedimentos, resultam das tendéncias predominantes na
opinido publica. Esta é continuamente consultada, através de varias modalidades, que incluem o didlogo com
organizacdes da sociedade civil e frequentes levantamentos de opinido publica a respeito de questdes
relevantes, em funcdo da qual sdo tomadas as decises do governo. (JAGUARIBE, [20007])

% Termo utilizado por Zaffaroni, que significa no apelo a uma criagdo da realidade através de informagdo, sub-
informacdo e desinformacdo em convergéncia com preconceitos e crencas, baseada em uma etiologia criminal
simplista, assentada na causalidade magica. Esclarecemos que o magico ndo é a vinganga, e sim a ideia da
causalidade especial que se usa para canaliza-la contra determinados grupos humanos, o que, nos termos da
tese de Girard, os converte em bodes expiatérios. (ZAFFARONI, 2013. p. 140)
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necessario a existéncia de um regime democratico, ja que nele a vontade dos cidaddos deve
ser respeitada. Como o populismo penal precisa do apoio e do consenso popular para fazer
valer suas teses, v& nas democracias um terreno fértil para seu avango, bastando que a
populacdo as apoie.

Portanto, busca-se na opinido popular o apoio necessario para o endurecimento penal
e processual penal, valendo-se da sua utilizagao justiceira, ainda que contraria ao ordenamento
juridico, como arma politica e eleitoreira, em um verdadeiro engodo da democracia, tendo em
vista a ineficiéncia de tais decisdes.

Tal demanda social, baseada em um discurso populista alimentado pela sensacdo de
impoténcia do cidaddo, acaba se transformando, desta forma, em base justificavel da aplicacao
da norma penal visando a concretizacdo de uma vinganga social, desvirtuando a real func¢ao do
direito penal.

No entanto, a concretizagdo dessa situagdo de influéncia do populismo penal podera
vir a efetivar indesejavel panorama juridico reflexivo de tipico estado de exce¢do, com o
fortalecimento irrazoavel e desproporcional deste tipo de sistema penal, representativo de
situacdo de emergéncia, em detrimento da necessaria concretizacdo dos direitos fundamentais
individuais, tais como a presun¢do de nao-culpabilidade. (ROCHA; ROCHA JUNIOR, 2016,
p.13-14)

Verifica-se, atualmente, que, na pratica, hd uma atuacdo populista dos agentes
publicos, detentores do poder punitivo, tais como policiais e juizes, dando vida a um novo
direito penal autoritario e de excecdo, baseado na eficiéncia, ora relacionada aos niimeros
exigidos pelos 6rgdo de controle, ora atrelada a necessidade de atender o clamor popular de se
alcangar a justi¢a, ndo importando os meios utilizados.

Quanto a influéncia de fatores externos, a vontade popular passou a ser considerada,
de forma destacada, no momento da prolacdo das decisdes judiciais, principalmente em
relagdo as de cardter penal. As decisdes penais ganharam grande repercussdo social,
verificando-se um crescimento da preocupacdo do magistrado, seja velada ou ndo, na
repercussdo social sobre aquilo que foi por ele decidido, diminuindo, no entanto, a cautela em
se observar o dever do juiz de proferir decisdes imparciais, baseadas apenas nos fatos trazidos
nos autos.

O STF passou a adotar uma posi¢do ativa na construgdo de uma politica criminal
utilitarista, revelada pela eficiéncia das suas decisdes, esquecendo-se da sua funcdo limitadora
de abusos estatais, tendo em vista o abandono da observancia das normas constitucionais

garantistas. Nesse sentido, passou-se a perceber uma fluidez e instabilidade de suas decisdes,
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que passaram a variar de acordo com as necessidades sociais € com o senso comum, sendo
etiquetadas, desta forma, como justas e legitimas.

Porém, a jusrisprudéncia e o sentido da norma penal ndo podem ser alteradas sempre
que for conveniente ao orgdo julgador e ao clamor social. Agir dessa forma geraria uma
inseguranga juridica que, a médio e longo prazo, resultaria numa efetiva instabilidade social.
Nao esta se afirmando que o poder decisério do juiz deveria ser estatico, mas, sim, que deveria
ser limitado a observancia das normas vigentes.

Isso, contudo, ndo aponta para um cenario de pobreza na aplicagdo da lei. E que a
interpretagdo constitucional deve se fazer presente nas decisdes judiciais, no intuito de se
acompanhar a evolucao social e o aumento da complexidade das suas relagdes, sem perder de
vista a necessidade da manutencdo da esséncia da Constituicdo Federal, que orienta todo o
ordenamento juridico patrio, baseada no Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa
Humana.

O que o juiz nao pode esquecer € que um dos seus deveres mais importantes € resistir
a atracdo da justica do senso comum e dos homens leigos, ja que até estes sdo capazes de
entender que ao magistrado, em que pese possuir certo poder discriciondrio, ndo ¢ conferida
liberdade para escrever como norma constitucional suas preferéncias pessoais e politicas. Um
juiz ndao pode modificar as regras e doutrinas sempre que pensar que tal conduta aperfeicoard a
funcionalidade das mesmas. As implicagdes autoritarias decorrentes de uma decisdo utilitarista
ndo podem ser esquecidas, sob a alegacdo de serem eficientes, ignorando-se a sua
sobreposicado a liberdade. (POSNER, 2009, p.24-25)

Os espagos de discricionariedade sdo também de inseguranga, afeitos a decisionismos
judiciais, impregnados de critérios subjetivos de justica substancial. Assim, o poder
discricionario do juiz deve ser limitado pelas normas constitucionais, sob pena de se verificar
uma ilegitimidade politica estrutural das decisdes decorrentes desse poder. No entanto, um
sistema penal normativo garantista ndo ¢ totalmente fechado, havendo, obviamente, espagos a
autonomia e a discricionariedade do juiz, que ndo sera neutro nas suas escolhas, uma vez que
nelas serdo colocados seus valores, ndo significando tal situagdo ofensa ao modelo garantista
adotado no Brasil, desde que respeitados os principios constitucionais, que dardo legitimidade
as decisdes judiciais.

[...] o modelo penal garantista, ao ter a fun¢do de delimitar o poder punitivo do
Estado mediante a exclusdo das punig¢des extra ou ultra legem, ndo ¢ um absoluto
incompativel com a presenga de momentos valorativos, quando estes, em vez de se
dirigirem para punir o réu para além dos delitos cometidos, servem para excluir sua
responsabilidade ou para atenuar as penas segundo as especificas e particulares

circunstancias nas quais os fatos comprovados se tenham verificado. (FERRAJOLI,
2014, p.43)



97

Nesse sentido o poder discricionario do juiz deve ser visto como algo limitado,
relativo, que deve observar o contexto no qual sera aplicado, devendo o magistrado esgotar as
normas e principios que tém a sua disposicdo, para s6 assim partir para as suas convicgdes
acerca do tema, sem ter que seguir padrdes juridicos que ndo sdo enquadrados como regras.

Quanto as decisdes de carater penal, tal cuidado a ser tomado pelos juizes torna-se
mais necessario, especialmente diante do carater garantista seguido pela Constitui¢ao Federal
de 1988, da qual se retiram alguns principios norteadores do sistema penal brasileiro, tais
como, da legalidade, na taxatividade, da subsidiariedade, da fragmentariedade, da
individualizacdo da conduta e da pena. A mera vontade do magistrado e o clamor popular, por
si s0s, nao devem ser capazes de servir de motivacao para o endurecimento de uma pena,
como j& mencionado pelo Ministro Celso de Melo, que, ao proferir seu voto nos embargos
infringentes na A¢do Penal n° 470/MG (BRASIL, 2013)*, afirmou conduta nesse sentido seria
vulneradora do ordenamento penal.”’

Verificou-se, a partir desse mencionado marco temporal, uma ruptura de paradigma
jurisprudencial decorrente de forte influéncia dos ideais e anseios por justica da sociedade
civil, bem como na busca de se resguardar uma convivéncia social mais segura para os
cidaddos. Decisdes penais utilitaristas, visando a eficiéncia e baseadas em uma onda populista,
passaram a ser proferidas pelo STF, o que aumentou, significativamente, o risco da
instauracdo de um direito penal de emergéncia, mormente diante de discursos que, embora
conjunturais e apaziguadores, sdo, por isso mesmo, envolventes e sedutores, tais como 0s

discursos antidrogas, antiterrorista, bem como anticorrupgao.

A alteragdo da fonte de legitimacdo constitui precisamente na assun¢ao da excecao
ou da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como justificacdo
politica da ruptura ou, se preferir, da modificagdo das regras do jogo que no Estado
de direito disciplinam a fungdo penal. Essa concessdo de emergéncia outra coisa ndo
¢ que a ideia do primado da razdo de Estado a razdo juridica como critério
informador do direito e do processo penal, seja simplesmente em situacdes
excepcionais como criada pelo terrorismo politico, ou de outras formas de
criminalidade organizada. Ela equivale a um principio normativo de legitimagdo da
intervencao punitiva: ndo mais juridica, mas imediatamente politica; ndo mais
subordinada a lei enquanto sistema de vinculos e garantias, mas a esta
supraordenada. (FERRAJOLI, 2014, p.747)

% ANEXO A. Trecho do Voto da Ministra Rosa Weber sobre a teoria do dominio do fato em sede do Acérdao
proferido em sede da Acédo Penal n° 470/MG relativo a teoria do dominio do fato, as paginas 1161 a 1163.

¥[...JA dosimetria da pena, por isso mesmo, hd de respeitar, criteriosamente e com apoio em adequada
fundamentacdo, as diversas fases a que se refere o art. 68 do Cdodigo Penal, ndo cabendo, para tal efeito, por
representar conduta vulneradora do ordenamento penal, a mera enunciacdo da vontade do magistrado,
considerada a circunstancia de que, na matéria em causa, mostra-se limitada a discricionariedade judicial [...].
AP 470 EI1/ MG (BRASIL, 2013)
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A emergéncia pode ser apresentada de duas formas distintas e simultaneas: a
legislagdao de excecao no que diz respeito a Constituicdo e as mutagdes legais das leis do jogo;
a jurisdi¢do de excecdo, por sua vez, degradada em relagdo a mesma legalidade alterada. Em
ambas percebe-se a derrogagdo dos valores dominantes em face da suposta necessidade de
resposta ao fendmeno emergente, com a implicita insinuagdo da fraqueza da cultura da
normalidade perante a crise a legitimar a ado¢ao de medidas excepcionais. (CHOUKR, 2016)

A emergéncia citada significa aquilo que foge aos padrdes tradicionais de tratamento
dado pelo sistema repressivo, constituindo um subsistema que derroga os pardmetros
empregados em situagdo de normalidade. Tal derrogacdo ndo se da apenas pela criagdo de
novas leis mais duras, mas, inclusive, pela mitigacao, ou melhor, pelo afastamento, direto ou
indireto, das garantias fundamentais, ndo apenas firmadas expressamente pelo texto

constitucional, mas de todos aqueles direitos e garantias que tratem de tal matéria.

A excegdo, de outra parte, forma por si s6 a fonte mais ou menos latente de
legitimacao externa de toda a pratica judicidria conscientemente disforme as regras

ordinarias. (FERRAJOLI, 2014, p.747)

O que ndo se pode esquecer ¢ que a sociedade pagard um alto prego na busca
desmedida por justica, ja que dela decorrerdo consequéncias ndo s6 ad hoc, mas inimeras
outras que atingirdo a todos os cidadados, tais como a inflagdo legislativa e irracional, uma
deformacdo do direito penal tipico do Estado de Direito e a consequente jurisprudéncia de
excecdo. A verdadeira ruptura ocasionada pela situacdo emergencial se da pela distor¢ao
cultural, que passa a radicar na praxe do direito e do processo penal valores de seguranca e de

eficiéncia.

[...] o “subsistema emergencial” em nada contribui para a consolidagdo dos valores
culturais estampados no ato de fundagdo (Constitui¢do), desvirtuando o intérprete,
dificultando a propagacdo da cultura da normalidade e evitando, no limite, a
constru¢do de um sistema repressivo que possa ser calcado nos valores do
denominado ‘Estado democratico’, este entendido como observador dos valores
inerentes a dignidade da pessoa humana e calcada no reconhecimento do outro
(alteridade) como pressuposto essencial da consecug@o de um processo penal ‘justo’.
(CHOUKR, 2016)

A mutacdo cultural e a consequente quebra de paradigma jurisprudencial ndo pode
ser considerado como justificavel em qualquer situagdo em que a sociedade e,
consequentemente, o Estado vejam um cidaddo como inimigo. Ferrajoli, citando Hobbes,

afirma que apenas no caso de guerra pode-se legitimar a razdo de Estado ditada pela
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Emergéncia. As regras e principios juridicos ndo podem ser afastados apenas pela comodidade
da jurisdi¢do, ndo se podendo aplicar a ideia de que os fins justificam os meios, ja que estes
ultimos sdo garantias da verdade e da liberdade, devendo ser considerados ndo s6 nos
momentos de tranquilidade social, mas também naqueles mais dificeis. (FERRAJOLI, 2014.
p. 766-767)

Nao se pode esquecer que a aplicacdo do direito penal embora seja uma medida de
violéncia, detém a importante faceta de instrumento da liberdade do cidaddo, sendo as
garantias constitucionais irrenuncidveis por serem as verdadeiras solu¢des aos problemas
sociais.

No que toca a justica, Japiassu e Marcondes trazem em seu Dicionario Basico de
Filosofia os conceitos de justi¢a distributiva, como sendo um principio ético-politico que
estabelece a atribui¢do a cada um do que lhe ¢ devido; o de justica comutativa, como o
conjunto de principios e leis que regulam as relagdes entre os individuos em uma sociedade e
que devem ser cumpridos de modo rigoroso e igualitario. Esclarece ainda, que se trata de
principio moral que estabelece o direito como um ideal e exige sua aplicabilidade e seu
acatamento, consistindo também no reconhecimento que devemos dar ao direito do outro.
(JAPIASSU, MARCONDES, 2001, p.111)

Aristételes foi quem trouxe um dos primeiros conceitos de justiga definindo-a como
obediéncia a lei e a imparcialidade. Estabelece correlagdo do justo com o injusto,
estabelecendo que o homem obediente a lei ¢ um homem imparcial e justo. Ao estabelecer tal
correlacdo, elabora o conceito de equidade, que, para ele, seria a melhor espécie de justica, ja
que esta busca o equilibrio, o meio termo. (ARISTOTELES apud MORRIS, 2015, p.6-16)

Kelsen, ao dispor sobre justica, determina que detém carga moral e que direito, por
também deter carga moral, se confundiria com justica. Para ele a aspira¢do da justica seria a
aspiragdo da felicidade de que o homem procura na sociedade, assim, a felicidade social seria
denominada de justica. Possuiria um carater metafisico, seria um ideal irracional, de poder
imprescindivel para a vontade e o comportamento humano. (KELSEN, 2010, p.78-80)

Bobbio, afirma que a questdo da justica estd relacionada a um problema de correlagdo
da correspondéncia ou ndo da norma aos valores finais que inspiram e orientam determinado
ordenamento juridico. Saber se ha justica ou ndo em uma norma ou em uma decisao juridica
estd ligado com aquilo que deve ser, ou seja, uma norma injusta ¢ um ndo dever-ser. O
conceito de justo esté ligado aos fins sociais de determinado ordenamento juridico, aos valores

supremos do direito. (BOBBIO, 2008, p. 23-24, 31)
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Verifica-se, desta forma, que se trata de um conceito abstrato que se refere a um
estado ideal de interagdo social em equilibrio, devendo ser dotado de razoabilidade e
imparcialidade no que toca aos interesses envolvidos, variando de acordo com o contexto
social e sua perspectiva interpretativa.

Ao se tratar do poder punitivo estatal deve-se lembrar que a pena imposta deve se
basear em critérios formais, pré-estabelecidos pela legislagdo, ndo podendo a fixacdo da
mesma ter como fundamento unicamente a utilidade. A utilizacdo de um conceito puramente
utilitario, mas injusto na aplicagdo da pena, ¢ incompativel com um Estado de Direito.
Utilidade e justica sdo conceitos que devem andar lado a lado, em eterno estado de tensdo.
(CONDE; HASSEMER, 1989, p. 67-68)

Em que pese a posi¢do de destaque dada pela Constitui¢do Federal a justica, trata-se
de um conceito aberto, subjetivo, trazendo consigo o risco de se legitimar decisdes
inconstitucionais. Uma sociedade justa ¢ um dos fundamentos da nossa Republica, podendo
servir tal conceito como cortina para abusos cometidos no ambito das decisdes judiciais.

Assim, ndo se pode esquecer que tal conceito sofre variagdes de acordo com o
aspecto moral e cultural da sociedade em que ele ¢ utilizado, havendo no seu aspecto
ontolégico um verdadeiro abismo axiologico, j4 que sua valoracdo serd diferente entre as
comunidades.

Segundo Adeodato, necessario pontuar que o direito ¢ composto por um elemento
complicador, trazido pela valoracdo que o envolve, as perspectivas emocionais diferentes e
quase sempre antagonicas que as pessoas tém do mundo, ou seja, um abismo axiologico. Tal
situacao decorre da individualidade humana e de sua criatividade ativa e reativa diante do
ambiente, da diferenga existente entre as pessoas e suas atitudes reais no mundo em que
vivem. A cultura, em que o direito exerce papel fundamental, precisa lidar com tais diferengas,
visando diminui-las. (ADEODATO, 2012, p.293)

O conceito social de justica, muitas vezes encontra-se viciado por sentimentos e pré-
conceitos que preponderam na comunidade afetada pelas decisdes judiciais. No direito penal,
na constru¢do do conceito de justica pelo Poder Judiciario, as normas constitucionais de
direito penal devem ser observadas, ainda que sejam consideradas entraves a concretizacao do

desejo popular de justica, bem como no modelo penal de eficiéncia.

Quem se submete ao tribunal tem motivos e justificativa para critica quando ele
estava convencido de seu direito e permanece dele convencido, apds a decisdao do
magistrado. Entretanto, também os envolvidos de forma mediata, os circunstantes,
nés todos temos frequentemente uma opinido sobre aquilo que a justica decide e,
normalmente, ndo nos permitimos distanciar dessa opinido, em virtude da prolagdo
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da decisdo. Quando se trata de justica, todos s@o especialistas e totalmente livres para
expressar suas teses. (HASSEMER, 2007, p.27)

E através da observancia das normas penais que se possibilita a construgdo de um
conceito de justica mais proximo daquele idealizado pela Constituicdo Federal, legitimando as
decisdes judiciais e do direito penal delas decorrentes. Tal tarefa, em que pese aparentar de
dificil realizag¢do, faz parte da rotina do magistrado, uma vez que a legitimagdo de suas
decisdes sera tecnicamente aferida de acordo com a sua legalidade e constitucionalidade. Os
conceitos de constitucionalidade, tanto no seu aspecto material, quanto formal, sdo essenciais
para a constru¢do de um direito penal jurisprudencial inovador, moderno, porém legitimo e
justo.

