DOI: 10.21902/

Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]JS
Recebido em: 13.07.2015

> é Revista de Criminologias e Politicas Criminais Aprovado em: 15.09.2015

$c

O SIMBOLISMO PENAL E A DESLEGITIMAA\QAO DO PODER PUNITIVO NA
SOCIEDADE DE RISCO: CONSEQUENCIAS E IMPRECISOES

THE CRIMINAL SYMBOLISM AND THE NO-LEGITIMIZATION OF PUNITIVE
POWER IN RISK SOCIETY: CONSEQUENCES AND INACCURACIES

!Kelvia de Oliveira Toledo
2Claudio Abel Franco de Assis

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar o Direito Penal Simbolico, sobretudo servindo-se
das contribuicOes da teoria deslegitimante ndo-abolicionista do poder punitivo, na forma do
realismo marginal de Eugénio Raul Zaffaroni, tendo como aporte tedrico toda a historicidade
de expansdo do Direito Penal, pautada na sua crescente funcionalizacdo e na profunda e
grave crise de legitimidade que o mesmo tem sofrido. Ademais, busca-se compreender a
aplicacdo da Justica Penal em um Estado Democratico de Direito e 0s seus possiveis
paradoxos na sociedade contemporanea, tendo em vista a crescente expansao da tutela penal,
a sua utilizacdo simbodlica e, bem como, os desafios do Direito Penal moderno, que deve
servir de instrumento garantista dos principios fundamentais insculpidos na Carta Maior,
Assim sendo, o artigo procura destrinchar tais questdes a partir de experimentacgdes tedricas
que acenam para a discussdo dessa crucial tematica do Direito Penal Simbdlico dos tempos
atuais.

Palavras-chave: Direito penal simbélico, Sociedade de risco, Crise de legitimidade do poder
punitivo, Estado democratico de direito, Politica criminal, Sistema penal

ABSTRACT

This papers presents the discuss of the Symbolic Criminal Law, based on no-legitimization
theory such as the marginal realism of Eugenio Raul Zaffaroni, with the theoretical support
all the historicity of expansion of Criminal Law and its growing functionalization and
legitimacy or no-legitimacy crisis that it has experienced. Therefore, we seek to understand
the application of Criminal Justice in Democratic rule-of-law State and its possible paradoxes
in contemporary society, like the increasing expansion of penal law, its symbolic use and the
challenges of the Criminal Law modern, which should work as a instrument of the valuable
principles fixed in the Constitution. Accordingly this, the article tries to develop these issues
from theoretical discussions of Symbolic Criminal Law in the the modern times.

Keywords: Symbolic criminal law, Risk society, No- legitimization of punitive power,
Democratic rule-of-law state, Criminal policy, Criminal system
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INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar, sintética e analiticamente, a partir de reflexdes
embasadas na doutrina penalista, as principais caracteristicas do Direito Penal Simbdlico, que
¢ uma das faces em que o Direito Penal atual mais se revela, e, bem como, a sua cotidiana
aplicacdo, mesmo que ilegitima, superficial e ineficaz no Estado moderno.

Em um primeiro momento, serd abordado como a expansdo do Direito Penal
contribuiu para a crescente funcionalizacdo deste ramo, lastreado na sociedade de risco da
contemporaneidade. Em tal concepgéo, com o processo de globalizacdo, novas necessidades e
novos pensamentos se fizeram necessarios enquanto mecanismos de tutela de relacfes e de
pacificacdo social, ndo podendo, por conseguinte, o Direito Penal se posicionar alheio as
mudancas que se operaram no amago da sociedade. Isto posto, 0 mesmo acaba inserido nessa
fase de mudltiplas interconexdes causais e, consequentemente, de incertezas, passando a ser
demandado a agir com frequéncia cada vez maior. Dessa sorte, o Estado, por meio de intensa
legiferacdo, ainda que em detrimento de valiosos principios constitucionais, utiliza esse
Direito Penal para intervir na sociedade, mesmo que simbolicamente, pautado na firme
convicgao de estar esmorecendo o fervor social.