Nao se quer afirmar que o direito penal ndo deva acompanhar a evolugdo social
propria dessa etapa da modernidade, especialmente diante do crescimento da complexidade
das relagdes juridicas do mundo atual, mas que alguns pardmetros sdo de necessaria
observancia pelo 6rgao julgador, para resguardar e fazer valer as garantias minimas de um
sistema penal humanizado, idealizado pela nossa Constitui¢do, e, desta forma, afastar

eventuais decisoes abusivas.

Um olhar mais atento ndo admite que se fale de ‘norma’, mas exige que aquela
pessoa que pretenda entendé-la fale somente do ‘entendimento da norma’. Esse
entendimento da norma n3o ¢ um fenomeno nao-estatico e ndo-objetivo; durante o
processo de compreensdo, ele se transmuda & sua necessidade e ¢ uma poténcia
daquela pessoa que exerce o processo de compreensdo. Entdo, deve-se perguntar
justamente na area do direito, onde o entender ou o mal-entender implica
consequéncias danosas para os seres humanos, como se justificaria como ‘correto’
esse processo de entendimento, como terceiros envolvidos podem controlar esse
processo e se proteger dos referidos mal-entendidos. (HASSEMER, 2007, p.19)

Contemporaneamente, vem se observando um afastamento jurisprudencial da base
dogmatica penal estabelecida na Constitui¢do Federal, uma vez que as decisdes judicias
passaram a ser tomadas em sentido inverso a subsung¢do do fato a norma, ja que ndo partem da
analise do caso concreto e a consequente apreciagdo da norma.

Na dialética que predomina na constru¢do do novo modelo penal aqui descrito, o
magistrado, contaminado pelo clamor popular, parte de sua decisdo na busca por uma
premissa que a ela se amolde, fundamentando-a, muitas vezes, de forma ilegitima. Verifica-se
que a maior € mais importante motivagdo do magistrado passa a se basear na sua seara
pessoal, fundamentada em uma intuicdo particular do que seja certo e errado, desejavel ou

indesejavel.
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A dialética da modernidade traz uma utilizagdo equivocada do direito penal. Este,
tendo em vista as bases de um Estado de Direito, deveria servir de controle ao avango do
poder punitivo estatal, atendendo-se aos seus principios regentes, tais como o da culpabilidade
e ao in dubio pro reu, bem como as formalidades processuais. No entanto, passa a ser tratado
como solugdo mais imediata e eficiente aos problemas sociais, retratando uma politica
criminal simbolica. (HASSEMER, 1999, p.33)

E certo que novas questdes juridicas surgirdo diante da modernizagdo social e a elas
deverdo ser dadas respostas fundamentadas na impessoalidade, universalidade e
estabilizadoras do direito. Porém, percebe-se uma maior preocupacao em atender os anseios
da sociedade do que com os direitos do individuo, a preocupagao com a tomada de decisdes
justas ou injustas passou a um segundo plano frente a solu¢do ao afastamento do desconforto
social, o perigo passa a ganhar maior relevancia do que o dano, tendo em vista o aumento da
necessidade da adogdo estatal de condutas preventivas, e a normatividade perde forca diante
da efetividade’.

Diante de tal realidade, a utilizacdo da norma penal constitucional como ponto de
partida interpretativo mostra-se uma orientacao valiosa, fazendo-se necessaria a efetivacao de
sua forga normativa e a segurancga juridica essencial ao sistema penal garantista, servindo de
barreira ao poder punitivo estatal, que muitas vezes mostra-se contaminado pelo clamor
popular.

Hassemer pontua que alguns critérios deverdo ser observados para prolacdo de
decisdes penais justas, tais como a observancia dos seguintes principios: da danosidade

social®

, do direito penal do fato*, da subsidiariedade, da proporcionalidade e da adequagio da
culpabilidade as condutas penais, in dubio pro libertate, da tolerancia e respeito a dignidade
humana e da certeza dos tipos penais e da proibi¢do da retroatividade da lei maléfica.
(CONDE; HASSEMER, 1989, p.72)

O agir desta forma traz consigo a tendéncia de prolacdo de decisdes mais

homogéneas, igualitarias. Nesse sentido, a observancia das normas constitucionais nas

3B Es obvio que la modernizacidn social plantea exigencias juridicas, pero no aporta em si misma las respuestas
Juridicas y, desde luego, no olbliga a una fundamentacion apersonalista, universalista o estatalista del
derecho. Mas bien sucede lo contrario: em momentos em los que precisamente preocupa mds la sociedad que
el individuo, mds la molestia que la injusticia, mds el riesgo que el daiio, mas la efectividad que la
normatividad, las tradiciones personalistas y normativas del derecho penal pueden servir de orientacion
valiosa para las personas. (HASSEMER, 1999, p. 32-33)

¥ Por este principio s6 pode considerar merecedora da pena a conduta que lesione ou ponha em perigo um bem
juridico. (CONDE; HASSEMER, 1989, p.71)

“ Apenas as infragbes penais efetivamente produzidas e observaveis podem ser consideradas merecedoras de
pena. Ndo podem aquelas condutas apenas esperadas, por mais que sejam de producdo iminente, ou que tenha
autor considerado perigoso, serem punidas. H4 uma oposicdo a uma adaptacdo a objetivos preventivos, s
podendo ser considerada merecedora de pena aquela conduta previamente prevista em lei e que seja
concretizada na pratica. (CONDE; HASSEMER, 1989, p.71)
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decisdes de carater penal parece encontrar consonancia com a ideia de justiga como equidade
por justaposi¢do, defendida por John Rawls*. Para ele, a ideia de justi¢a por equidade seria a
compativel com os ditames de um Estado democratico, condenando aquela decorrente de
decisdes de base unicamente utilitarista.

Vale ressaltar que as decisdes penais que carreguem em si apenas as caracteristicas do
utilitarismo tendem a se afastar da orientagdo constitucional garantista, aproximando-se,
muitas vezes, a uma realidade de ocasido, ou como diz Ferrajoli, de excecdo, de emergéncia
penal.

Assim, o conceito, ou melhor, a producdo de justica ndo deve se preocupar em
agradar a opinido publica, tendo em vista a pluralidade de opinides que nela pode ser
encontrada, mas em buscar a sua estabilidade e legitimidade das fundamentagdes utilizadas
nas decisoes. A estabilidade social ndo deve ser conquistada atendendo apenas os interesses da

maioria, uma vez que o direito da minoria também deve ser resguardado.

Uma sociedade democratica moderna se caracteriza por uma pluralidade de
doutrinas abrangentes, religiosas, filosoficas ¢ morais. Nenhuma dessas doutrinas ¢
adotada pelos cidaddos em seu conjunto [...]JO liberalismo politico pressupde que,
por razdes politicas, uma pluralidade de doutrinas abrangentes incompativeis entre si
¢ o resultado normal do exercicio pelos cidaddos de sua razdo no seio das
instituigdes livres de um regime democratico constitucional. (RAWLS, 2000, p. IX,
Prefacio)

Vale ressaltar que a busca por justiga ndo pode criar um terreno fértil para a
proliferagdo de um direito penal do destino, da necessidade, predador e autoritario.
(MENEZES, 2008, p.187) Nao se pode salvar o conceito de justica pelo sacrificio da
seguranga publica e do direito de alguns, mas, deve-se garantir a seguranga a todos prometida
pelo direito penal, ndo justificando a estabilidade social pelo sacrificio desmedido do direito
de determinadas pessoas.

Impde-se, desta forma, a adogcdo do conceito de justica por consenso por
justaposicdo, adaptavel a uma sociedade democrética e plural, abandonando-se um consenso

fragil, repousado sobre a ideologia e interesses pessoais de um determinado grupo. Nesse

“'Conceito tratado por John Rawls ao reformular sua interpretagdo do conceito de justi¢a, que detinha como
questdo principal saber se a compreenderia como parte de uma doutrina abrangente, religiosa, filoséfica ou
moral, que le intitulou como justo por equidade, ou se deveria a ter como uma concepgao politica de justica,
valida para uma sociedade democratica. A ideia de justica apoiada por um consenso por justaposicdo é
respaldada por um consenso que inclui as doutrinas conflitantes, de ordem religiosa, filoséfica ou moral, que
sdo suscetiveis de perdurar ao longo das geragdes de uma sociedade eficazmente regulada por essa concepcao
da justica. Leva-se em consideracdo que tais doutrinas podem gerar concepg¢des conflitantes, incompativeis no
que toca ao sentido, ao valor e a finalidade da vida humana, e que o campo politico ndo ofereceria recursos que
possibilitassem julgar tais condi¢Ges conflitantes. Elas, no entanto, sdo todas aceitaveis, desde que respeitem os
limites impostos pelos principios da justica politica. Postulados diferentes podem levar as mesmas conclusdes,
e seus principios, critérios e ideais sdo teoremas que se justapdem ou convergem num consenso as doutrinas
abrangentes. (RAWLS, 2000, p.260-261)
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sentido, as decisOes que atendessem esse critério de justica por justaposi¢do tenderiam a

garantir uma maior estabilidade.

No caso de uma democracia constitucional, um de seus fins mais importantes
consiste em oferecer uma concepgdo politica da justica que ndo se contente com
fornecer um fundamento a justificacdo das instituigdes politicas e sociais sobre o
qual a opinido publica deve ficar de acordo, mas que contribua também para garantir
a sua estabilidade de uma geragdo a outra. (RAWLS, 2000, p.245)

Nesse sentido, em que pese a preponderancia de decisdes penais utilitaristas, fruto do
clamor popular propagado diante da realidade de medo instaurada na sociedade, a ideia de
justica ainda pode ser observada de forma legitima, bastando que estejam de acordo com a
nocdo de um Estado democratico e garantista, retratando, desta maneira, as normas

constitucionais.

O que se requer ¢ uma concepgdo politica da justica que seja reguladora, que possa
articular e ordenar os ideais, bem como os valores do regime democratico em fungdo
de um principio e, dessa maneira, definir os objetivos que uma constitui¢do deve
alcangar e os limites que ela deve se impor. (RAWLS, 2000, p.246)

Uma justica utilitarista seria compativel com os ditames de uma sociedade
democratica, desde que ndo apenas consequencialista, viciada pelo 6dio, pela sua busca a
qualquer custo, mas sim de acordo com os principios constitucionais, observando-se o direito

da maioria sem desrespeitar os direitos de alguns.

Na medida em que o utilitarismo, sob suas diversas formas, ¢ um elemento de
importancia permanente e historicamente preeminente na tradi¢do do pensamento
democratico, podemos esperar que existam meios de decompor ou de revisar a
doutrina utilitarista de tal maneira que ela possa sustentar uma concepg¢ao de justica
adaptada a um regime constitucional, ainda que tenha que chegar a isso
indiretamente, constituindo o meio que permite alcancar o maior bem-estar. Quanto
maior a utilidade tiver possibilidade de se manter numa sociedade bem ordenada,
tanto mais seguro ¢ estavel sera o consenso por justaposi¢do. (RAWLS, 2000, p.266)

Assim, para se manter a veia garantista, ndo basta a existéncia de legislagdo que a
resguarde, mas também de uma jurisdicdo que obedeca, no ambito de suas decisdes, o real
ideal das normas. E certo que o juiz, como membro integrante de determinada comunidade,
sofrera, na formacdo da sua personalidade, influéncia do meio em que vive, mas devera
resguardar os direitos constitucionais dos cidadaos, devendo proferir suas decisdes despido de
qualquer influéncia politica, moral ou ética, sempre tutelando pela manutencao dos direitos

fundamentais.
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Deve-se levar em consideragdo, apesar das influéncias externas sofridas pelo homem,
que o juiz ¢ um ser racional, capaz de estabelecer limites a sua liberdade de julgar, e, desta
forma, preservar suas decisdes no que toca a forca que suas pré-compreensdes possam exercer
sobre elas.

[...] ao longo de nossa vida, podemos chegar a aceitar livremente, em decorréncia de
um pensamento reflexivo e de um juizo ponderado, os ideais, principios e critérios
que especificam nossos direitos e liberdades fundamentais, ¢ efetivamente guiar e

moderar o poder politico ao qual estamos submetidos. Esse ¢ o limite exterior de
nossa liberdade. (RAWLS, 2000, p.272)

A imparcialidade do juiz deve-se manter incélume, mesmo em situagdes onde pré-
conceitos politicos, morais e €ticos mostram-se muitas vezes vetores preponderantes na
tomada de decisdes polémicas, que contrariam a principal fun¢cdo do Estado de garantidor dos
direitos fundamentais. Pensar de forma diferente ¢ tutelar medidas com nitida natureza
excepcional e fomentar razdes de carater absolutista, abrindo sérios precedentes para retornar
a um sistema que nao mais encontra respaldo Constitucional.

Nesse sentido, importante levar em consideracdo que o juiz deve seguir e concretizar
a razdo publica, ndo devendo esta ser confundida com o clamor popular por justica. A ideia de
razdo publica tem ligacdo com a forma como os juizes devem interpretar a Constituicao a luz
daquilo que consideram como relevante e que acreditam de boa-fé ser essencial a afirmacao
dos direitos fundamentais.

A interpretacdo judicial constitucional devera dar for¢a a razdo publica e isso
ocorrera através de uma hermenéutica razodvel, por intermédio de decisdes que melhor
articulem seu conteudo e justificadas através de uma concepg¢do publica de justica, sem que
haja a invocacao dos ideais pessoais do magistrado, da sua moralidade, da sua opc¢ao religiosa,

bem como do clamor popular.
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5 O RESGATE DA ANALISE DA CULPABILIDADE COMO LIMITE A EXPANSAO
DE UM NOVO MODELO PENAL DE OCASIAO

Trata-se de capitulo que traz uma andlise acerca da perda da for¢a normativa da
Constitui¢ao frente ao novo modelo penal jurisprudencial que vem sendo construido pelo STF,
que traz em suas decisdes um direito penal simbodlico e que deveria ser evitado pelo respeito a
esséncia garantista constitucional através da interpretacdo das suas normas no sentido de se
resgatar a andlise da culpabilidade, livre de influéncias externas, prevalecendo a verificagao

das caracteristicas individuais do autor frente ao caso concreto.

5.1 A perda da for¢a normativa da Constituicdo e o simbolismo do direito penal.

Em 1862, Ferdinand Lassale proferiu conferéncia referente a esséncia da
Constitui¢do, tendo como principal base de estudo a constatacdo que questdes constitucionais
ndo sdo questdes juridicas, mas, sim, politicas, uma vez que a Constituicdo de um pais
expressa as relacdes de poder nele dominantes. As forgas politicas, nesse sentido, movem-se
segundo suas proprias leis, que atuam independentemente das formas juridicas. (HESSE,

1991, p.9)

[...] as relagdes faticas resultantes da conjugacdo desses fatores constituem a forga
ativa determinante das leis ¢ das institui¢des da sociedade, fazendo com que estas
expressem, tdo-somente, a correlacdo de for¢as que resulta dos fatores reais de
poder; Esses fatores reais do poder formam a Constituicdo real do pais. Esse
documento chamado Constitui¢do - a Constituicao juridica - ndo passa, nas palavras
de Lassalle, de um pedaco de papel [...]. (HESSE, 1991, p. 9)

Hesse, em resposta a tal posicionamento, afirma que a Constituicdo ndo representa
apenas a afericdo do ser, mas, também, um dever-ser, sendo mais do mero reflexo das
condi¢cdes faticas da sua vigéncia, ou seja, das condi¢gdes sociais. A Constituicdo, tendo em
vista a sua pretensao de eficécia, teria como finalidade imprimir ordem e conformagao politica
e social.

No que toca a interpretacdo constitucional, deve-se considerar o Principio da Forca
Normativa da Constituigdo, trazida por Konrad Hesse, em reposta e complementando a Teoria
de Lassalle, significando, desta forma, a pretensdo de prevaléncia dos pressupostos da
constituicdo no momento da solu¢do dos problemas juridicos, no intuito de resguardar a sua
eficacia e permanéncia. A “constituicdo juridica” e a “constituicdo real” deveriam estar em

movimento de coordenacao, condicionando-se mutuamente, mas nao dependendo uma da
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outra, ja que a Constituicdo Juridica tem significado proprio. Vai-se ganhando forca
normativa, a medida em que sua efetividade vai se concretizando, ndo devendo, no entanto
esquecer de observar as necessidades sociais. (HESSE, 1991, p.14-16)

Destaca-se que o elemento essencial para a for¢ca normativa ¢ o que Hesse titulou de
“vontade de Constituicdo”. Ou seja, a Constituigdo para se converter em forga ativa deve se
fazer presente na consciéncia geral e ndo apenas na vontade do poder. Para tanto necessaria a
compreensdo da necessidade e do valor de um ordenamento normativo inquebravel,
intransponivel, protegendo o Estado contra arbitrios desmedidos e disformes. Para a
concretizagdo da norma, e da forca normativa da constituicdo, a interpretacdo faz-se
necessaria, no sentido de adequar aquilo que esta posto pela norma constitucional com as
mudangas faticas que possam vir a ocorrer dentro de uma sociedade. Desta forma, o sentido da
preposicdo juridica deverd ser o limite a ser observado no momento da interpretacao
constitucional, devendo a mutagao estar dentro dos seus preceitos. (HESSE, 199, p. 18-23)

Assim, deve haver a vontade de realizacdo concreta da Constituicao, sendo
importante que a sociedade se mobilize neste sentido. Quanto maior a vontade da
Constitui¢ao, menores serdo os limites que a realidade social poderd lhe impor, devendo-se
levar em consideracdo que os limites sempre existirdo, e sera preciso respeita-los.

Desta forma, percebemos que a Constitui¢ao Federal, ao elencar os seus valores, seus
principios, bem como direitos fundamentais, o fez no sentido de estabelecer os seus limites
explicitos e implicitos que deverdo ser observados pelos Poderes Estatais, para que abusos ndo
sejam cometidos, e que a sua for¢ca normativa prepondere.

O Constitucionalismo contemporaneo, para muitos autores neoconstitucionalismo,
tem como base a forga normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional e
uma nova hermenéutica, devendo os principios constitucionais, bem como as demais normas,
serem observadas no sentido de se alcancar a sua maxima efetividade. Nesse sentido, a norma
penal deveria ser interpretada de forma a resguardar a esséncia garantista do ordenamento
juridico patrio.

Busca-se, com isso, a concretizagdo da norma constitucional, devendo-se considerar
que o texto e a realidade constitucional estdo sempre se relacionando. A estrutura normativa
detém uma configuracdo complexa ja que ¢ resultante da conexao do programa normativo
(dados linguisticos) e do ambito normativo (dados reais). Assim, a norma juridica, em especial
a norma constitucional, ¢ produzida ndo no momento da elaboracdo do seu texto, mas sim no

decorrer do processo de concretizagdo. (NEVES, 1994, p. 77-78)
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Destaca-se, no entanto, que a Constitui¢cao deve assumir a posicdo de mecanismo de
autonomia operacional do direito, ou seja, deve ser capaz de fixar critérios internos para a
aplicagdo das normas juridicas gerais, bem como para a aplicagdo da norma juridica concreta.
Tais critérios internos teriam a relevancia, levando-se em consideragdo a complexidade das
sociedades contemporaneas, de evitar a manipulagdo politica e arbitraria do direito. A
hierarquizacdo da Constituicao sobre as leis seria necessaria para a reprodugao autopoiética do
direito moderno, no sentido da sua constante reciclagem do sistema juridico sem perder a sua
autonomia operacional. (NEVES, 1994, p. 66-67)

Percebe-se, no entanto, uma tendéncia atual de prevalecer o significado politico-
ideoldgico latente na sociedade em detrimento do seu sentido normativo-juridico aparente. Ou
seja, as normas penais, e as decisdes juridicas nelas baseadas, servem-se de forma primdria a
finalidades politicas e sociais ndo correspondentes com a norma editada.

Haveria, desta forma, uma ineficacia das normas constitucionais penais, afetando os
alicerces do sistema juridico-constitucional, o que resultaria em efeitos hipertroficamente
simbdlicos, tendo em vista que os direitos fundamentais, e aqui destaco as garantias penais e
processuais penais, ndo seriam reverberados pelos 6rgdos estatais, nem estariam condizentes
coma expectativa da populagdo. Perceberia-se, no caso da constitucionalizagdo simbolica, um
bloqueio permanente e estrutural da concretizagdo dos critérios juridicos-constitucionais por

outros codigos sistémicos e pela vivéncia social.

Nas situagdes de constitucionalismo simbolico, ao contrario, a praxis dos orgdos
estatais ¢ orientada ndo apenas no sentido de “socavar” a Constituicdo (evasdo ou
desvio de finalidade), mas também no sentido de viola-la continua e casuisticamente.
Dessa maneira, ao texto constitucional includente contrapde-se uma realidade
constitucional excludente do “publico”, ndo sugerindo, portanto, a respectiva
normatividade constitucional; ou, no minimo, cabe falar de uma normatividade
constitucional restrita, ndo generalizante nas dimensdes temporal, social e material.
(NEVES, 1994, p.86)

A constitucionaliza¢do simbolica segue uma logica completamente distinta daquela
idealizada pela teoria da forca normativa da Constituicdo, uma vez que torna os dispositivos
constitucionais inefetivos normativamente. No que toca ao direito penal, percebe-se, cada vez
mais, um texto constitucional simbolicamente garantista que se contrapde a uma realidade
antigarantista, demonstrando, desta forma, um abismo entre o ordenamento juridico-
constitucional e sua efetiva concretizagao.

Nesse sentido percebe-se, especialmente a partir da agdo penal n® 470, um aumento
de decisdes no ambito do STF, em um movimento que contrariam o modelo garantista trazido

pelo texto da Constituicdo Federal de 1988, o que acaba por replicar no endurecimento das
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decisdes das instancias inferiores que se orientam de acordo, ndo s6 com o constante no texto
constitucional, mas sim com aquilo que ¢ decidido e propagado pelo STF.

Pode-se afirmar que o direito penal simbolico nasce do sentimento de urgéncia da
prevencao de crimes, que gera a aplicagdo indevida da norma penal, como solu¢do imediatista,
porém ineficaz, a auséncia de politicas publicas efetivas referentes a seguranga publica. Ha,
cada vez mais, aumento do descumprimento ou da inobservancia das normas constitucionais
pelos orgdos responsaveis pela sua aplicacdo e, inclusive, uma falta de consciéncia social que

as mesmas devem ser concretizadas para beneficio de toda a coletividade.

A constitucionaliza¢do simbolica’, ao contrario, vai configurar-se somente a partir de
que ‘procedimentos’ eleitorais, legislativos, judiciais, administrativos, como também
o comportamento dos grupos e individuos em geral, descumprem as disposi¢des
constitucionais ou delas desviam-se, de tal maneira que o discurso constitucional
torna-se, antes de tudo, um alibi. (NEVES, 1994, p.101-102)

No que toca ao direito penal, em que pese o crescimento do simbolismo do texto
constitucional, o mesmo nao vem funcionando como alibi, tendo em vista o fato das normas
penais garantistas nelas postas serem vistas, atualmente, com certas ressalvas e resisténcia
pela sociedade. A sociedade de risco trouxe com ela um incremento de decisdes
antigarantistas, apoiadas em novos paradigmas firmados pelo STF a partir do julgamento da
acdo penal intitulada como Mensaldo. H4, na verdade, um crescente simbolismo de tais
normas que, apesar de firmar um modelo a ser seguido, vem sofrendo constantes violagdes no
intuito de solucionar questdes complexas como as falhas na seguranca publica.

A constitucionalizacdo simbdlica fortifica-se a partir do aumento da confianca do
cidadao no Estado. Assim, tratando-se de norma penal, a confianca naquilo que ela dispoe
vem sendo restabelecida a partir de uma interpretagdo cada vez mais dura, que acaba
desvirtuando de forma progressiva o seu sentido garantista. Nesse sentido possivel falar-se em
uma posicdo negativa, ndo da dogmatica penal, mas da forma como a norma vem sendo
interpretada e aplicada pelo STF e replicada nas instancias inferiores.

Em que pese a adocdo de um modelo interpretativo desconforme a dogmatica
garantista trazer a impressdo de um endurecimento das decisdes adotadas e,
consequentemente, um sentimento de ordem e justica a sociedade, o mesmo ndo pode ser dito
em relacdo a seguranca juridica de tais decisdes, nem mesmo no que tange aos seus efeitos
praticos.

Da Constitucionalizacdo simbolica surge o fendmeno da legislagdo como alibi, que

acaba por alimentar o crescimento de interpretagdes judiciais desconformes com o real sentido
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garantista da Constituicdo Federal. Aqui nao se pretende aprofundar a questdo do
inflacionamento de leis nesse sentido e o efeito que tal fendmeno pode trazer ao ordenamento
juridico, mas, sim, que tal situacdo encontra em intima relagdo com a simbologia da norma
constitucional e com a mudanga, casuistica, de paradigma, das decisdes do Supremo.

Nesse sentido vale lembrar que a legislagdo-alibi ¢ aquela que decorre da tentativa de
aparentar uma solugdo aos problemas sociais, ou mesmo, de convencer ao publico das boas
impressdes do legislador, mesmo que tais situagdes ndo correspondam a realidade, mas que

gerem um sentimento social de ordem e estabilidade.

Como se tem observado, ela apenas ndo deixa o problema sem solugdo, mas além
disso obstrui o caminho para que eles sejam resolvidos. A essa formulacdo de
problemas subjaz uma crenga instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual
se atribui a legislag@o a funcdo de solucionar os problemas da sociedade. Entretanto,
¢ evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de modificar a realidade de
forma direta, eis que as variaveis normativo-juridicas se defrontam com outras
variaveis orientadas por outros codigos e critérios semanticos. A resolugdo dos
problemas da sociedade dependeria entdo da interferéncia de varidveis nao
normativo-juridicas. Parece, portanto, mais adequado afirmar que a legislacdo-alibi
destina-se a criar a imagem de um Estado que responde normativamente aos
problemas reais da sociedade, sem, contudo, normatizar as respectivas relagdes
sociais. (NEVES, 1994, p. 39)

Ocorre, no entanto, que o sentimento de bem-estar trazido pela legislacdo-alibi,
visando éxito na manuten¢do da sua funcao simbdlica, acaba tendendo ao fracasso, ja que sua
utilizagcdo constante pelos 6rgdos julgadores ndo significa, necessariamente, a longo prazo,
manuten¢gdo do resultado desejado pela sociedade. Nesse sentido, o endurecimento das
decisdes penais, como fruto de normas cada vez mais tendentes a um direito penal maximo,
em que pese a aparéncia de solugdo mais imediata ao problema da violéncia e do indice da
criminalidade, acaba decepcionando a sociedade, ao perceber resultados nada significativos
neste mister.

A experiéncia constitucional brasileira, seja na sua fase instrumentalista, marcada
pelas Constituicdes de 1937 e 1967/1969, seja naquela nominalista, tais como as Constitui¢cdes
de 1824, 1934, 1946 e 1988, demonstram em ambos os casos, a presenga da dimensio
simbdlica, comprometendo assim, a capacidade das Constituicdes de servirem como
mecanismo de orientacdo e reorientagdo das expectativas normativas € como institui¢ao
juridica de legitimagao generalizada do Estado.

A expressdo direito penal simbdlico poderia ser conceituada como um conjunto de
normas penais elaboradas no clamor da opinido publica, aqui devendo-se compreender nao

apenas as leis, mas os demais normativos penais, tai como sumulas ¢ demais decisdes
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jurisprudenciais, decorrentes de situagdo onde ha destaque ao clamor publico como
orientagdo a ser seguida.

Nesse sentido, percebe-se uma erosao na norma penal constitucional, que vem sendo
interpretada e aplicada de forma equivocada. Dessa forma, ha uma progressiva perda da
esséncia garantista da norma constitucional, que, ao ser aplicada, ndo mantém uma
uniformidade interpretativa, variando o entendimento de acordo com o que ou quem estd
sendo julgado, afastando garantias que deveriam ser aplicadas de forma equanime para todo e
qualquer cidadao.

5.2 O respeito a esséncia constitucional garantista e a manutencio do papel da

culpabilidade no Estado de Direito: barreira a expansio do direito penal

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 5° um rol ndo taxativo de
direitos fundamentais que espelham o Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa
Humana, regente de todo ordenamento juridico brasileiro. Dentre os direitos fundamentais, o
legislador constituinte elencou uma série de principios e garantias penais e processais penais.

Deve-se pontuar que os direitos fundamentais constituem um nucleo minimo de
direitos que devem ser tutelados pelo Estado e que servem, ao mesmo tempo, de limite ao
avanco do poder estatal, bem como de guia a ser por ele seguido para a efetivagcdo dos direitos
inerentes a ser humano.

Como dispde Ferrajoli, as garantias sdo vinculos normativos idoneos a assegurar
efetividade aos direitos subjetivos, e aos principios axiologicos sancionados pelas leis. Nesse
sentido, no que toca ao direito penal, levando-se em consideracdo que se trata de ramo do
direito que visa tutelar a liberdade do cidaddo contra proibigdes indeterminadas e das
condenacdes arbitrarias, tais garantias sdo essenciais para a afirma¢do do Estado de Direito.
(FERRAJOLI, 2014, p.21)

Percebe-se a esséncia do garantismo, que nao significa mero legalismo, formalismo
ou processualismo, mas, sim, forma de assegurar a maxima correspondéncia entre
normatividade e efetividade da tutela dos direitos, impedindo que o Estado avance seu poder
punitivo sobre a liberdade do cidadao.

Assim, pode-se dizer que o sistema de garantias penais funcionard ndo apenas de
forma positiva de criagdo e efetivacdo de direitos do cidaddo contra o jus puniendi do Estado,
mas também como técnica de limitacdo do legislador e do aplicador da lei, que devera

observar estes limites pela Constitui¢ao Federal.
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Tal assertiva amolda-se ao conceito de garantismo trazido por Ferrajoli, principal
defensor de tal teoria, que defende um sistema de vinculos impostos ao poder estatal em
garantia aos direitos dos cidaddos de primeira categoria, ou seja, relacionado as liberdades
individuais, questionando-se, a0 mesmo tempo, o papel do direito penal na concretizagdo da
validade e eficacia da norma constitucional.

Para tanto Ferrajoli traz dez axiomas* que, juntos, expressam um dever-ser, aquilo
que um sistema penal deva satisfazer em adesdo aos seus principios constitucionais. O
garantismo atingird seu grau maximo, ao se observarem, em determinado sistema, todos esses
axiomas como uma op¢ao ético-politica. Deve-se observar que a mera existéncia de tais
axiomas nao se trata de condicdo suficiente para permitir ou obrigar a puni¢do, mas de
condi¢do necessaria, sem a qual ndo serd permitido punir. Assim, a existéncia das garantias no
direito penal ndo visa tanto a permissdo e legitimacdo da aplicagdo da norma, mas sim
condicionar e vincular a potestade punitiva, deslegitimando o seu exercicio absoluto.

(FERRAJOLI, 2014, p.90)

Denomino garantista, cognitivo ou de legalidade estrita o sistema penal SG, que
inclui todos os termos de nossa série. Trata-se de um modelo-limite, apenas
tendencialmente, jamais perfeitamente satisfativel. Sua axiomatizagdo resulta da
adocdo de dez axiomas ou principios axioldgicos fundamentais (...). Estes dez
principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente, definem — com certa forga
de expressdo linguistica — o modelo garantitsa de direito ou de responsabilidade
penal, isto ¢, as regras do jogo fundamental do direito penal. (FERRAJOLI, 2014,

p.91)

Analisando-se os axiomas garantistas trazidos por Ferrajoli, verifica-se que os
mesmos sdo garantias contra os arbitrios ou erros penais, ndo se admitindo, para a
configuragdo do direito penal minimo, qualquer imposicdo de pena sem comissdo de um
delito, sem sua previsdo legal, da aplicacdo da pena sem um devido processo legal e da
verificagdo da culpabilidade do autor. Ou seja, deve haver uma previsibilidade para a
configuragdo de um direito penal racional, correto, condicionado e limitado, ndo necessitando,
contudo, a comprovagdo e puni¢do exata de todos os fatos delituosos trazidos pela lei, mas
punindo somente aqueles que se tenha comprovada a culpabilidade por sua comissdo, sendo

necessaria a absolvigdo no caso de sua incerteza.

“ A axiomatizagio do sistema garantista resulta na adogdo de dez axiomas ou principios axiologicos
fundamentais, ndo derivaveis entre si, mas conectados sistematicamente. Sdo eles: Al Nulla poena sine
crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessiate; A4: Nulla necessitas sine injuria;
A5 Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullun judicium sine
accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; A10 Nulla probatio sine defensione. (FERRAJOLI, 2014,

p.91)
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Partindo-se de tais axiomas, ¢ da vinculacdo estatal a determinados parametros pré-
estabelecidos a aplicagao de medidas de natureza penal, Ferrajoli traga os seguintes elementos

de uma teoria geral do garantismo:

[...] o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia entre
validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau irredutivel de
ilegitimidade juridica das atividades juridicas de nivel inferior; a distin¢do entre
ponto de vista externo (ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) ¢ a
conexa divergéncia entre justica e validade; a autonomia e prevaléncia do primeiro e
em certo grau irredutivel de ilegitimidade politica em relagdo a ele das instituigoes
vigentes. (FERRAJOLI, 2014, p.788)

Com isso, percebe-se que o garantismo tem como pressuposto a separagdo entre
moral e direito, entre o ser ¢ o dever-ser, resguardando o direito do mais fraco diante do
Estado através de regras fundamentais que limitam o poder punitivo, tais como principios da
anterioridade, legalidade, responsabilidade pessoal, irretroatividade da lei penal mais maléfica,
proporcionalidade das penas, publicidade, culpabilidade e presuncao de inocéncia.

Em um Estado Democratico de Direito, o direito penal mais coerente € o chamado
direito penal minimo, baseado nas méximas garantias constitucionais, sobretudo, nos
principios basilares advindos, expressa ou implicitamente, da Carta Magna, levando-se em
consideragdo que o direito penal deve ser tratado como a ultima opg¢do sancionatéria no

combate aos comportamentos humanos indesejados.

A concepgdo de Estado democratico de direito aqui adotada estd pautada na
valorizag@o da autonomia individual pela qual a pessoa pode decidir e agir conforme
sua consciéncia, desde que ndo atinja interesses de outros sem o consentimento. O
fundamento da criminalizac¢do, portanto, deve ser compreendido como um meio de
assegurar a identidade da humanidade (generalidade das pessoas), sendo imparcial
na imposi¢do de comportamentos e respeitando as particularidades de cada um. Esse
ponto de vista moral permite a concepgdo de uma justica universal orientada a auto-
realizagdo pessoal fundada na coeréncia e maturidade da pessoa. Por identidade da
humanidade compreende-se a capacidade de agir pela razdo e, por meio desta, cada
um pode decidir o que é melhor a si proprio. (MARTINELLI, 2010, p.30)

Verifica-se um direito penal liberal ao se resguardar ao maximo a liberdade pessoal,
minimizando ao maximo a sua aplicagdo. Assim, no momento da criminalizacdo de
determinadas condutas, bem como no momento da aplicagdo de determinadas normas penais,
as questdes morais devem ser afastadas, devendo se respeitar a individualidade frente a
determinada situacao fatica. O dever do Estado ndo ¢ atuar como agente moralizador através
do endurecimento da elaboracao e aplicagao da norma penal, mas propiciar o desenvolvimento
das pessoas para que sejam capazes de optarem, de forma consciente, qual o caminho que

pretendem seguir, garantindo a autonomia individual.
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Para se efetivar a minimizacdo do direito penal deve-se, de forma diametralmente
oposta, maximizar os direitos fundamentais, limitando, desta forma, as situagdes juridicas de
poder, garantindo respeito as liberdades individuais. Seguindo entendimento de Ferrajoli,
limitam as liberdades as leis e decisdes que comprimem direitos fundamentais, ja aquelas que
sdo oriundas da tutela de tais direitos servem, muito mais, como limites de poderes daqueles
que se encontram em posi¢do de maior forca, garantindo os direitos e expectativas dos mais
fracos. (FERRAJOLI, 2014, p.857)

A culpabilidade, por sua vez, entendida como um direito fundamental, reflete a opgao
de um Estado de Direito em respeitar, acima de tudo, o individuo, bem como a dignidade da
pessoa humana, restando em segundo plano, no que toca a matéria penal, a observancia das
necessidades sociais. Pensar em um direito penal de base apenas preventiva, sem se respeitar
aspectos subjetivos, sugere uma expansao desnecessaria do direito penal.

Resta evidente que exerce a culpabilidade tanto a finalidade de dar fundamento a
pena, bem como exercer papel limitador diante do “jus puniendi” do Estado, devendo sempre
estar orientada na ideia garantista previstas em um Estado de Direito, exercendo importante
papel na contengdo do avango do direito penal do inimigo, impedindo a instalagdo de uma
jurisprudéncia de exce¢do, bem como do ressurgimento da responsabilidade objetiva no
ambito do direito penal.

A expansdo do direito ¢ visto como um fenomeno decorrente da sociedade de risco,
de carater individualizador, que se caracteriza pela objetivizacdo da inseguranca, esquecendo-
se da complexidade e heterogeneidade inerente a mesma. Tais caracteristicas refletem uma
complexidade interna que traz como consequéncia o fenomeno da “criminalidade em massa”
em decorréncia de casos frequentes de violéncia. Diante desse fendmeno expansivo, percebe-
se ndo s6 um movimento horizontal, no sentido de criagdo de novos tipos penais, mas também
um efeito vertical, de profundidade, de agravamento, ou melhor, recrudescimento das decisdes

de carater punitivo.

Nao ¢ infrequente que a expansdo do Direito Penal se apresente como produto de
uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no permanente recurso
a legislagdo penal uma (aparente) solug@o facil aos problemas sociais, deslocando ao
plano simbolico (isto ¢, ao da declaracdo de principios, que tranquiliza a opinido
publica) o que deveria resolver-se no nivel de instrumentalidade (de protegdo
efetiva). (SANCHEZ, 2002, p.23)

A adocdo de solucdes mais faceis e rapidas, porém inefetivas, demonstra uma

pretensdao punitiva de base irracional, pois, ao serem acolhidas pelas instituicdes estatais,
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estas, que teriam o dever de adotar um posicionamento limitado e contido em relagdo ao poder
punitivo do Estado, culminam por alimentar o movimento expansivo do direito penal.