Aliado a essa referida evolucdo do mundo globalizado, o generalizado clima de
ansiedade social influencia de maneira contundente a Politica Criminal, concebendo o que se
denomina de “Politica Criminal do risco”. Nesse sentido, o Estado policialesco dissemina a
vigilancia permanente e demanda o gerenciamento do perigo ao passo em que a cultura do
medo, difundida pela midia, torna-se o centro das reflexes sociais e, ndo obstante, se
transforma também no cerne das reflex6es dogmatico-penais.

Em sequéncia, ainda nessa seara, as ideias de expansdo da tutela penal e de sua
significativa ineficacia com relacdo a prevencao do fenbmeno do crime e contencéo da cdlera
social serdo desenvolvidas através da teoria marginal deslegitimante do Direito Penal, da lavra
de Eugénio Raul Zaffaroni, referenciada no presente artigo. Com esse enfoque, esforcos serdo
envidados visando, sobretudo, se compreender como se efetiva, na préxis social, a dinamica
do poder punitivo e como a legitimidade do mesmo vem perdendo forca na realidade das
sociedades, principalmente no caso da América Latina, que € o alvo precipuo de reflexdes da

teoria zaffaroniana.
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Nessa linha de ideias, logo em seguida, buscar-se-a refletir melhor essa complexa e
ténue legitimacao do Direito Penal no que tange ao seu papel de intervencgéo social, mormente
no seio da sociedade do risco, e se seria possivel ao mesmo abarcar 0os novos desafios e
situacOes vivenciados pelos individuos no contexto de um mundo que estd em processo de
constantes mudangas. Em tal sentido, é publico e notdrio que o Direito Penal, na atualidade,
passa por um grave e singelo momento de crise de legitimidade e que essa situacdo tem
gerado inimeras consequéncias gravosas no bojo de sua aplicacdo na realidade social, tais
como a constante criacdo de novos tipos penais, 0 agravamento das penas ja existentes, dentre
outras. Ademais, essa nefasta faceta do Direito Penal Simbdlico se envereda em um caminho
frontalmente oposto as garantias estabelecidas nos principios fundamentais da tutela penal,
bem como confronta a verdadeira legitimidade do Direito Penal, arvorando-se como um
instrumento simplista na resolucdo de um problema tdo complexo que é a criminalidade.

ApOs essas ponderacOes criticas da atual tutela penal, tentar-se-4 retomar quais
seriam as diretrizes ideais para que o jus puniendi estatal recupere a sua legitimidade e a sua
caracteristica maior de respeito aos direitos humanos. Para tanto, os principios da lesividade e
da intervencdo minima serdo analisados e, principalmente, referenciados enquanto
verdadeiros norteadores da aplicacdo do Direito Penal que a sociedade realmente necessita e
espera: fragmentério, subsidiario, minimo e fortemente garantidor da dignidade da pessoa
humana.

Por fim, a guisa de conclusao, através dessas reflexdes, perquirir-se-4 demonstrar a
urgente necessidade da aplicagdo de um Direito Penal Minimo no Estado Democréatico de
Direito, tendo como referencial-mor o principio basilar de supremacia da Constituicdo e 0s
valores e garantias processuais que permeiam esse modelo de estado, edificado,
principalmente, com base no principio da dignidade da pessoa humana. Afinal, uma
democracia real e efetiva exige uma protecao ativa e pujante aos direitos dos cidadaos e, de
outro lado, um maior controle dos deveres do Estado. Apenas dessa forma é que sera possivel

atingir a maximizagao da liberdade e a minimizacgéo do poder de punir do Estado.
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1. APERNICIOSA EXPANSAO DO DIREITO PENAL E A TENDENCIA DE
SUA FUNCIONALIZACAO

O processo de democratizagdo vivenciado pela sociedade atual demonstrou uma
tendéncia da mesma em se interessar por assuntos publicos, tais como o crime e a insegurancga
publica. Emile Durkheim (1999), no berco da sociologia criminal, preconizava que um
comportamento somente poderia ser considerado como crime quando atentasse contra 0s
estados fortes da consciéncia coletiva. Dessa forma, um assunto coletivo de tamanha
importancia deveria interessar aos individuos que desejassem participar na esfera publica.