Em oposicdo a tal movimento expansivo, deve-se buscar uma recondug¢do da funcao
punitiva do Estado, guiando sua atuacdo no caminho tracado pelas garantias constitucionais,
direcionando-se a um direito penal minimo, condicionado e limitado ao maximo, garantindo,
desta forma, um ideal de racionalidade®, seguranca e certeza. A certeza garantista ndo precisa
ser absoluta, no sentido de serem provados e punidos todos os fatos previstos na lei como
delitos, mas apenas aqueles onde se tenha comprovado a existéncia da culpabilidade por sua
comissdo, significando que a auséncia e incerteza de prova acerca da culpabilidade de
determinado individuo deve ter como Unica consequéncia a sua absolvigao. (FERRAJOLI,
2014, p. 102-103)

Deve-se lembrar que a culpabilidade, ainda que de forma implicita, constitui uma
garantia constitucional penal, tratando-se de um direito fundamental, carregando consigo os
tragos caracteristicos de tais direitos, tais como a sua inviolabilidade, inalienabilidade,
indisponibilidade e seu carater personalissimo. Dessa maneira, deve a culpabilidade ser
observada pelo aplicador da norma penal, privilegiando-se a subjetividade que dela decorre ao
se aplicar a pena e ndo a fun¢do da defesa social, garantindo, desta maneira a verifica¢ao do
nexo de causalidade e da imputagao que vinculam o acusado ao delito, e, acima de tudo, o

modelo garantista adotado pela Constitui¢do federal de 1988.

E relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato e traduzir-lhe os
principios em normas constitucionais dotadas de clareza e capazes de deslegitimar,
com relativa certeza, as normas inferiores que dela se apartam. Mas dificil ¢ modelar
as técnicas legislativas e judicidrias idoneas a assegurar a efetividade aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais por eles consagrados. A coisa mais
dificil, além da elaboragdo tedrica e normativa dos principios, dos direitos ¢ de suas
garantias juridicas, ¢, contudo, defender, atuar ¢ desenvolver na pratica o sistema de
garantias. Esta ndo ¢ uma questdo juridica, mas uma questdo de fato, que diz respeito
as condigdes externas nas quais evolui a vida do direito: com a lealdade institucional
dos poderes publicos, com a maturidade democratica das forgas politicas e sociais,
com a disponibilidade para lutar pelos direitos, em uma palavra, com o sustento
pratico oferecido ao sistema normativo de garantias. (FERRAJOLI, 2014, p. 865)

Importante destacar que a andlise fatica das garantias constitucionais penais ¢é
necessario e vital instrumento de combate ao movimento de expansdo do direito penal,

trazendo para o plano real aquilo que estd colocado de forma abstrata no normativo

“Um direito penal é racional e correto 4 medida que suas intervengdes sdo previsiveis; apenas aquelas motivadas
por argumentos cognitivos de que resultam como determinavel a “verdade formal” [...]. Uma norma de
limitagdo do modelo de direito penal minimo informada pela certeza e pela razdo ¢ o critério da favor rei, que
ndo apenas permite, mas exige intervengdes potestativas e valorativas de exclusdo ou atenuacdo da
responsabilidade cada vez que subsista incerteza quanto aos pressupostos cognitivos da pena. (FERRAJOLI,
2014, p. 102)
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constitucional penal. Necessario, para tanto que o STF, como 6rgdo supremo do Poder

Judicidrio patrio, trace caminho idoneo e capaz, dotado de certeza e racionalidade,

assegurando a efetividade dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais,

garantindo um distanciamento de uma “falacia garantista®* baseada em uma “falacia
el 9945

politicalha™®.

A conten¢do do movimento expansivo do direito penal serd alcangada pelo progresso

daquilo que Ferrajoli chama de democracia substancial*®

, j& que a mesma ¢ fruto da expansao
dos direitos e garantias fundamentais, maximizando as liberdades, alargando-se o Estado de
Direito, fazendo com que abranja maior nimero de ambitos da vida e contendo as esferas de
poder Assim, para se falar em democracia, ndo basta atender ao interesse da maioria, mas aos
interesses e necessidades vitais de todos.

O distanciamento da normatividade constitucional com aquilo que ¢ aplicado pelo
6rgdo julgador demonstra a inefetividade do modelo adotada por um ordenamento juridico, o
que traz o risco de tornar o garantismo penal uma mera referéncia ideologica sem efetividade.
Para se concretizar uma doutrina garantista, importante se faz a observancia da divergéncia
entre validade e vigor, entre direito e moral, entre ser e dever-ser, devendo sempre considerar
que o que ¢ valido e constitucional, nem sempre sera justo aos olhos da maioria.

E nesse sentido que a preservagdo através da efetiva aplicacdo da base garantista
penal mostra-se de suma relevancia e essencialidade para a limita¢do e disciplinamento do
poder e formacdo de uma democracia social, voltada a todos os cidaddos. Deve-se respeitar os
interesses dos fracos ainda que contrario aos dos mais fortes, ndo podendo os direitos das
minorias marginalizadas serem esquecidos e esmagados pela vontade da maioria integrada e

aceita pela sociedade, sempre buscando-se, desta forma, a igualdade material e fatica entre as

pessoas.

# Segundo Ferrajoli, a “faldcia garantista”, que pode ser cultivada pela faldcia politica, € a ideia de que bastem
razoes de um direito bom, dotado de sistemas avangados e realizaveis de garantias constitucionais, para conter
os poderes e para por os direitos fundamentais a salvo de suas distorgoes. (FERRAJOLI, 2014, p. 866)

Falacia politicalha” trata-se de um vicio ideoldgico induzido habitualmente pelos sistemas politicos
autoritarios, baseados na valoracdo a priori do poder politico na desvalorizacdo das garantias. (FERRAJOLI,
2014, p. 865)

“Democracia substancial ou social é o Estado de Direito dotado de efetivas garantias, liberais ou sociais,
contrario aquilo que se chama de “democracia formal” ou “politica” que se trata de um “Estado politico
representativo”, que tem como base o principio da maioria como fonte de legalidade. (FERRAJOLI, 2014, p.
798)

45
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5.3 A interpretacio constitucional e a manutencio do Principio da Culpabilidade pelos

orgaos julgadores: resgate a for¢ca normativa da Constituicao

A interpretacdo juridica visa revelar o real sentido de uma norma, seja ela explicita ou
implicita, no intuito de se solucionar problemas, tendo como consequéncia a aplicagdo da
norma através da sua incidéncia em fatos relevantes, momento em que hd a concretizagao

daquilo previsto em uma disposi¢do abstrata.

A interpretagdo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos
ou outros elementos normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes),
notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma atividade
intelectual informada por métodos, técnicas e parametros que procuram dar-lhe
legitimidade, racionabilidade e controlabilidade. A aplicagdo de uma norma juridica
¢ o momento final do processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos
relevantes. Na aplicagdo se da a conversdo da disposi¢do abstrata em uma regra
concreta, de pretensio de conformar a realidade ao Direito, o ser ao dever ser E
nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de decisdo.
(BARROSO, 2015, p.304)

A interpretacdo constitucional ¢ uma forma de interpretacdo juridica, compreendendo
uma série de particularidades, principalmente pelo fato do direito constitucional acabar
interferindo nas relagdes politicas, limitando o exercicio do poder, que deverd, nas suas
decisoes, respeitar os direitos e garantias fundamentais.

Deve-se lembrar que nos regimes democraticos as Constituigdes assumem papel
unico e singular dentro da sociedade, uma vez que marcam a vontade superior do povo,
devendo tal supremacia preponderar sobre outros interesses ndo compativeis com a
preservacao dos direitos fundamentais e a participagdo igualitaria de todos, garantindo assim a
alternancia de poder.

Pontua-se a importancia das normas constitucionais, bem como as peculiaridades que
circundam as mesmas. Na interpretagdo constitucional deve-se levar em conta a superioridade
juridica de tais normas, comparando-as com as demais que permeiam o ordenamento juridico,
limitando a abrangéncia do contetido destas ultimas. As normas constitucionais devem ser
capazes de acompanhar a evolu¢do social, de modo que a sua interpretagdo garanta a
concretizagdo de novos direitos que venham a surgir na sociedade, sem esquecer de limitar o
poder politico e garantir os direitos fundamentais.

Ainda no que toca a interpretacdo constitucional percebe-se uma multiplicidade de

teorias juridicas que se propagaram ao longo do tempo, tendo passado por periodos de
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formalismo, antiformalismo e positivismo juridico, chegando-se, ja no século XX, a uma fase

de preponderancia de valores, tais como a dignidade da pessoa humana.

Foi, em grande parte, consequéncia da crise moral do positivismo juridico e da
supremacia da lei, apés o holocausto e¢ a barbarie totalitaria do fascismo e do
nazismo. No plano internacional, no contexto da reconstru¢do mundial do pos-
guerra, foi aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no qual
se materializou o consenso entre os povos acerca dos direitos e liberdades bésicas a
serem asseguradas a todos os seres humanos. No ambito externo, diferentes paises
reconhecem a centralidade da dignidade humana e dos direitos fundamentais, que
passam a ser protegidos por tribunais constitucionais. (BARROSO, 2015, p.312)

E de facil percepcio que a Constituicio Federal de 1988 adotou como Principio
Fundamental o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, devendo todo o ordenamento
juridico ser interpretado levando o mesmo como orientacdo a ser seguida. Importante destacar
que a interpretacdo constitucional estara limitada pelas possibilidades de sentido oferecidas
pelas normas juridicas, ndo estando imune, no entanto, as pré-compreensdes que o intérprete
tem do mundo, demonstrando assim a necessidade de determinagdo de certas balizas para
orientacdo do trabalho desenvolvido pelo aplicador da lei, evitando, desta forma, eventuais
abusos.

Nesse sentido, destacam-se os elementos tradicionais da interpretagdo juridica, quais
sejam, o gramatical, historico, sistematico e teleologico, devendo todos eles serem
combinados e controlados reciprocamente. Assim, a interpretacdo deve levar em conta o texto
normativo (interpretacdo gramatical), sua relacdo com outras normas (interpretacio
sistematica), sua finalidade (interpretacdo teleoldgica), bem como seu processo de criagdo
(interpretacdo historica). (BARROSO, 2015, p.326)

No que toca a interpretacdo literal ou gramatical, deve-se destacar que sentidos
unicos ndo poderdo ser extraidos dos normativos, porém, os conceitos e possibilidades
semanticas do texto deverdo ser levados como ponto de partida, ndo devendo o intérprete
distorcer o real sentido da palavra, correndo o risco, desta forma, de atingir a legitimidade
democratica, bem como a seguranga juridica.

Deve-se considerar que a ordem juridica € um sistema e deve ser interpretado como
um todo, sendo a Constitui¢do instrumento essencial para a manuten¢do da sua harmonia no
momento da solucao de conflitos, ja que dita os valores que devem ser seguidos. Nao se deve
perder de vista que a norma constitucional orienta o ordenamento juridico para que sejam
alcangados determinados fins, tais como a manutencdo da seguranca juridica, a concretizagdo

da justica, e, acima de tudo, a preservagao da dignidade humana.
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Levando-se em consideracdo que os direitos fundamentais sdo essenciais a
preservacao da dignidade humana, cabe aos Estados estabelecer e proteger aquilo que
considera crucial a preservacdo da democracia, da cidadania e essencial a manutencdo da

qualidade de ser humano.

A forma universal, inaliendvel, indisponivel e constitucional desses direitos se
revela, em outras palavras, como a técnica — ou garantia — apresentada para a tutela
disso que no pacto constitucional vem configurando como fundamental”: ou seja,
daquelas necessidades substanciais cuja satisfagdo ¢ condigdo da convivéncia civil e
também causa ou razdo social daquele artificio que ¢ o Estado. (FERRAJOLI, 2011,
p.25-26)

Como direitos indisponiveis, inalienaveis e indisponiveis, os direitos fundamentais
inscritos nas Constituigdes, sejam eles explicitos ou implicitos, devem também ser
considerados como limita¢do, invalidando e deslegitimando decisdes que contrariem tal
nucleo normativo.

Necessario observar o respeito a esséncia constitucional garantista como ponto de
partida para a manutencdo do papel da culpabilidade no Estado de Direito, sendo a
interpretagdo constitucional e a consequente observancia do Principio da Culpabilidade pelos
6rgaos julgadores um instrumento ndo s6 de resgate a forca normativa da Constitui¢do, mas de
manutencdo de um modelo garantista e de preservagao da importancia da culpabilidade neste
mister.

Assim, a Constituicdo Federal devera prevalecer, qualquer que seja a situagdo, ndo
devendo seus principios, principalmente aqueles tocantes a seara penal, serem interpretados de
forma restritiva, ampliando a afli¢do decorrente de todo o processo de aplicagdo da pena.
Deve-se lembrar que a Constitui¢cdo Federal de 1988 foi construida sob alicerces garantistas,
tendo sido observada, na elaboracdo do seu texto, a orientacdo firmada pela Declaragdo
Universal de Direitos Humanos, no sentido do estabelecimento de penas apenas naqueles

casos estritamente necessarios, observando-se regras previamente estabelecidas.

[...] 0 jus puniendi estatal deve estar submetido a controles e restricdes permanentes
para se evitar qualquer possibilidade de abuso ou erro judicial que repercuta contra
os direitos dos imputados [...]. Os Limites em matéria penal ndo podem ser dirigidos
exclusivamente a delimitar como os juizes devem interpretar e aplicar as leis, ou a
forma com que os funcionarios devem executar as penas. Também o Parlamento,
quando exerce a sua fun¢do mais especifica de criar as leis, € em particular quando
estas sdo punitivas, deve estar submetido a um estrito controle. Por esse motivo
devem buscar os limites materiais que derivam de distintas fontes garantidoras de
respeito aos direitos humanos, que essencialmente tentam por fim a situagdes de
desigualdade e discriminagdo. (OLIVE; PAZ; OLIVEIRA; BRITO, 2011, p. 81)
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A observancia das normas penais constitucionais significa, antes de tudo, que haja
uma consciéncia social da necessidade de aplica-las em maior nimero e medida, para que se
alcance uma maior aproximacao do Estado social e democratico de direito real, a partir do
respeito aos direitos humanos. Nesse sentido, cabe ao intérprete buscar a plena observancia da
norma, para que haja seu fortalecimento e o avanco do direito penal garantista.

Assim, a forga popular e os interesses politicos ndo podem, baseados em um direito
penal do inimigo, de base objetiva, preponderar diante das garantias penais constitucionais,
que devem ser preservadas e aplicadas, adotando na observancia ao principio da culpabilidade
um instrumento para a manutengdo da verdadeira esséncia da ordem constitucional.

O crescimento de tal realidade faz diminuir, na mesma propor¢ao, a forga normativa
da Constitui¢do, ja que tal panorama reflete, nas entrelinhas da nova orienta¢do que passou a
seguir o STF, a propagacdo da ideia de Hobbes de que o homem ¢ mau por natureza,
contrariando a base garantista, ao desconsiderar os principios constitucionais penais ao adotar
uma concepcao de base maniqueista.

O clamor por justi¢a a qualquer custo, propagado e incentivado pela midia, ndo pode
servir de legitimacdo e embasamento implicito das decisdes judiciais, que deixam de observar
a norma Constitucional em matéria penal ou processual penal. Os principios penais e
processuais penais devem ser respeitados e, sua observancia de forma correta, nao significa,
como se propaga entre os profanos, um incremento da insegurancga juridica, mas, ao contrario,
a manutencao da ordem constitucional.

Deve-se destacar que, para se alcangar a validade de uma norma, em um
ordenamento regido por uma Constitui¢do rigida, serd necessaria nao apenas a observancia das
regras formais para a sua produgdo, mas, acima de tudo, que seus conteudos respeitem

substancialmente os principios e os direitos fundamentais estabelecidos na Constituigao.

O constitucionalismo, aquele que resulta da positivagdo dos direitos fundamentais
como limites e vinculos substanciais a legislagdo positiva, corresponde a uma
segunda revolug@o na natureza do direito, que se expressa em uma alteracdo interna
do paradigma positivo classico. Se a primeira revolucdo se expressou na afirmagdo
da onipoténcia do legislador, ou seja, do principio da mera legalidade (ou da
legalidade formal), aquela norma de reconhecimento da existéncia das normas, essa
segunda revolucdo se realizou com afirmagdo daquilo que podemos chamar de
principio da estreita legalidade (ou da legalidade substancial): isto ¢, com a
submissdo também da lei aos vinculos ndo mais somente formais, mas substanciais
impostos pelos principios e pelos direitos fundamentais expressos nas constituigdes.
(FERRAJOLIL 2011, p.43-44)

O Principio da Culpabilidade encontra-se implicito no art. 5° da Constitui¢do Federal

de 1988, tratando-se, desta maneira, de um direito fundamental e que deve ser considerado na
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sua forma substancial no momento nao s6 da elaboragdo das leis penais, mas, sobretudo, na
prolacdo de decisdes. Nao pode o aplicador da lei, levando-se em consideragao a ideia
democréatica de prevaléncia da vontade da maioria, fazer valer a sua onipoténcia para validar
decisdes inconstitucionais ao se desconsiderar a esséncia garantista da Constitui¢ao de 1988.
As decisdes judiciais ndo devem apenas atender formalmente ao que a lei dispde, mas sim
observar a esséncia, a substancia dos principios € norma constitucionais, preservando a sua
for¢a normativa.

No que toca ao direito penal, deve-se lembrar que se trata de um instrumento de
controle social, submetido a limites fixados de forma clara e precisa. Isso se deve ao fato de
que a interferéncia do Estado na vida humana, através do sistema penal, ¢ quase sempre
aflitiva, o que demonstra que direito penal e direitos humanos percorrem caminhos paralelos,
havendo sempre atritos entre eles, que deverdo ser superados através da observancia dos
Principios Penais e Processuais Penais Constitucionais, preponderando a for¢a normativa
constitucional, ainda que indiretamente, através da interpretagdo constitucional.

Os direitos ¢ garantias fundamentais proprios do Estado de Direito, sobretudo de
carater penal material (principios de legalidade, interveng¢@o minima e culpabilidade)
e processual penal (direito a presungdo da inocéncia, a tutela jurisdicional, a ndo

fazer declaragdes contra si mesmo etc.), sdo pressupostos irrenunciaveis da propria
esséncia do Estado de Direito. (CONDE, 2012, p.62)

Assim, a garantia da manutengdo da aprecia¢do da culpabilidade pelo 6rgdo julgador
faz parte da esséncia do Estado de Direito, assegurando o fundamento da dignidade da pessoa
humana, afastando a aplicacdo da pena com base em critérios exclusivamente objetivos, de
base ndo garantista, revelando a individualizacdo da mesma.

A culpabilidade assume papel individualizador, subjetivando os critérios penais de
imputacdo, limitando a intervengao punitiva, surgindo como um verdadeiro principio implicito
do moderno constitucionalismo e, como tal, devendo ser reconhecido e respeitado no

momento da elaboracao, interpretagdo e aplicacao da lei penal.

[...] a culpabilidade deflagra para o Estado a necessidade de demonstrar sua
condicdo para exigir do individuo o cumprimento das normas juridicas e,
evidentemente, tal capacidade de exigir varia de acordo com cada pessoa, suas
circunstancias pessoais e sua relagdo com o proprio Estado. [...] A culpabilidade,
nessa perspectiva, ¢ uma demonstragdo de que o Estado pode exigir responsabilidade
por um comportamento antinormativo. Reveste-se de um carater de garantia e
protecdo do individuo diante do poder de castigar, condicionando a possibilidade de
culpar. (SPOSATO, 2013, p.130/133)

No entanto, tem-se observado que a analise da culpabilidade vem perdendo forga

diante da realidade penal utilitarista, da busca pela justica qualquer que seja o meio para



122

alcangé-la, instalando-se uma crise em todo sistema penal, que vai deixando de lado a
apreciacdo dos principios constitucionais € que sdao os verdadeiros responsaveis pela
manutencao da ordem social ¢ constitucional.

E de importincia crucial entender a culpabilidade com base no Principio
Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana, colocando-a como limite intransponivel para
orientagdes funcionais do direito penal e da aplicagdo da pena, impedindo, desta forma, os
abusos estatais, mormente diante de uma sociedade que clama por justi¢a a qualquer custo.

Torna-se essencial, para a manutencdo da base garantista constitucional, que a
interpretagdo da norma prevista na Constitui¢do Federal ndo perca seu rumo, ndo desviando
da sua esséncia, mesmo que se adote uma interpretagdo evolutiva’’ ou mesmo uma leitura

»8 onde cada decisdo

moral da Constituicdo, como se a mesma fosse um “romance em cadeia
judicial fosse vista como um novo capitulo de um romance, respeitando-se, no entanto, os
capitulos, ou melhor, as decisdes escritas anteriormente.

As novas interpretagdes a norma penal que vem sendo dadas pelo STF parecem nao
seguir uma adequacdo aquilo que vinha sendo decidido por esta Corte Constitucional, tendo
em vista, como exemplo, mudanca radical de paradigma, ao permitir a prisdo apos condenacao
em Segunda Instancia e sem ocorrer o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Opera-se, nesse sentido, nitida ofensa a principios constitucionais penais tais como o
da presunc¢do de inocéncia, bem como o principio da culpabilidade, uma vez que tratam-se de
limites intransponiveis a serem observados pelo jus puniendi do Estado, limites que deveriam
ser sempre resguardados e observados pelo Poder Judiciario, tendo em vista os ideais
garantistas previstos em um Estado de Direito, embarreirando, desta maneira, a expansao do

direito penal, bem como o surgimento de um novo modelo que ndo respeite aos preceitos

constitucionais garantistas.

¥ A interpretagdo evolutiva é, possivelmente, a mais aceita forma de atuagio criativa do Judiciario, € consiste em
compreender a Constituigdo como um “documento vivo”, devendo suas normas ¢ precedentes ser adaptados ao
longo do tempo e as mudangas ocorridas na realidade social. (BARROSO, 2015, p. 316)

“ A ideia do romance em cadeia esta descrita na obra o Império do Direito, na qual Ronald Dworkin compara o
trabalho do juiz com a de um romancista em cadeia, que deve utilizar aquilo que ja foi escrito para continuar
escrevendo a historia do direito e sua evolugdo, sem fugir da sua esséncia e sem perder a ligagdo com a quilo
que ja foi decidido. A nova interpretagdo da norma nao pode desvirtuar daquilo que ja foi decidido, mas sim
tentar melhorar uma decis@o anterior, mantendo uma uniformidade e adequagdo com o que vem sendo extraido
da norma. (DWORKIN, 2007, p. 275-279)
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6 CONCLUSOES

Diante do exposto ao longo dos capitulos desta dissertacdo e dos argumentos
apresentados, ha que se concluir que:

1. A ordem constitucional estabelecida a partir da Constitui¢do Federal de 1988,
determinou que o Brasil constitui uma ordem democratica de direito, detendo um de seus
fundamentos na dignidade da pessoa humana, que passou a ser tratado como principio
fundamental, regente de todo ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, no que toca a
matéria penal, adotou-se uma base garantista, onde busca-se proteger os direitos individuais
do cidadao frente ao poder punitivo estatal.

2. Os principios e garantias penais foram qualificados pela Constituicdo Federal
como direitos fundamentais, cuja observancia ¢ de essencialidade incontestavel a preservacao
da dignidade inerente a qualquer ser humano, independente das circunstancias concretas que
esteja enquadrado. A concretizagdo do direito de liberdade e todos aqueles que, mesmo
implicitos na Constitui¢do, direta ou indiretamente a resguardam, esta fortemente ligada a
consagragdo da dignidade do homem.

3. A Constituicao Federal de 1988 adotou uma visdo antropocéntrica, tendo imposto
limites ao poder punitivo estatal, exigindo-se uma adequagdo da intervencdo penal a uma
ordem juridica que tem no seu centro a figura do homem. Assim, o homem ndo deve ser
tratado como objeto, ou melhor, como instrumento para se atingir os fins desejados pela
atividade estatal. Os direitos humanos e os direitos fundamentais balizam a atuagdo punitiva
estatal, devendo ser observados nas decisdes que atingem a liberdade do cidadao.

4. A observancia de tais limites constitucionais resguarda uma maximizacdo da
liberdade, sem que isso signifique o seu exercicio ilimitado ou um abolicionismo penal.
Assim, as garantias penais constitucionais, ainda que implicitas, sdo vinculos normativos que
visam assegurar a concretizacdo dos direitos, através da observancia dos principios
axiologicos.

5. O garantismo ndo deve ser confundido com legalidade e formalismo, mas com a
tutela dos direitos fundamentais, afastando abusos decorrentes do poder punitivo. Para tanto,
os principios constitucionais da legalidade, da taxatividade, da proporcionalidade, da
fragmentariedade, da culpabilidade, da ressocializag¢do, do devido processo legal, do estado de
inocéncia, dentre outros, exercem importante papel neste mister.

6. A culpabilidade, como principio constitucional penal implicito, ¢ um direito

fundamental, garantidor da dignidade humana, ja que ¢ essencial na individualizacdo da pena,
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tratando-se de limite a intervengdo estatal que deve colocar o individuo no centro do direito
penal, no momento da formagdo do juizo de reprovagdo acerca da pratica de alguma conduta
vedada pelo ordenamento juridico e que tenha sido praticada pelo individuo. Estabelece-se
através da culpabilidade uma relacdo pessoalizada entre o fato exteriorizado e o
comportamento humano, excluindo-se qualquer forma de responsabilidade penal objetiva. A
analise da culpabilidade deve ser realizada diante do caso concreto, ndo devendo se basear em
um padrdo pré-determinado pelo 6rgao julgador, que ndo corresponde a valores homogéneos
de uma sociedade, mas refletem valores de um grupo setorizado da sociedade do qual faz
parte, ndo correspondentes ao ideal democratico do Estado Brasileiro. Para tanto, a utilizagao
de um conceito material de culpabilidade se impde como instrumento necessario a afastar a
intolerdncia e a discriminacdo, respeitando-se as diferengas que possam existir em uma
sociedade plural, j4 que tem como base os direitos fundamentais e a dignidade humana, ao
analisar as nuances do caso concreto.

7. A evolugdo do conceito de culpabilidade demonstrou uma preocupacdo de
subjetivizar a sua andlise, sempre visando a limitagdo da imputa¢do penal e a garantia da
dignidade humana, iniciando-se pela teoria psicologica pura, passando-se pela teoria
psicolégica-normativa, chegando-se na teoria normativa pura, que inseriu na estrutura da
culpabilidade o conceito de “poder atuar de outro modo”, baseado na ideia de liberdade de
vontade, ou seja, de reger seus atos de acordo com os seus sentimentos.

8. A culpabilidade, em que pese a sua importancia a individualiza¢do da pena, vem
passando por uma crise, baseada, para muitos doutrinadores, na dificuldade de se medir a
liberdade de vontade de determinado autor de um delito e sua capacidade de poder atuar de
outro modo, 0 que comprometeria o juizo de reprovacdo, ja que haveriam falhas na anélise
judicial. No entanto, parece que tal crise estd muito mais ligada a questdes de politica-
criminal, ja que a culpabilidade serve como limite ao poder punitivo e ao avanco de um direito
penal apenas retributivista, sem a analise individual do caso concreto. Tal quadro coloca em
risco as garantias e direitos fundamentais do acusado, que acaba sendo julgado pelas
necessidades do sistema e ndo pela efetiva culpabilidade relacionado ao ato.

9. Nesse panorama, verifica-se o crescimento do direito penal do inimigo como uma
questdo ligada a op¢ao de politica criminal de uma sociedade, ja que reflete o medo e
inseguranca nela presente. H4, desta forma, o abandono dos principios constitucionais penais
em beneficio de um direito penal excepcional, levando ao afastamento da andlise
culpabilidade do agente diante do fato, no intuito de se possibilitar a aplicacao de penas mais

duras, ndo individualizadas e baseadas apenas no fato do acusado nao se amoldar a
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determinado padrao preestabelecido pelo julgador. Passa-se a aplicar a pena levando-se em
consideragdo o modo de vida do autor e ndo as peculiaridades do fato em si. Posicionando-se
desta forma, segue-se uma dialética que se distancia do Estado de Direito, aproximando-se de
um Estado de Policia. Deve-se ter em mente, que os efeitos esperados pela aplicagdo de um
direito penal do inimigo poderdo ser alcangados sem que haja o afastamento das garantias e o
respeito pela dignidade humana.

10. Com a crise da culpabilidade e diante das dificuldades de comprovar o “poder
atuar de outro modo”, surgiram teses que visaram a sua reformulacdo, dentre elas aquelas de
carater funcionalista. Para estas teorias, a culpabilidade deixa de ser elemento autonomo e
passa a fazer parte de um conceito maior, junto com a ideia de prevengdo, em uma dialética
em que ambos elementos se limitariam mutuamente.

11. Destacam-se as teorias funcionalistas de Roxin e Jakobs. No que toca a Roxin, em
que pese a construgdo de tese aparentemente garantista, por anexar a culpabilidade o requisito
da necessidade preventiva como um requisito a mais para aplica¢do da pena, ha uma falha no
que toca a concessao ao julgador de excessiva liberdade para decidir quando tal necessidade
existiria, sem estabelecer parametros para tanto. J4 para teoria defendida por Jakobs,
conhecida com o funcionalismo radical, o importante ¢ a estabilizacdo da norma, esta seria a
real funcao do direito penal, que teria relagdao intima com a estabilizacdo dos conflitos a partir
do resgate da confiangca normativa e a culpabilidade seria vista como uma infidelidade ao
direito. Assim a culpabilidade ndo estaria vinculada a situagdo fatica e a apreciacdo da
situacdo do acusado diante daquele caso concreto, mas sim aquilo que seria necessario para
restabelecer a confianca na norma. Nao haveria limites a pena, mas sim um desrespeito a
dignidade humana, j& que prevaleceria o interesse social ou estatal na aplicagdo de qualquer
pena que fosse necessaria a estabilizacdo normativa, ndo havendo mais a afericdo da real
culpabilidade do individuo diante daquele caso concreto. Tal posicionamento levaria a
aplicacdo de punigdes distintas em situagdes idénticas, desproporcionais a gravidade do delito,
instrumentalizando-se o homem frente as necessidades sociais.

12. A crise da culpabilidade estaria centrada sobre a sua funcionalidade, que,
questionada por defensores de um direto penal puramente preventivo, gera uma realidade
expansiva do direito penal, colocando-se as necessidades de acautelamento social a frente da
verificacdo das motivagdes que levaram ao individuo a pratica de determinado fato ou a real
possibilidade de evitabilidade de tal situacao.

13. Percebe-se, assim, um esquecimento quanto ao papel que a culpabilidade assume

em um ordenamento juridico. A pena sO existe se for constatada a culpabilidade do autor, e
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esta, por sua vez, sera a sua medida, ndo devendo ultrapassa-la. A preven¢ao nao faz parte do
juizo de culpabilidade, que deve estar ligado a ideia de individualizacdo da imputagao,
limitando o poder punitivo do Estado. A reagdo social a um determinado crime ¢ fator
estranho a culpabilidade do agente. Ocorre, no entanto, que a culpabilidade, nessa fase da
modernidade, passou a conter conteudo social, preocupando-se o aplicador da pena muito
mais com sua utilidade social do que com a sua individualizagdo levando-se em consideracao
as peculiaridades do caso concreto, ou melhor, da culpabilidade do agente frente ao fato
imputado como um injusto penal.

14. Verifica-se a consagragdo de um modelo output, fundamentando a culpabilidade
em critérios estranhos a ela, ao declarar, ainda que implicitamente, que as finalidades
preventivas incidem na fundamentacdo da imputacdo subjetiva, abandonando-se a
caracteristica antropocentrista que deveria estar a ela acoplada.

15. Com base na ideia de prevencao, esquecendo-se dos limites impostos pelo juizo
de culpabilidade que garantem a tutela dos direitos fundamentais do acusado de ser submetido
a uma pena justa, surge um novo modelo penal, que baseia suas decisdes na eficacia de se
evitar a pratica de novos delitos, impondo-se, para tanto, medidas mais duras, inspirando-se
em uma forma equivocada de se utilizar a teoria utilitarista, desvinculada de ideias
democraticas e de um conceito de culpabilidade que lhe sirva de limite e fundamento. Com tal
postura, hd uma tendéncia de legitimacao de decisdes arbitrarias.

16. Diante desse panorama, ascende um novo modelo de direito penal, baseado em
novas orientagdes fixadas pelo STF, que, visando a estabilizagdo social, sdo construidas ao
alvedrio da norma constitucional e da natureza garantista retirada de seus preceitos. Para tanto,
utiliza-se da doutrina utilitarista, porém dissociada de sua vertente garantista.

17. A doutrina utilitarista seria compativel com o direito penal garantista se fosse
levado em consideragdo que a maior utilidade da norma estaria vinculada a uma maior
protecao dos bens relevantes pela menor restrigdo da liberdade individual, ajudando a
compreender os limites do poder punitivo estatal, para que os mesmos sejam observados,
mantendo-se uma sociedade equilibrada, sem a perda da autonomia e dos direitos das pessoas
que dela fazem parte. O utilitarismo de regras ¢ aplicavel no direito penal, desde que a
utilidade pretendida seja bem definida e que os meios utilizados para tanto sejam legitimos.

18. O crescimento da sensacdo de inseguranca se tornou maior com OS avangos
tecnoldgicos da modernidade, sendo decorrente do aumento da complexidade das relagdes
sociais. A violéncia ganhou novos contornos, passando a ser mais percebida e dramatizada,

tendo em vista a dinamicidade das noticias em uma sociedade da informacdo. O medo, desta
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forma, passou a fazer parte do cotidiano das pessoas de forma mais intensa, o que fez com que
aumentasse o desejo por uma justica rapida e eficaz, sem preocupacdo dos meios utilizados
para alcangéd-la. Diante de tal realidade, o direito penal passou a ser percebido como
instrumento a servico de um sistema politico funcional, ganhando a interpretacdo da norma
constitucional contornos utilitaristas, no sentido de se minimizar a violéncia.

19. Passa o direito penal, em busca da eficiéncia do resultado das decisodes, a ter
tracos marcantes da objetividade, esquecendo-se da sua fun¢do limitadora, garantidora dos
direitos fundamentais, sem se preocupar com a relevancia dos bens juridicos atingidos, com a
situacdo de cada individuo alcangado pela norma penal. Através da relativizagdo dos direitos
individuais, aumenta-se o risco da excecao da restricdo da liberdade tornar-se a regra, visando-
se, ou melhor, respaldando-se em uma pretensa estabilizagdo e pacificacdo social, que nao
podem ser alcangadas. Em que pese o controle social ser caracteristica presente em todas as
sociedades, o mesmo deverd estar previsto de maneira formalizada, ja que dele também
poderdo advir danos.

20. A relativizacao dos direitos e garantias constitucionais penais passaram a ser mais
percebidos no Brasil a partir da A¢do Penal n® 470/MG, a partir de um endurecimento das
decisdes proferidas em sede de tal processo, tendo como justificativa pensamento utilitarista
diante da necessidade de atender ao clamor popular de busca por justica através da prisdo. A
decretacdo da prisdo e a quantidade de pena aplicada seria o referencial profano de eficiéncia.
Fixa-se, desta forma, novo paradigma hermenéutico, despreocupado com os riscos da
flexibilizacdo de normas de carater fundamental. H4, desta forma, ofensa a seguranca juridica,
ja que ndo se verifica uma preocupagdo com a técnica, mas sim em se atender aquilo aclamado
pela sociedade.

21. A aplicagdo da eficiéncia ao direito penal passa por inumeras dificuldades, dentre
as quais pode ser destacada a dificuldade de se adotar uma logica econdomica de produtividade
em um ramo do direito onde ndo ha como se mensurar valores de direitos fundamentais tais
quais a liberdade do individuo. A eficacia de qualquer intervencdo penal devera ser feita sem
que haja a diminui¢do das garantias constitucionais, ja que estas devem ser consideradas ndo
em relagdo ao Estado e seus interesses politicos, mas sim ao cidaddo. Nao se trata, no entanto,
da existéncia de uma incompatibilidade absoluta da eficiéncia com o direito penal, mas que a
mesma pode ser alcangada através de politicas publicas mais efetivas e de decisdes judicias
constitucionais.

22. As decisdes penais, no entanto, vem seguindo uma tradi¢ao utilitarista, adotando-

se a logica do custo e beneficio, sem se preocupar com a agregacao e preservacao dos valores
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e garantias, ja& que estas passaram a ser consideradas como barreiras ao avango punitivo
estatal, que por ser tdo desejado pela sociedade, justificaria a eliminagdo dos direitos
individuais do cidaddo. O delito, como algo indesejado pela sociedade, deve ser neutralizado,
ndo importando a forma adotada para a realizacdo deste fim.

23. Levando-se em consideracdo o aspecto preventivo-geral da norma, o 6rgao
julgador, ao aplicar a pena, a incrementara, sem fundamentagdo legal para tanto, para que
desta forma, o individuo ao analisar custos e beneficios decorrentes da sua conduta, leve em
considerac¢do que produto do crime nao torne atrativa a sua pratica, a desestimulando. Deve-se
perceber que outras formas de desestimulo podem tomar lugar dessa maneira inconstitucional
de fazé-lo, bastando, para isso, uma maior eficiéncia das politicas publicas, a diminui¢ao do
desemprego e das desigualdades sociais. H4 uma simplificacdo do problema da violéncia e
dos meios necessarios a sua contencdo através do endurecimento das decisdes judiciais, que
demonstram um direito penal simbolicamente eficiente, ja que ndo hd uma diminui¢do dos
indices de violéncia delas decorrentes.

24. A ideia de eficiéncia esta ligada a de justiga, ndo significando que esta ltima seja
consequéncia logica da primeira. Tais conceitos devem andar juntos ao de garantismo, ja que
decisdes apenas preocupadas com a efici€ncia acaba por afrontar os preceitos democraticos. A
busca pela eficiéncia deve ter sempre em mente o ser humano e os direitos a ele inerentes, e
ndo na concretizacdo do desejo de justica da populagdo, ja que o real sentido da norma penal
estd na garantia da liberdade do homem através da conten¢do do poder punitivo estatal.