E sabido que o poder punitivo exercido pelo Estado deve ser entendido como uma
questdo politica fundamental, como bem assevera o contratualista Thomas Hobbes (1993),
haja vista que ao Estado é cedido o direito de punir, ndo se confundindo, por certo, com a
antiga faculdade da vinganca privada dada aos cidaddos. Dessa sorte, tem-se constatado o
interesse cada vez mais pungente da massa popular pela tematica do crime e da seguranca
publica. Em outro senso, 0 modelo de democracia representativa brasileiro e a crescente
criminalidade fizeram com que o processo de democratizacdo fosse deturpado. A sociedade
moderna entdo se tornou uma “sociedade de risco”, na medida em que passou a vivenciar o
perigo como uma normalidade. A violéncia foi a responsavel por gerar uma sensacdo coletiva
de inseguranca, impulsionada pelos meios de comunicacdo, que, a todo o momento,
transmitem mensagens aos telespectadores, fazendo com que estes sejam vitimas em potencial
e retratando a sociedade como desestruturada.

Aliado a isso, os individuos vivem em uma verdadeira sociedade do espetaculo, com
a presenca marcante da manipulacdo midiatica, consubstanciada de carga sensacionalista,
valorizando a violéncia e acentuando o interesse pelo crime (BARATTA, 2002). Este discurso
sensacionalista desenvolvido pela midia constitui-se, segundo Aury Lopes Junior “uma
manipulacdo discursiva em torno da sociologia do risco, revitalizando a falsa crenca de que o
Direito Penal pode restabelecer a ilusdo de seguranca” (LOPES JUNIOR, 2003, p. 18).

Analisando o grande poder da midia, Vera Malaguti, referenciando Nilo Batista,

ensina o seguinte:

Por isso, os discursos que matam, hoje, comegcam na midia, a principal protagonista
da questdo criminal; e ela quem dispde da maior concentracdo de poder penal. E a
matéria do Jornal Nacional de hoje que pautara amanhd a acdo da policia, do
Ministério Publico e da maquina mortifera em geral. Segundo Nilo Batista “0s
esgares do ancora de um telejornal com boa audiéncia sdo mais importantes para a
politica criminal brasileira do que a producdo somada de nossos melhores
crimindlogos e penalistas. (BATISTA, 2003, p. 44)
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Dessa forma, o Brasil tem se orientado pelo discurso criminolégico midiético,
pautado numa articulacdo retérico-demonstrativa, como bem assevera Nilo Batista:
O novo credo criminoldgico da midia tem seu nicleo irradiador na prépria ideia de pena:
antes de mais nada, creem na pena como rito sagrado da solugdo de conflitos. Pouco
importa o fundamento legitimante: se na universidade um retribucionista e um preventista
sisttmico podem desentender-se, na midia complementam-se harmoniosamente. N&o
ha debate, ndo ha atrito; todo e qualquer discurso legitimante da pena e bem aceito e

imediatamente incorporado a massa argumentativa dos editoriais e das cronicas.
(BATISTA, 2002, p. 273)

Nesses termos, vale destacar as licbes de André Luis Callegari sobre a politizacdo do
Direito Penal:

A politizagdo do Direito Penal por meio da utilizacdo politica da nocdo de seguranca
resulta de um empobrecimento ou simplificagdo do discurso politico-criminal, que passa a
ser orientado tdo somente por campanhas eleitorais que oscilam ao sabor das demandas
conjunturais midiaticas e populistas, em detrimento de programas efetivamente
emancipatorios. (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 22)

Outra questdo muito importante quanto a aplicacdo da Justica Penal e seus reflexos é
a propria funcionalidade do instrumento punitivo, caracterizado pela adocao de politicas de
controle dos comportamentos criminosos através da instrumentalizacdo da tutela penal para
responder as transformacdes sociais. No entanto, o que se tem verificado na realidade pratica
¢ a maximizacao da capacidade funcional do Direito Penal, materializada mediante violagdes
as garantias tradicionais. Consoante os precisos dizeres de Francisco Mufioz Conde, citado
por Alberto Silva Franco, a funcionalizagdo do Direito Penal “encerra o perigo de que lhe
sejam atribuidas tarefas que na pratica ndo pode cumprir, oferecendo, enganosamente, a
opinido publica perspectivas de solugdes de problemas que de imediato ndo se apresentam na
realidade”. (FRANCO, 1997, p. 2)