25. No que toca ao desejo de justica propagado na sociedade, este tem muita relacao
com a forma que a transmissdao da noticia ¢ passada para a sociedade, ja que tera grande
influéncia na formagdo da opinido coletiva. Isso porque, a comunicacdo produzida pela midia,
no que toca aos fatos caracterizados como crime, configura uma espécie de criminologia
midiatica, apelando-se a criacdo de uma realidade através da informagdo (ou desinformacao)
que convergindo com os pré-conceitos e crengas, geram um desejo de justica, sem
preocupacdes de que forma e a que custo a mesma serd atendida. Verifica-se, assim, uma
tendéncia irracional de clamor popular, que busca no Poder Judicidrio, através da utilizagao
mais dura do direito penal, a solu¢do dos problemas relacionados a seguranga publica.

26. H4 uma maior preocupacao no etiquetamento do que sejam decisdes justas, € o
seu equivocado embasamento na vontade individual de se concretizar um desejo pessoal de
vinganca. E dessa forma, pensando-se na satisfagdo pessoal, que se passa a recorrer ao direito
penal como o primeiro € ndo como ultimo recurso na solu¢do de determinados problemas

sociais. A diaboliza¢ao do outro tornou-se marca dessa fase da modernidade, trazendo como
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caracteristica a necessidade de protecdo ilimitada da vitima, com base no discurso maniqueista
da luta do bem contra o mal. Assim, forma-se um conceito de justica ligada a ideia de se
eliminar o mal da sociedade, inclinando-se as decisdes a um direito penal maximo, em uma
nitida deterioracdo dos direitos humanos. A midia assume seu papel de fator real de poder, ndo
mais se contentando com seu papel informador e critico do trabalho realizado pelo Poder
Judiciario, mas sim colocando-se em posicdo de interventor direto no curso dos
acontecimentos.

27. O abandono no cuidado do fundamento das decisdes, da funcdo e finalidade do
sistema marca um novo modelo penal jurisprudencial. A Ac¢do Penal n° 470/MG pode ser
considerada como marco tedrico da instabilidade juridica no Brasil, tendo em vista a
alternancia e fluidez que passaram a caracterizar as decisdes do STF, que preocupado com o
desgaste da sua imagem frente a populacdo, vem desde entdo adotando posicionamentos
contrarios a ordem constitucional, reformulando conceitos e teorias para que se amoldem ao
desejo de justica do povo.

28. Ha a instauracdo de um verdadeiro populismo penal, que busca legitimar a
fixacdo de novo paradigma hermenéutico, contrario a norma constitucional, utilizando-se, para
tanto, do apoio popular, que deseja o endurecimento das decisdes penais, ja que nelas deposita
seu desejo de justica. Levando-se em consideracao o regime democratico, € com base no
apoio popular que ha uma legitimag¢do para o endurecimento da pena, o incremento do direito
penal do inimigo, instrumentalizando-se o direito penal como arma politica. O STF passou a
adotar uma posi¢do ativa na constru¢cdo de uma politica criminal utilitarista, revelada pela
eficiéncia de suas decisdes, esquecendo-se dos limites constitucionais que devem ser
observados, ao relativiza-los a partir de novas interpreta¢des dadas a norma penal.

29. Isso nao significa que a aplicacdo da lei deve ser estatica, mas a sua interpretagao,
acompanhando a evolucdo social e a complexidade das suas relagdes, deve obedecer a
necessidade de se manter a esséncia da Constituicao Federal, que tem como base o primado da
dignidade humana. Nao pode o STF modificar o teor das regras e das teorias consagradas
sempre que pensar que desta forma aperfeicoara a funcionalidade da mesma. As implicagdes
de natureza autoritaria, decorrentes de decisdes utilitaristas ndo podem ser esquecidas, sob a
alegacao de sua eficiéncia, principalmente diante da sua sobreposi¢do a liberdade das pessoas.
Destaca-se, desta forma, que os espagos de discricionariedade sdo campos de inseguranca, ja
que ligados a critérios subjetivos do julgador, devendo, entdo ser limitado ao esgotamento dos

principios constitucionais.
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30. O conceito de justica € marcado pela sua abstracdo, ja que se refere a um estado
ideal, devendo, no entanto ser dotado de razoabilidade e imparcialidade. Fala-se em decisoes
justas na esfera penal como aquelas que observam a esséncia das normas penais e
constitucionais, preocupando-se, desta forma, com os direitos dos individuos afetados
diretamente pela norma de carater restritivo ¢ ndo aquelas atreladas aos pré-conceitos e
necessidades momentaneas da sociedade. Assim, a utilizacdo da norma constitucional e a
observancia da sua esséncia como ponto de partida para a aplicagdo ou ndo de uma pena,
torna-se orientacdo primorosa para manutengdo da forga normativa constitucional e da
preservacao da seguranga juridica. Tal posicionamento mostra-se possivel ja que o juiz, apesar
de sofrer influéncias externas na formagao da sua personalidade, ¢ capaz de estabelecer limites
a sua liberdade de julgar, afastando-as de suas decisdes, mantendo a imparcialidade necessaria
a concretizagdo da justica.

31. Na préatica observa-se, ainda que de forma implicita, uma falta de vontade de
realizagdo concreta da Constitui¢ao. A Constituicdo tem a funcdo de mecanismo de autonomia
operacional do direito, devendo ser capaz de fixar critérios internos para aplicagdo das normas
juridicas, que tem grande relevancia diante da complexidade das sociedades contemporaneas e
da possibilidade de manipulagdo politica e arbitraria do direito. Porém, percebe-se uma
ineficacia das normas penais constitucionais, afetando os alicerces do sistema juridico-
constitucional, resultando em um efeito hipertrofiticamente simbdlico, ja que, na pratica ndo
haveria a observancia dos direitos fundamentais. A constitucionalizagdo simbolica fortifica-se
a partir do aumento da confianga do cidaddo no Estado, o que, no caso da norma penal,
verifica-se com a sua interpretagdo cada vez mais rigida, contrariando a sua base garantista.

32. Garantismo ndo significa legalismo, formalismo ou processualismo, mas sim uma
forma de se resguardar a maxima correspondéncia entre normatividade e efetividade da tutela
dos direitos, impedindo que o Estado avance seu poder punitivo sobre o cidadao. Nao se pode
impor qualquer tipo de pena a uma determinada pessoa sem que haja o cometimento de um
delito, sem sua previsdo leal, sem um devido processo legal e sem a verificacio da
culpabilidade do autor. Nesse sentido, deve o Estado vincular o seu poder punitivo a
observancia de tais limites, buscando-se, em um Estado Democratico de Direito a efetivacao
de um direito penal minimo, baseado em maximas garantias constitucionais. A minimizagao
do direito penal estd ligada a maximizagdo dos direitos fundamentais, exercendo a
culpabilidade a fungdo de limitar a aplicag@o da lei penal, respeitando-se a individualidade de

cada pessoa em determinado caso concreto.
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33. A culpabilidade constitui garantia constitucional penal, tratando-se de direito
fundamental, de carater indisponivel, devendo ser observada pelo aplicador da norma penal,
privilegiando a subjetividade que dela decorre e ndo a fun¢do de defesa social que ndo ¢ a ela
inerente, ja que deve ser verificado o nexo de causalidade e da imputagdo que vinculam o
acusado ao delito. A andlise fatica das garantias constitucionais penais ¢ instrumento
necessario ao combate a expansdo do direito penal, ja que o distanciamento da normatividade
constitucional com aquilo que aplicado pelo 6rgdo julgador, demonstra a inefetividade do
modelo adotado por um ordenamento juridico.

34. A interpretacdo constitucional ¢ instrumento que capacita as normas
acompanharem a evolucdo social, garantindo, desta forma, a concretizacdo dos direitos
fundamentais e limitando o avanco abusivo do poder estatal. A ordem juridica ¢ um sistema,
devendo ser interpretado como um todo, sendo a Constituicdo instrumento essencial para a
manutengdo da sua harmonia no momento da tomada e decisdes, ja que dita valores que
devem ser seguidos. Como direitos indisponiveis, os direitos fundamentais devem ser
considerados como limitacdes, invalidando e deslegitimando decisdes que contrariem tal
nucleo normativo. Assim, a for¢a popular e os interesses politicos ndo podem preponderar
sobre as garantias constitucionais penais.

35. A garantia da apreciagdo da culpabilidade pelo 6rgao julgador faz parte da
esséncia do Estado de Direito, possibilitando uma andlise individualizada e subjetiva da
imputacdo, servindo de limite a intervencdo punitiva. Portanto, a importancia da andlise
genuina da culpabilidade deve ser observada, ou melhor, resgatada, ndo devendo ser utilizada
para atender aos pré-conceitos do julgador, as suas influéncias ou ao clamor popular. E certo
que a pena detém uma fun¢do social, mas, em primeiro plano, o direito penal deve resguardar
os direitos individuais do cidaddo. Nesse sentido, a culpabilidade ndo pode ser tratada como
medida pura de retribuicdo, devendo sempre ser analisada as condigdes pessoais do autor
frente ao caso concreto. Resgatando-se o respeito a analise da culpabilidade, que se trata de
um direito fundamental e, como tal, intransponivel, verificar-se-4 a observancia aos limites
impostos pela Constituicdo ao jus puniendi estatal e também a expansdo, ndo s6 do direito

penal, mas do seu modelo antidemocratico e antigarantista.
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ANEXO A - Trecho do Voto da Ministra Rosa Weber sobre a teoria do dominio do fato em
sede do Acordao proferido em sede da A¢ao Penal n® 470/MG relativo a teoria do dominio do

fato (paginas 1161 a 1163 do mencionado Acdrdao e paginas 102 a 104 do citado Voto).
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empresariais a imputagao, em regra, deve recair sobre os dirigentes, o
orgao de controle, que traca os limites e a qualidade da acao que ha de ser
desenvolvida pelos demais. Ensina Raul Cervini:

“Por consiguiente, para la imputacion es decisivo el dominio por
organizacion del hombre de atrds. Su autoria mediata termina solo en

aquel punto en el que ‘faltan los presupuestos precisamente en esse

17

dominio por organizacion’” (El Derecho Penal de La Empresa
Desde Una Visidon Garantista, Ed. Bdef, Montevideo, 2005, p.
145)

Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia
da teoria finalista de Hans Welzel. O propdsito da conduta criminosa é de
quem exerce o controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse
modo, no crime com utilizagdo da empresa, autor é o dirigente ou
dirigentes que podem evitar que o resultado ocorra. Domina o fato quem
detém o poder de desistir e mudar a rota da acao criminosa. Uma ordem
do responsavel seria o suficiente para nao existir o comportamento tipico.
Nisso esta a acao final.

Assim, o que se ha de verificar, no caso concreto, € quem detinha o
poder de controle da organizacdo para o efeito de decidir pela
consumagao do delito. Se a resposta for negativa havera de concluir-se
pela inexisténcia da autoria. Volta-se ao magistério do uruguaio Raul

Cervini:

“En ese caso, el ejecutor es un mero instrumento ciego del
hombre de atrds y, entonces parece posible imputar la autoria mediata
a éste.” (ob. cit. p. 146)

Importante salientar que, nesse estreito ambito da autoria nos crimes
empresariais, é possivel afirmar que se opera uma presungao relativa de
autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) é viavel ao
acusado comprovar que inexistia o poder de decisao; b) os subordinados
ou auxiliares que aderiram a cadeia causal nao sofrem esse juizo que
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pressupOe uma presuncao juris tantum de autoria.

Tais consideragOes sao feitas em funcao da suscitada — e rechagada -
nulidade da dentincia por nao individualizar as condutas dos delitos
imputados aos dirigentes a testa da empresa, especialmente do Banco
Rural.

Ora, se a vontade do homem de trds, sobre quem recai a presungao
de autoria do crime, constitui a prépria acdo final da acao delituosa da
empresa, o que se ha de descrever na dentincia é como referida empresa
desenvolveu suas ac¢Oes. Basta isso. A autoria presumida do ato é de seus
dirigentes. Isso, como se viu, ndo se aplica aos auxiliares cujo
comportamento em nivel de colaboracao tem de ser esclarecido na peca
inicial do acusador.

Na hipotese sub judice, é de clareza meridiana o que a denuncia
atribui ao Banco Rural, especificando todo o roteiro das atuagdes no
sentido de desacatar as regras exigiveis no trafico regular das operagoes
bancarias, de modo a tipificar o crime de gestao fraudulenta.
Presumidamente, aos detentores do controle das atividades do Banco
Rural, conforme dispde o ato institucional da pessoa juridica, ha de se
imputar a decisao (agao final) do crime. Nessa acao coletiva dos
dirigentes € interessante a licdo de CLAUS ROXIN sobre a configuragao
do dominio do fato:

“Bajo la influencia de su maestro, JAKOBS, han discutido
DERKSEN y LESCH la necesidad de resolucion comun del hecho de
la coautoria. A su juicio, “basta una resolucion de ajustarse, por
médio de la cual el interveninente que no executa directamente, pero
colabora configurando, enlaza su aportacion con el obrar del
executor”. En la accion conjunta de varias partes del hecho, estos
autores llevan a cabo una imputacion objetiva en la que no hd de
atenderse a elementos subjetivos como el de la resolucion comun del
hecho. No cabe compartir este planteamiento, puesto que la “comisién
conjunta” requerida por la ley (§ 25.2) presupone un dominio del
hecho conjunto y, por tanto, una division del trabajo consciente por
ambas partes.” (Autoria y Dominio Del Hecho en Derecho Penal,
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Ed. Marcial Pons, 2000, Barcelona, p. 733)

Essa resolugao consciente e conjunta partiu, na espécie, da direcao
do Banco Rural, como atesta a prova colhida.

Nao subsiste, pois, o argumento de que omissa a dentuncia, a
prejudicar a defesa. Alids, pelos termos em que vazadas as alegacOes
finais, denunciado algum deixou de saber com exatidao do que estava
sendo acusado. A denuncia € clara quanto ao conjunto de fatos dos
autores individuais e a responsabilidade pelas agOes delituosas
empresariais, o que se mostra suficiente ao exercicio da ampla defesa.

Dito isso, Senhor Presidente, passo em meu voto a analise descritiva
da prova constante dos autos, técnica, documental e oral, a comecar pelos
processos administrativos desenvolvidos pelo Banco Central em sua
funcao de supervisao e de fiscalizacao das institui¢des financeiras — seu
resultado e suas conclusdes (cOpias desses processos administrativos
encontram-se juntados a agao penal na forma digitalizada, em discos
flexiveis, como certificado na fl. 43.653, vol. 206), e ainda pelos laudos
periciais da Policia Federal, especialmente o laudo 1.666/07/INC, fls. 81-
173, apenso 143, exaustivamente analisado e com intimeros excertos
transcritos pelo eminente relator.

O detalhamento destas provas, que cabalmente demonstram, a meu
juizo, a materialidade do crime de gestao fraudulenta, foi efetuado de
forma exaustiva, repito, tanto pelo Relator como pelo Revisor, a cujos
votos pego licenca para me reportar. Destaco, em atencao ao trabalho
sempre competente e brilhante dos eminentes Defensores, a quem rendo
minhas homenagens, que os novos memoriais que recebi ontem ao final
da tarde nao infirmam a leitura da prova procedida por suas Exceléncias,
em escorreita visao — de que compartilho -, do conjunto probatorio.

A analise.

Segundo a Acusagao, parte dos recursos utilizados para pagamento
dos parlamentares federais teria origem em empréstimos fraudulentos
concedidos pelo Banco Rural.

Tais empréstimos caracterizariam, segundo o Ministério Publico, o
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ANEXO B - Ementa de Acordao proferido pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
na Agao Penal n° 975/AL
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03/10/2017 SEGUNDA TURMA

ACAO PENAL 975 ALAGOAS

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

REVISOR : MIN. CELSO DE MELLO
AUTOR(A/S)(ES) :MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
REU(E)(S) :RONALDO AUGUSTO LESSA SANTOS
ADV.(A/S) :JOSE FRAGOSO CAVALCANTI

PENAL. PROCESSO PENAL. ACAO PENAL. APELACAO. EX-
GOVERNADOR. ATUAL DEPUTADO FEDERAL. DENUNCIA.
ALEGACAO DE INEPCIA. INOCORRENCIA. CONFORMIDADE COM
O ART. 41 DO CPP. CONDENACAO POR FATOS NAO NARRADOS NA
EXORDIAL ACUSATORIA. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
CORRELACAO. RECONHECIMENTO DE NULIDADE ABSOLUTA,
QUE SE IMPOE. MATERIA DE MERITO. CRIME DE DISPENSA ILEGAL
DE LICITACAO, LOCUPLETAMENTO ILICITO DECORRENTE DE
DISPENSA ILEGAL DE LICITACAO E PECULATO-DESVIO.
CONSTATACAO DE SOBREPRECO E DIVERGENCIA DE
QUANTITATIVOS. MATERIALIDADE COMPROVADA. AUTORIA
NAO DEMONSTRADA. PROVA DOCUMENTAL INSUFICIENTE.
TEORIA DO DOMINIO DO FATO. INAPLICABILIDADE. A MERA
POSICAO DE UM AGENTE NA ESCALA HIERARQUICA E
INSUFICIENTE PARA, DE FORMA ISOLADA, COMPROVAR A
AUTORIA DELITIVA. ABSOLVICAO.

1. Nao é inepta a dentncia que, em respeito ao art. 41 do Cddigo de
Processo Penal, descreve o fato imputado ao réu com todas as
circunstancias que possibilitem a individualizagago da conduta e o
exercicio da ampla defesa. Precedentes.

2. Deve-se reconhecer a nulidade absoluta de sentenca que, em
descompasso com os limites tragados pela exordial acusatdria, condena o
réu por fatos nao narrados na denuincia. A sentenga incongruente padece

de vicio irremediavel, na medida em que compromete as garantias de
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direito de defesa, devido processo legal e ainda usurpa o monopolio da
acao penal, concedido constitucionalmente ao Ministério Publico.
Precedentes.

3. Nao sao enquadraveis como notdrios, ao ponto de prescindir de
maior substrato probatdrio, fatos que demandam tarefa intelectiva do
autor para serem compreendidos e aceitos, como € o caso de
irregularidades relacionadas a complexo procedimento licitatorio.

5. Deve ser refutada imputacao centrada, unicamente, na posicao de
um dado agente na escala hierdrquica governamental, por inegavel
afinidade com o Direito Penal Objetivo.

6. Nao se admite a invocacao da teoria do dominio do fato com
vistas a solucionar problemas de debilidade probatéria ou a fim de
arrefecer os rigores para a caracterizacdo do dolo delitivo, pois tais
propositos estao dissociados da finalidade precipua do instituto.

7. Nao tendo o Orgao acusatdrio se desincumbido do Onus
probatorio, de forma necessaria e suficiente, e nao tendo logrado
demonstrar, de modo conclusivo, a autoria delitiva, a absolvicao é
medida que se impOde.

8. Apelagao provida, a fim de, preliminarmente, declarar a nulidade
parcial da sentenga condenatdria, por afronta ao principio da correlacao, e
no mérito, absolver o réu, por auséncia de provas de ter concorrido para o
delito (art. 386, V, do CPP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Edson Fachin, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em dar provimento
ao recurso de apelacao a fim de absolver o réu, com base no art. 386, V, do
CPP, nos termos do voto do Relator.
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Brasilia, 3 de outubro de 2017.