O Direito Penal funcional entdo deve ser compativel com uma intervencdo punitiva
minima, de modo que “sejam protegidos 0s bens juridicos mais relevantes” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 105). Esse referido processo de funcionalizagdo esta pautado em duas
vertentes: a funcdo promocional e a funcdo simbolica. Na sociedade contemporanea a
legitimacdo do Direito Penal é norteada enquanto instrumento de mudanca e transformacéo
social ou de imposicdo de novos valores. Ele deve intervir de modo ativo nas areas de
conflito, antes mesmo da atuacdo de outros controles sociais formais. Neste ponto, Francisco

Mufioz Conde, citado por Franco (1997), destaca que, o Direito Penal é o "Direito por
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exceléncia”, exercendo um grandioso fascinio na opinido publica e, apesar de existirem outros

sistemas de regulacdo muito mais eficazes, s0 ele é capaz de despertar tamanha seduc&o.
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Todavia, conforme bem leciona Jorge de Figueiredo Dias (2004), a sociedade de

risco, em que diversos paises se engquadram, proporcionou uma “inflacdo penal” com o

respectivo aumento dos aparatos de seguranca publica, elevacdo das penas previstas para
delitos ja existentes e a criagdo de novas figuras delitivas. Nesse sentido, tem-se que:

A adequacdo do Direito Penal & sociedade do risco implica por isso uma nova politica

criminal, que abandone a funcdo minimalista de tutela de bens juridicos e aceite uma

funcdo promocional e propulsora de valores orientadores da acdo humana na vida

comunitéria; e uma nova dogmatica juridico-penal disposta a abandonar e substituir

principios até aqui tdo essenciais como os da individualizacdo da responsabilidade penal e

a considerar a nova luz questdes como as da causalidade, da imputacdo objetiva, do erro e
da culpa, da autoria. (DIAS, 2004, p. 128)

O problema é que tais tendéncias tém ocasionado efeitos perniciosos incompativeis
com a manutencdo da tutela seletiva de valores elementares a vida comunitéria, tanto que, o
momento atual, protagonizado pela cultura do medo, afetou sobremaneira o Direito Penal. O
panico e o atordoamento gerado na populacgéo instigaram politicas invasivas e, muitas vezes,
antidemocraticas de controle social. Acredita-se assim que a violéncia somente poderia ser
controlada por meio do recurso ao Direito Penal.

A renovagédo da sociedade provocou o aparecimento de novas necessidades, novos
costumes e novos pensamentos. Esse fendmeno, impulsionado pela globalizacdo, trouxe para
o Direito Penal um notavel desequilibrio no conflito entre seguranca e liberdade. As
mudancas sociais tém sido a forgca motora do expansionismo do Direito Penal e do abandono
de seus tracos democréaticos. O Direito Penal classico deixou de ser suficiente e satisfatorio
para tutelar as novas relagdes sociais, sendo exigida uma nova roupagem a ordem juridica,
marcada pelo crescente desenvolvimento social e econémico. Nesse sentido, como aduz Silva
Sanchéz (2002), a adaptacdo do direito penal atual as novas necessidades de tutela impde
regras de comportamento que se estabelecem como funcéo da pena e que abarquem os novos
interesses da sociedade do risco.

Além dessa funcdo meramente promocional, ao Direito Penal ainda cabe a funcédo
simbodlica. Sabe-se que o Direito Penal, pela forma de repressdo as ilicitudes e pela
caracteristica marcante de ser ultima ratio, se reveste de um simbolo. O recurso ao
simbolismo enquanto instituto mostra-se valido e legitimo, uma vez que reconhece a forca do
Direito Penal.

Corroborando tal entendimento, Fernando Vernice dos Anjos leciona que:
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Fim simbdlico seria aquele pelo qual ndo se objetiva, através do instrumental
punitivo do Estado, a resolucdo efetiva de conflitos de interesses sociais ou a tutela
real de bens considerados relevantes para a sociedade. Como o Direito Brasileiro
sustenta que a missdo do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos, qualquer
efeito simbdlico da pena é considerado ilegitimo. De forma acritica, tais efeitos da
pena sdo frequentemente execrados ou simplesmente ignorados pela doutrina penal
brasileira (ANJOS, 2007).