Ministro EDSON FACHIN
Relator
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ANEXO C - Ementa de Acérdao proferido pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
no HC n° 127.397/BA.
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06/12/2016 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 127.397 BAHIA

RELATOR : MIN. DI1AS TOFFOLI
PACTE.(S) : ALVARO FERNANDES DA CUNHA FILHO
IMPTE.(S) :DORA CAVALCANTI CORDANI E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA

Habeas corpus. Acao penal. Evasao de divisas (art. 22 da Lei n°
7.492/86). Trancamento. Inépcia da dendncia. Admissibilidade.
Imputacdo derivada da mera condicio de o paciente ser diretor-
presidente das empresas. Auséncia de descricio minima dos fatos.
Denuincia que individualizou as condutas de corréus. Possibilidade de
diferenciacdo de responsabilidades dos dirigentes da pessoa juridica.
Teoria do dominio do fato. Invocacao na denuncia. Admissibilidade.
Exigéncia, contudo, da descricao de indicios convergentes no sentido de
que o paciente nao somente teria conhecimento da pratica do crime
como também teria dirigido finalisticamente a atividade dos demais
agentes. Violacdo da regra da correlacdo entre acusacdo e sentenca.
Ordem de habeas corpus concedida para determinar o trancamento da
acao penal em relacao ao paciente.

1. O trancamento da acdao penal em habeas corpus é medida
excepcional, a ser aplicada quando evidente a inépcia da dentincia (HC n®
125.873/PE-AgR, Segunda Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe
de 13/3/15).

2. A dentincia que nao descreve adequadamente o fato criminoso é
inepta. Precedentes.

3. Nos termos do art. 41 do Codigo de Processo Penal, um dos
requisitos essenciais da denuncia é “a exposi¢ao do fato, com todas as
suas circunstancias”.

4. Esse requisito, no caso concreto, nao se encontra devidamente
preenchido.

5. A denuncia, embora tenha narrado em que consistiu a evasao de

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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divisas, se limitou a imputar ao paciente o concurso para o crime em
razdo de ser, a época dos fatos, diretor-presidente das empresas, cargo
que lhe conferiria “o dominio do fato concernente as principais a¢oes das
referidas empresas”. Ainda de acordo com a dentincia, “nao € crivel que lhe
passassem despercebidas negociagoes tao vultosas, que montavam a cerca
de 1% de todo o capital social do grupo”.

6. Nesse contexto, a dentincia, em relagao ao paciente, nao contém o
minimo narrativo exigido pelo art. 41 do Codigo de Processo Penal,

7. Nao se olvida que, conforme tem decidido o Supremo Tribunal
Federal, “nao [¢] inepta a dentincia que contém descricdo minima dos
fatos imputados aos acusados, principalmente considerando tratar-se de
crime imputado a administradores de sociedade, nao exigindo a doutrina
ou a jurisprudéncia descrigao pormenorizada da conduta de proprietario
e administrador da empresa, devendo a responsabilidade individual de
cada um deles ser apurada no curso da instru¢do criminal” (HC n°
101.286/MG, Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de 25/8/11).

8. Todavia, a inexigibilidade de individualizacdo, na denuncia, das
condutas dos dirigentes da pessoa juridica pressupde a indiferenciacao
das responsabilidades, no estatuto, dos membros do conselho de
administracdo ou dos diretores da companhia, ou, se tratando de
sociedade por quotas de responsabilidade limitada, de seus sdcios ou
gerentes. Precedentes.

9. Quando for vidvel a diferenciacdo de responsabilidades, a
denuncia nao podera lastrear a imputacao genericamente na condicao de
dirigente ou sdcio da empresa.

10. Na espécie, a dentincia, ao atribuir fatos especificos ao diretor
financeiro das empresas e a seu subordinado, individualizou condutas,
razao por que ndo poderia se limitar a imputar o concurso do seu diretor-
presidente para o crime de evasao de divisas em razao tao somente de
seu suposto poder de mando e decisdao, sem indicar qual teria sido sua
contribuicao concreta para tanto.

11. A teoria do dominio do fato poderia validamente lastrear a
imputagao contra o paciente, desde que a dentincia apontasse indicios
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convergentes no sentido de que ele ndo somente teve conhecimento da
pratica do crime de evasao de divisas como também dirigiu
finalisticamente a atividade dos demais acusados.

12. Nao basta invocar que o paciente se encontrava numa posi¢ao
hierarquicamente superior para se presumir que tenha ele dominado toda
a realizacao delituosa, com plenos poderes para decidir sobre a pratica do
crime de evasao de divisas, sua interrupg¢ao e suas circunstancias, maxime
considerando-se que a estrutura das empresas da qual era diretor-
presidente contava com uma diretoria financeira no ambito da qual se
realizaram as operagoes ora incriminadas.

13. Exigivel, portanto, que a dendncia descrevesse atos
concretamente imputdveis ao paciente, constitutivos da plataforma
indiciaria minima reveladora de sua contribuicao dolosa para o crime.

14. A dentncia contra o paciente, essencialmente, se lastreia na
assertiva de que “nao [seria] crivel que lhe passassem despercebidas
negociagdes tao vultosas [aproximadamente cinco milhdes de dolares],
que montavam a cerca de 1% de todo o capital social do grupo”.

15. Nesse ponto, a insuficiéncia narrativa da dendncia é manifesta,
por se amparar numa mera conjectura, numa criagao mental da acusagao,
0 que nao se admite. Precedente.

16. A deficiéncia na narrativa da dentincia, no que tange ao paciente,
inviabilizou a compreensao da acusagdo e, consequentemente, o
escorreito exercicio da ampla defesa.

17. Ademais, sem uma imputagao precisa, haveria violacdao a regra
da correlacdo entre acusacao e sentenca.

18. Ordem de habeas corpus concedida para determinar, em relagao

ao paciente, o trancamento da agao penal, por inépcia da dentncia.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Celso de Mello, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em deferir o pedido
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de habeas corpus para determinar, em relacao ao paciente, o trancamento
da acao penal, por inépcia da dentincia, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 6 de dezembro de 2016.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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ANEXO D - Ementa de Acordao proferido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no HC
n°® 126.292/SP.
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17/02/2016 PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

PACTE.(S) :MARCIO RODRIGUES DANTAS

IMPTE.(S) :MARIA CLAUDIA DE SEIXAS

COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 313.021 DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisoria de acérdao penal condenatdrio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncao
de inocéncia afirmado pelo artigo 5, inciso LVII da Constituicao Federal.

2. Habeas corpus denegado.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdao Plenaria, sob a Presidéncia do
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, em denegar a ordem,
com a consequente revogacao da liminar, nos termos do voto do Relator.
Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da
Republica.

Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.

Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator
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17/02/2016 PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

PACTE.(S) :MARCIO RODRIGUES DANTAS

IMPTE.(S) :MARIA CLAUDIA DE SEIXAS

COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 313.021 DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR):

Trata-se de habeas corpus impetrado contra decisao do Ministro
Francisco Falcao, Presidente do Superior Tribunal de Justica, que
indeferiu o pedido de liminar no HC 313.021/SP. Consta dos autos, em
sintese, que (a) o paciente foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusdao, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de roubo
majorado (art. 157, 2%, I e I do CP), com direito de recorrer em liberdade;
(b) inconformada, somente a defesa apelou para o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que negou provimento ao recurso e determinou a
expedicao de mandado de prisdo contra o paciente; (c) contra a ordem de
prisao, a defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justica,
ocasido em que o Ministro Presidente indeferiu o pedido de liminar, em
decisao assim fundamentada:

“As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica
firmaram o entendimento majoritario de que é inadequado o
manejo de habeas corpus contra decisorio do Tribunal a quo
atacavel pela via de recurso especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014;
HC 289.508/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, DJe 03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 11/12/2014; HC
297.410/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
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DJe 02/12/2014). Diante dessa nova orienta¢dao, nao sao mais
cabiveis habeas corpus utilizados como substitutivos de recursos
ordindrios e de outros recursos no processo penal. Essa
limitagao, todavia, ndo impede que seja reconhecida, mesmo em
sede de apreciagio do pedido liminar, eventual flagrante
ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP,
Sexta Turma, Rel®. Min?. Assusete Magalhaes, DJe de 26/09/12).

Na hipdtese em aprego, no entanto, ndo se evidencia a
aventada excepcionalidade.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem prejuizo
de uma andlise mais detida quando do julgamento do mérito
pelo Ministro Relator”.

Neste habeas corpus, a impetrante alega: (a) a ocorréncia de flagrante
constrangimento ilegal a ensejar a superagao da Samula 691/STF; (b) que
o Tribunal de Justica local determinou a imediata segregacao do paciente,
sem qualquer motivacgdo acerca da necessidade de decretacao da prisao
preventiva; (c) que a prisdao foi determinada “apds um ano e meio da
prolacao da sentenca condenatdria e mais de trés anos apds o paciente ter
sido posto em liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novo” e,
ainda, “sem que a decisdao condenatdria tenha transitado em julgado”; (d)
a prisao do paciente nao prescinde, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, do transito em julgado da condenacao.
Requer, por fim, a concessao da ordem com o reconhecimento do direito
do paciente de recorrer em liberdade.

Em 5.2.2015, deferi o pedido de liminar “para suspender a prisao
preventiva decretada contra o paciente nos autos da Apelagao Criminal
0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP”.

A Procuradoria-Geral da Reptblica manifesta-se pela concessao da
ordem.

E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR):

1. A vista da Stmula 691/STF, nao cabe ao Supremo Tribunal
Federal, de regra, conhecer de habeas corpus impetrado contra decisao do
relator pela qual, em habeas corpus requerido a tribunal superior, nao se
obteve a liminar, sob pena de indevida - e, no caso, dupla — supressao de
instancia. Todavia, admite-se o conhecimento do pedido em casos
excepcionais, quando a decisdo impugnada se evidencie teratoldgica,
manifestamente ilegal (v.g., entre outros, HC 122670, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 5/8/2013, DJe
de 15/8/2014; HC 121181, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 22/4/2014, DJe de 13/5/2014). No caso especifico do paciente, o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao negar provimento ao
recurso de apelagao, determinou a imediata execugdo provisdria da
condenacdo, com a ordem: “Expeca-se mandado de prisao contra o
acusado Marcio”. Nao se tratando de prisao cautelar, mas de execugao
provisoria da pena, a decisdao estd em claro confronto com o
entendimento deste Supremo Tribunal, consagrado no julgamento do HC
84.078/MG (Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010),
segundo o qual a prisdo decorrente de condenagdo pressupde o transito
em julgado da sentenca. Essa circunstancia autoriza o excepcional
conhecimento da impetra¢dao, ndao obstante a referida Simula 691/STFE.

2. O tema relacionado com a execugao provisdria de sentengas
penais condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presungao da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio
entre esse principio e a efetividade da funcao jurisdicional penal, que
deve atender a valores caros nao apenas aos acusados, mas também a

sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
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justica criminal.

3. A possibilidade da execugao provisdria da pena privativa de
liberdade era orientacdao que prevalecia na jurisprudéncia do STF, mesmo
na vigéncia da Constituicdio Federal de 1988. Nesse cendrio
jurisprudencial, em caso semelhante ao agora sob exame, esta Suprema
Corte, no julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado
em 28/6/1991, assentou que a presungao de inocéncia ndao impede a prisao
decorrente de acordao que, em apelacdo, confirmou a sentenca penal
condenatoria recorrivel, em acordao assim ementado:

“Habeas corpus. Sentenga condenatdria mantida em
segundo grau. Mandado de prisao do paciente. Invocagao do
art. 5% inciso LVII, da Constitui¢dao. Codigo de Processo Penal,
art. 669. A ordem de prisao, em decorréncia de decreto de
custodia preventiva, de sentenca de pronuncia ou de decisao e
orgdo julgador de segundo grau, é de natureza processual e
concernente aos interesses de garantia da aplicagao da lei penal
ou de execucao da pena imposta, apds o devido processo legal.
Nao conflita com o art. 59 inciso LVII, da Constituicao. De
acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n® 8.038/1990, os recursos
extraordindrio e especial sao recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatdria, contra a
qual o réu apelara em liberdade, exauridas estao as instancias
ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o0 mandado de
prisao que 6rgao julgador de segundo grau determina se expeca
contra o réu. Habeas corpus indeferido”.

Ao reiterar esses fundamentos, o Pleno do STF asseverou que, “com
a condenacao do réu, fica superada a alegagao de falta de fundamentagao
do decreto de prisao preventiva”, de modo que “os recursos especial e
extraordindrio, que nao tém efeito suspensivo, nao impedem o
cumprimento de mandado de prisao” (HC 74.983, Rel. Min. Carlos
Velloso, julgado em 30/6/1997).

E, ao reconhecer que as restrigdes ao direito de apelar em liberdade

2
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determinadas pelo art. 594 do CPP (posteriormente revogado pela Lei
11.719/2008) haviam sido recepcionadas pela Constituicio Federal de
1988, o Plenario desta Corte, nos autos do HC 72.366/SP (Rel. Min. Néri
da Silveira, D] 26/1/1999), mais uma vez invocou expressamente o
principio da presungao de inocéncia para concluir pela absoluta
compatibilidade do dispositivo legal com a Carta Constitucional de 1988,
destacando, em especial, que a superveniéncia da sentenca penal
condenatoria recorrivel imprimia acentuado “juizo de consisténcia da
acusagao”, o que autorizaria, a partir dai, a prisao como consequéncia
natural da condenacao.

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes
mencionados —, as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que principio
da presuncao de inocéncia nao inibia a execugdo provisoria da pena
imposta, ainda que pendente o julgamento de recurso especial ou
extraordinario: HC 71.723, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, D]
16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, D]
13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004;
RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC
91.675, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC
70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994; esses dois
ultimos assim ementados:

“HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. CONDENACAO PELO CRIME DE ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. NAO-
CONFIGURACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS
CORPUS DENEGADO. 1. A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal € firme no sentido de ser possivel a execugao
provisoria da pena privativa de liberdade, quando os recursos
pendentes de julgamento nao tém efeito suspensivo. (...) 3.
Habeas corpus denegado.
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“(...) - AINTERPOSICAO DE RECURSO ESPECIAL NAO
IMPEDE - PRECISAMENTE POR SE TRATAR DE
MODALIDADE ~DE  IMPUGNACAO  RECURSAL
DESVESTIDA DE EFEITO SUSPENSIVO - A IMEDIATA
EXECUCAO DA  SENTENCA  CONDENATORIA,
INVIABILIZANDO, POR ISSO MESMO, A CONCESSAO DE
LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE FIANCA”.

[lustram, ainda, essa orientacao as Simulas 716 e 717, aprovadas em
sessao plendria realizada em 24/9/2003, cujos enunciados tém por
pressupostos situagoes de execugao provisoria de sentengas penais
condenatorias. Veja-se:

Simula n° 716: Admite-se a progressao de regime de
cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime menos
severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenga condenatdria.

Stimula n® 717: Nao impede a progressao de regime de
execucdo da pena, fixada em sentenca ndo transitada em

julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao especial.

A alteragao dessa tradicional jurisprudéncia — que afirmava a
legitimidade da execucdo da pena como efeito de decisdao condenatoria
recorrivel — veio de fato a ocorrer, apos debates no ambito das Turmas, no
julgamento, pelo Plendrio, do HC 84.078/MG, realizado em 5/2/2009,
oportunidade em que, por sete votos a quatro, assentou-se que o
principio da presuncdao de inocéncia se mostra incompativel com a
execucao da sentenga antes do transito em julgado da condenagao.

4. Positivado no inciso LVII do art. 5° da Constituicao Federal de
1988 (“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”), o principio da presungao de inocéncia (ou de nao-
culpabilidade) ganhou destaque no ordenamento juridico nacional no
periodo de vigéncia da Constituicao de 1946, com a adesdo do Pais a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 11.1

4
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estabelece:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no
qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua
defesa”.

O reconhecimento desse verdadeiro postulado civilizatorio teve
reflexos importantes na formulacdo das supervenientes normas
processuais, especialmente das que vieram a tratar da producao das
provas, da distribui¢do do 6nus probatorio, da legitimidade dos meios
empregados para comprovar a materialidade e a autoria dos delitos. A
implementacdo da nova ideologia no ambito nacional agregou ao
processo penal brasileiro parametros para a efetivacdo de modelo de
justica criminal racional, democratico e de cunho garantista, como o do
devido processo legal, da ampla defesa, do contraditdrio, do juiz natural,
da inadmissibilidade de obtencdo de provas por meios ilicitos, da nao
auto-incriminacdo (nemo tenetur se detegere), com todos os seus
desdobramentos de ordem pratica, como o direito de igualdade entre as
partes, o direito a defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenga, o
direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da acusagado e das
provas produzidas, o da possibilidade de contraditd-las, com o
consequente reconhecimento da ilegitimidade de condenagdao que nao
esteja devidamente fundamentada e assentada em provas produzidas sob
o crivo do contraditdrio.

O plexo de regras e principios garantidores da liberdade previsto em
nossa legislagdo revela quao distante estamos, felizmente, da féormula
inversa em que ao acusado incumbia demonstrar sua inocéncia, fazendo
prova negativa das faltas que lhe eram imputadas. Com inteira razao,
portanto, a Ministra Ellen Gracie, ao afirmar que “o dominio mais
expressivo de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade é o da disciplina
juridica da prova. O acusado deve, necessariamente, ser considerado inocente
durante a instrugdo criminal — mesmo que seja réu confesso de delito praticado
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perante as cimeras de TV e presenciado por todo o pais” (HC 84078, Relator(a):
Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010).

5. Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter
reservas de duvida acerca do comportamento contrario a ordem juridica,
o que leva a atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo,
no que se refere ao 6nus da prova da incriminacao —, a presuncao de
inocéncia. A eventual condenacao representa, por certo, um juizo de
culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de
prova produzidos em regime de contraditério no curso da acdo penal.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncao de
inocéncia por um juizo de culpa - pressuposto inafastavel para
condenacao —, embora nao definitivo, ja que sujeito, se houver recurso, a
revisao por Tribunal de hierarquia imediatamente superior. E nesse juizo
de apelacao que, de ordindrio, fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixagao, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu
sentido genuino, o duplo grau de jurisdigao, destinado ao reexame de
decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da
matéria deduzida na acao penal, tenha ela sido apreciada ou nao pelo
juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em liberdade, a
esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisOes cautelares porventura
decretadas.

Ressalvada a estreita via da revisao criminal, é, portanto, no ambito
das instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de fatos
e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade
criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordindria nao
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢ao, porquanto nao
sao recursos de ampla devolutividade, ja que nao se prestam ao debate da
matéria fatico-probatdria. Noutras palavras, com o julgamento
implementado pelo Tribunal de apelacao, ocorre espécie de preclusao da
matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para
instancias extraordindrias do ST] e do STF - recurso especial e
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extraordindrio — tém, como se sabe, ambito de cognicdo estrito a matéria
de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um
juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria, parece
inteiramente justificavel a relativizagao e até mesmo a prépria inversao,
para o caso concreto, do principio da presungao de inocéncia até entao
observado. Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios, como o fazem o art. 637 do Codigo de Processo Penal e o
art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990.

6. O estabelecimento desses limites ao principio da presuncdo de
inocéncia tem merecido o respaldo de autorizados constitucionalistas,
como €, reconhecidamente, nosso colega Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, que, a propdsito, escreveu:

“No que se refere a presun¢ao de nao culpabilidade, seu
nucleo essencial impde o 6nus da prova do crime e sua autoria
a acusacao. Sob esse aspecto, nao ha maiores duvidas de que
estamos falando de um direito fundamental processual, de
ambito negativo.

Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o
tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da
sentenca. No entanto, a definicao do que vem a se tratar como
culpado depende de intermediacao do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da condenacdo, mas estd
longe de precisar o que vem a se considerar alguém culpado.

O que se tem, ¢, por um lado, a importancia de preservar o
imputado contra juizos precipitados acerca de sua
responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de compatibilizar
o respeito ao acusado com a progressiva demonstracao de sua
culpa.

Disso se deflui que o espago de conformacgao do legislador
€ lato. A clausula ndao obsta que a lei regulamente os

procedimentos, tratando o implicado de  forma

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10461463.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 11 de 103

HC 126292 / SP

progressivamente mais gravosa, conforme a imputacao evolui.
Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam
‘fundadas razdes’ - art. 240, § 1°, do CPP. Para tornar implicado
o réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade e indicios da
autoria (art. 395, IIl, do CPP). Para condena-lo é imperiosa a
prova além de duvida razoavel.

Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a
presuncao de inocéncia € varia, segundo os individuos sujeitos
passivos do processo, as contingéncias da prova e o estado da
causa’.

Ou seja, é natural a presuncdo de ndo culpabilidade
evoluir de acordo com o estadgio do procedimento. Desde que
nao se atinja o nucleo fundamental, o tratamento
progressivamente mais gravoso € aceitavel. (...)

Esgotadas as instancias ordindrias com a condenacdo a
pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma
declaragao, com consideravel forca de que o réu é culpado e a
sua prisdo necessaria.

Nesse estagio, é compativel com a presuncdo de nao
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que
pendentes recursos” (in: Marco Aurélio Mello. Ciéncia e
Consciéncia, vol. 2, 2015).

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordindria ndo compromete o nucleo essencial do
pressuposto da nao-culpabilidade, na medida em que o acusado foi
tratado como inocente no curso de todo o processo ordindrio criminal,
observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
respeitadas as regras probatdrias e o modelo acusatoério atual. Nao é
incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda
que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos extraordinarios, a
producao dos efeitos proprios da responsabilizacdo criminal reconhecida
pelas instancias ordinadrias.

Nessa trilha, alids, hd o exemplo recente da Lei Complementar
135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em seu art. 1°, I, expressamente
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consagra como causa de inelegibilidade a existéncia de sentenca
condenatodria por crimes nela relacionados quando proferidas por érgao
colegiado. E dizer, a presungio de inocéncia nido impede que, mesmo
antes do transito em julgado, o acérdao condenatdrio produza efeitos

contra o acusado.

7. Nao é diferente no cendrio internacional. Como observou a
Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (D]
28/10/2005), “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdigdo, a execucdo de uma condenagdo fica suspensa, aguardando referendo
da Corte Suprema”. A esse respeito, merece referéncia o abrangente estudo
realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e

Fabio Gusman, que reproduzo:

“a) Inglaterra.

Hoje, a legislacao que trata da liberdade durante o tramite
de recursos contra a decisdao condenatdria é a Secdao 81 do
Supreme Court Act 1981. Por esse diploma é garantida ao
recorrente a liberdade mediante pagamento de fianca enquanto
a Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, nao é
absoluto e ndo é garantido em todos os casos. (...)

O Criminal Justice Act 2003 representou restricao
substancial ao procedimento de liberdade provisdria, abolindo
a possibilidade de recursos a High Court versando sobre o
mérito da possibilidade de liberagao do condenado sob fianga
até o julgamento de todos os recursos, deixando a matéria
quase que exclusivamente sob competéncia da Crown Court’.
(--.)

Hoje, tem-se que a regra é aguardar o julgamento dos
recursos ja cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a
liberdade pela fianga.

(.-

b) Estados Unidos.

A presuncao de inocéncia ndo aparece expressamente no
texto constitucional americano, mas ¢ vista como corolario da
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5%, 6 e 14* Emendas. Um exemplo da importancia da garantia
para os norte-americanos foi o célebre Caso ‘Coffin versus Estados
Unidos’ em 1895.

Mais além, o Coddigo de Processo Penal americano
(Criminal Procedure Code), vigente em todos os Estados, em seu
art. 16 dispde que ‘se deve presumir inocente o acusado até que
0 oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo’.

(...)

Contudo, nao é contraditorio o fato de que as decisdes
penais condenatdrias sdo executadas imediatamente seguindo o
mandamento expresso do Coédigo dos Estados Unidos (US
Code). A subsecdo sobre os efeitos da sentenca dispde que uma
decisao condenatoria constitui julgamento final para todos os
propdsitos, com raras excegoes.

(...)

Segundo Relatdrio Oficial da Embaixada dos Estados
Unidos da Ameérica em resposta a consulta da 22 Camara de
Coordenacao e Revisao do Ministério Publico Federal, “nos
Estados Unidos ha um grande respeito pelo que se poderia
comparar no sistema brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’,
com cumprimento imediato das decisdes proferidas pelos
juizes”. Prossegue informando que “o sistema legal norte-
americano nao se ofende com a imediata execugao da pena
imposta ainda que pendente sua revisao”.

¢) Canada

(...)

O cddigo criminal dispde que uma corte deve, o mais
rapido possivel depois que o autor do fato for considerado
culpado, conduzir os procedimentos para que a sentenga seja
imposta.

Na Suprema Corte, o julgamento do caso R. w
Pearson(1992) 3 S.C.R. 665, consignou que a presungao da
inocéncia nao significa, “é claro”, a impossibilidade de prisao
do acusado antes que seja estabelecida a culpa sem nenhuma
davida. Apos a sentenca de primeiro grau, a pena ¢é
automaticamente executada, tendo como excecio a

10
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possibilidade de fianca, que deve preencher requisitos rigidos
previstos no Criminal Code, valido em todo o territorio
canadense.

d) Alemanha

(.-2)

Nao obstante a relevancia da presun¢do da inocéncia,
diante de uma sentenca penal condenatéria, o Codigo de
Processo Alemao (...) prevé efeito suspensivo apenas para
alguns recursos. (...)

Nao ha duavida, porém, e o Tribunal Constitucional assim
tem decidido, que nenhum recurso aos Tribunais Superiores
tem efeito suspensivo. Os alemaes entendem que eficdcia (...) €
uma qualidade que as decisOes judiciais possuem quando
nenhum controle judicial é mais permitido, exceto os recursos
especiais, como o0 recurso extraordindrio (...). As decisOes
eficazes, mesmo aquelas contra as quais tramitam recursos
especiais, sao aquelas que existem nos aspectos pessoal,
objetivo e temporal com efeito de obrigacio em relacdao as
consequéncias juridicas.

e) Franca

A Constituicao Francesa de 1958 adotou como carta de
direitos fundamentais a Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, um dos paradigmas de toda positivacao de
direitos fundamentais da histéria do mundo pds-Revolucao
Francesa. (...)

Apesar disso, o Cdodigo de Processo Penal Francés, que
vem sendo reformado, traz no art. 465 as hipoteses em que o
Tribunal pode expedir o mandado de prisao, mesmo pendentes
outros recursos. (...)

f) Portugal

()

O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio
da presuncdo de inocéncia com restricdes. Admite que o
mandamento constitucional que garante esse direito remeteu a
legislacao ordinaria a forma de exercé-lo. As decisdes dessa
mais alta Corte portuguesa dispdem que tratar a presungao de

11
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inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a
execucao de qualquer medida privativa de liberdade, mesmo as
cautelares.

g) Espanha

(.-.)

A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presuncao de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisdes
condenatorias. (...)

Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Cddigo de Processo
Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da
continuacdo da prisao daquele que foi absolvido em instancia
inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo
em instancia superior.

h) Argentina

O ordenamento juridico argentino também contempla o
principio da presuncdo da inocéncia, como se extrai das
disposi¢oes do art. 18 da Constitui¢ao Nacional.

Isso ndo impede, porém, que a execucao penal possa ser
iniciada antes do transito em julgado da decisao condenatoria.
De fato, o Cdodigo de Processo Penal federal dispde que a pena
privativa de liberdade seja cumprida de imediato, nos termos
do art. 494. A execucao imediata da sentenca €, alias,
expressamente prevista no art. 495 do CPP, e que esclarece que
essa execucdo sO poderd ser diferida quando tiver de ser
executada contra mulher gravida ou que tenha filho menor de 6
meses no momento da sentenca, ou se o condenado estiver
gravemente enfermo e a execuc¢do puder colocar em risco sua
vida” (Garantismo Penal Integral, 3% edicdo, ‘Execugao
Provisoria da Pena. Um contraponto a decisio do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p. 507).

8. Nao custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria nao
tém por finalidade especifica examinar a justica ou injustica de sentencas
em casos concretos. Destinam-se, precipuamente, a preservacdo da
higidez do sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no

12
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que se refere ao recurso extraordindrio, com a edi¢ao da EC 45/2004, ao
inserir como requisito de admissibilidade desse recurso a existéncia de
repercussao geral da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente, assim,
o O6nus de demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica
da questdao controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal
somente esta autorizado a conhecer daqueles recursos que tratem de
questoOes constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte,
sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstancias do caso concreto. E,
mesmo diante das restritas hipdteses de admissibilidade dos recursos
extraordindrios, tem se mostrado infrequentes as hipdteses de éxito do
recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores
nao se vocacionam a permear a discussao acerca da culpa, e, por isso,
apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptidao para
modificar a situagdo do sentenciado. Dai a constatacado do Ministro
Joaquim Barbosa, no HC 84078:

“Alids, na maioria esmagadora das questdes que nos
chegam para julgamento em recurso extraordindrio de natureza
criminal, ndo é possivel vislumbrar o preenchimento dos
novos requisitos tracados pela EC 45, isto €, ndo se revestem
expressivamente de repercussao geral de ordem econOmica,
juridica, social e politica.

Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de
Recursos Extraordindrios dos quais fui relator e que foram
providos nos ultimos dois anos e cheguei a um dado relevante:
de um total de 167 RE’s julgados, 36 foram providos, sendo

que, destes ultimos, 30 tratavam do caso da progressdo de
regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que

poderiam ser facilmente resolvidos por habeas corpus, foram
providos menos de 4% dos casos”.

Interessante notar que os dados obtidos ndo compreenderam os
recursos interpostos contra recursos extraordinarios inadmitidos na
origem (AI/ARE), os quais poderiam incrementar, ainda mais, os casos

fadados ao insucesso. E nao se pode desconhecer que a jurisprudéncia
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que assegura, em grau absoluto, o principio da presungao da inocéncia —
a ponto de negar executividade a qualquer condenacao enquanto nao
esgotado definitivamente o julgamento de todos os recursos, ordindrios e
extraordindrios — tem permitido e incentivado, em boa medida, a
indevida e sucessiva interposi¢ao de recursos das mais variadas espécies,
com indisfarcados propodsitos protelatorios visando, nao raro, a

configuracao da prescrigao da pretensao punitiva ou executoria.

9. Esse fendmeno, infelizmente frequente no STF, como sabemos, se
reproduz também no STJ. Interessante lembrar, quanto a isso, os registros
de Fernando Brandini Barbagalo sobre o ocorrido na acdo penal
subjacente ao ja mencionado HC 84.078 (Relator(a): Min. EROS GRALU,
Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010), que resultou na extingdo da
punibilidade em decorréncia da prescricdo da pretensao punitiva,
impulsionada pelos sucessivos recursos protelatorios manejados pela
defesa. Veja-se:

“Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior
Tribunal de Justica a quantas andava a tramitagao do recurso
especial do Sr. Omar. Em resumo, o recurso especial nao foi
recebido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, sendo
impetrado agravo para o STJ], quando o recurso especial foi,
entdo, rejeitado monocraticamente (RESP n. 403.551/MG) pela
ministra Maria Thereza de Assis. Como previsto, foi interposto
agravo regimental, o qual, negado, foi combatido por embargos
de declaracao, o qual, conhecido, mas improvido. Entao, fora
interposto novo recurso de embargos de declaracdo, este
rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora vieram embargos
de divergéncia que, como os outros recursos anteriores, foi
indeferido. Nova decisao e novo recurso. Desta feita, um agravo
regimental, o qual teve o mesmo desfecho dos demais recursos:
a rejeicdo. Irresignada, a combativa defesa apresentou mais um
recurso de embargos de declaragao e contra essa tultima decisao
que também foi de rejeicdo, foi interposto outro recurso
(embargos de declaracdo). Contudo, antes que fosse julgado
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este que seria o oitavo recurso da defesa, foi apresentada
peticdo a presidente da terceira Secao. Cuidava-se de pedido da
defesa para — surpresa — reconhecimento da prescricdo da
pretensao punitiva. No dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente
Ministro Moura Ribeiro, proferiu decisao, cujo dispositivo foi o
seguinte: ‘Ante o exposto, declaro de oficio a extin¢do da
punibilidade do condenado, em virtude da prescricaio da
pretensado punitiva da sangao a ele imposta, e julgo prejudicado
os embargos de declaracao de fls. 2090/2105 e o agravo
regimental de fls. 2205/2213"” (Presuncdao de inocéncia e
recursos criminais excepcionais, 2015).

Nesse ponto, é relevante anotar que o ultimo marco interruptivo do
prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena é a
publicacdao da sentenca ou do acdrdao recorriveis (art. 117, IV, do CP).
Isso significa que os apelos extremos, além de nao serem vocacionados a
resolucao de questOes relacionadas a fatos e provas, ndo acarretam a
interrupgao da contagem do prazo prescricional. Assim, ao invés de
constituirem um instrumento de garantia da presun¢do de nao
culpabilidade do apenado, acabam representando um mecanismo
inibidor da efetividade da jurisdi¢ao penal.

10. Nesse quadro, cumpre ao Poder Judicidrio e, sobretudo, ao
Supremo Tribunal Federal, garantir que o processo - Unico meio de
efetivacdo do jus puniendi estatal -, resgate essa sua inafastavel funcao
institucional. A retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito
apenas devolutivo aos recursos especial e extraordindrio (como, alids, esta
previsto em textos normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo
de harmonizar o principio da presuncao de inocéncia com o da
efetividade da funcao jurisdicional do Estado. Nao se mostra arbitraria,
mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o
imediato inicio do cumprimento da pena, inclusive com restricdo da
liberdade do condenado, apds firmada a responsabilidade criminal pelas
instancias ordindrias.

15
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11. Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos
condenatdrios proferidos pelas instancias ordindrias. Isso é inegavel:
equivocos ocorrem também nas instancias extraordinarias. Todavia, para
essas eventualidades, sempre haverd outros mecanismos aptos a inibir
consequéncias danosas para o condenado, suspendendo, se necessario, a
execucdo provisoria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio ou especial sdao instrumentos
inteiramente adequados e eficazes para controlar situagoes de injusticas
ou excessos em juizos condenatorios recorridos. Ou seja: havendo
plausibilidade juridica do recurso, poderd o tribunal superior atribuir-lhe
efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a agao
constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias
processuais com inegavel aptidao para controlar eventuais atentados aos
direitos fundamentais decorrentes da condenacao do acusado. Portanto,
mesmo que exequivel provisoriamente a sentenga penal contra si
proferida, o acusado nao estard desamparado da tutela jurisdicional em

casos de flagrante violagao de direitos.

12. Essas sao razoes suficientes para justificar a proposta de
orientagdo, que ora apresento, restaurando o tradicional entendimento
desta Suprema Corte, no seguinte sentido: a execugdo proviséria de acérdio
penal condenatorio proferido em grau de apelagio, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia.

13. Na linha da tese proposta, voto no sentido de denegar a ordem
de habeas corpus, com a consequente revogagio da liminar concedida. E o

voto.
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ANEXO E - Ementa de Acoérdao proferido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no HC
n® 84.078-7/MG.



05/02/2009 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACIENTE(S) . OMAR COELHO VITOR

IMPETRANTE(S) . OMAR COELHO VITOR

ADVOGADO(A/S) . JOAO EDUARDO DE DRUMOND VERANO E
OUTRO(A/S)

ADVOGADO(A/S) . LUIS ALEXANDRE RASSI

COATOR(A/S)(ES) . SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVI |, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
1°, 1ll, DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL.
1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso
extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os

originais baixardo a primeira instancia para a exec ucéo da
sentenca’. A Lei de Execucado Penal condicionou a ex ecucao
da pena privativa de liberdade ao transito em julga do da
sentenca condenatéria. A Constituicio do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de se ntenca
penal condenatdria”.

2. Dai que os preceltos veiculados pela Lei n.

7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da

condenacdo somente pode ser decretada a titulo caut elar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de

modo restrito. Engloba todas as fases processuais,

inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso
a execucdo da sentenca apos o julgamento do recurso de
apelacéo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo esta tal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir e ssa
pretensao.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da

interposicdo de recursos em matéria penal e punigdo

exemplar, sem qualquer contemplacao, nos “crimes he diondos”
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS si ntetizou
na seguinte assertiva: “Na realidade, quem esta des ejando
punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo faz er o

mal, se equipara um pouco ao proprio delinquiente”.

6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constituicdo, apenas po deria



ser justificada em nome da conveniéncia dos magistr
ndo do processo penal. A prestigiar-se o0 principio

ados ---

constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]
serdo inundados por recursos especiais e extraordin arios e
subsequentes agravos e embargos, além do que “ningu ém mais
sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como in citacao
a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, redu Z a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais . A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcioname nto do
STF néo pode ser lograda a esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski,

quando foi debatida a constitucionalidade de precei to de
lei estadual mineira que impde a reducgao de vencime ntos de
servidores publicos afastados de suas fungdes por

responderem a processo penal em razéo da suposta pr atica de
crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que de u nova
redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanim idade,
que o preceito implica flagrante violacdo do dispos to no
inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. | SSO
porque --- disse o relator --- “a se admitir a redu cao da
remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar -se-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que e sta
tenha sido precedida do devido processo legal, e an tes
mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que h aja
previsdio de devolucdo das diferencas, em caso de

absolvigdo”. Dai porque a Corte decidiu, por unanim idade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do prece ito da
lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacéo de qualque r efeito
afeto a propriedade anteriormente ao seu transito e m
julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disp osto no
preceito constitucional em nome da garantia da prop riedade
nao a deve negar quando se trate da garantia da lib erdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as el ites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as cla sses
subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0Ss criminosos sao

sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, pa ra se
transformarem em objetos processuais. S&o pessoas,

inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéao

constitucional da sua dignidade (art. 1° Ill, da

Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclu sao
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infragao penal, o
gue somente se pode apurar plenamente quando transi tada em

julgado a condenacé&o de cada qual
Ordem concedida.



Vistos, relatados e discutidos estes autos,

acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e m Sessao
Plenaria, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Gilm ar
Mendes, na conformidade da ata de julgamentos e das notas

taquigraficas, por maioria de votos, em deferir o habeas

cor pus, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 5 de fevereiro de 2009.

EROS GRAU - RELATOR
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