No entanto, de forma diversa, o Direito Penal simbolico tenta resolver os problemas
da criminalidade e da seguranca de forma ilusoria, produzindo na opinido publica a impressao
tranquilizadora de um legislador atento. Devido as grandes crises econdmicas, politicas e
sociais que vem alarmando a sociedade e gerando medo e inseguranca coletiva, o recurso a
funcdo simbolica tem se mostrado bastante incidente nos ultimos tempos. Esse simbolismo,
na pratica, é revelado pela edicdo de leis como resposta ao clamor puablico. Ha exemplos
significativos na legislacdo penal brasileira dessa funcionalizacdo de carater promocional,
como por exemplo, novos tipos penais no Codigo de Defesa do Consumidor, nas leis contra a
ordem tributaria e econdmica, na Lei de Crimes Hediondos, dentre outros. Busca-se editar
normas de pouca ou nenhuma eficiéncia que tem o conddo somente de dar uma resposta
ligeira a populagdo alarmada com as noticias sobre a criminalidade. Tais leis sdo elaboradas
sem qualquer protecdo efetiva na norma penal incriminadora, violando, dessa forma, o Direito
Penal minimo e o principio da lesividade, uma vez que certas condutas sdo punidas de modo
desnecessario, antecipando a puni¢do e criminalizando comportamentos que ndo geram
qualquer perigo real ou efetivo.

Acerca do tema, Paulo Queiroz alerta que,

(...) O legislador, ao submeter determinados comportamentos a normatizagéo penal,
ndo pretende, propriamente, preveni-los ou mesmo reprimi-los, mas tdo-s6 infundir e

difundir, na comunidade, uma s6 impressdo e uma falsa impressdo de seguranca
juridica (QUEIROZ, 1999)

A referida funcionalizacdo do Direito Penal ndo constitui um processo neutro, pelo
contrario, estad corrompido de inumeras criticas. Alberto Silva Franco (1997) destaca que a
funcionalizacéo significa uma violenta agressao a um ponto nevralgico do sistema penal, qual
seja, a sua funcdo formalizadora. Neste ponto, esta a segunda tendéncia do Direito Penal
moderno: a desformalizacdo. Isso é crucial porque o Direito Penal, por lidar com os conflitos

mais graves, requer um maior grau de formalizacéo, ndo podendo conceber normas e sang¢des
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flexiveis. Exatamente por isso é que a desformalizacdo constitui uma decorréncia
extremamente perigosa de um Direito Penal funcionalizado.

A desformalizacdo dos instrumentos do Direito Penal Classico, como ensinam
Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde (1989), € um dos caminhos pelos quais se
pode
realizar a funcionalizacdo do Direito Penal, eliminando ou diminuindo as barreiras
tradicionais do Direito Penal garantista que podem limitar os fins politicos. Destarte, ndo é
possivel ainda se afirmar que a desformalizagéo enriquece em alguma medida o Direito Penal
ou, pelo contrario, diminui suas garantias formais. Os autores asseveram que um Direito Penal
funcionalizado pela politica criminal encontra a justificacdo de sua intervencdo junto a
opinido publica, além da possibilidade de se adaptar aos demais instrumentos politicos de
solucédo dos problemas. O perigo de uma funcionalizacdo do Direito Penal é o de eliminar ou
reduzir as garantias de uma elaboracdo formalizada do conflito porque pode perturbar os fins
e interesses politicos.

Citados autores ainda relatam que, com a desformalizacdo do Direito Penal, o que se
tem visto é a postura indcua do legislador, editando normas gerais indeterminadas, produzidas
por vias distintas: pelo aumento do emprego de conceitos vagos e de clausulas gerais nos
preceitos legais; abstendo-se ou fazendo apenas referéncias sem especificar os fundamentos
entre a criminalizacdo e a descriminalizacdo de alguns &mbitos de comportamentos ilicitos e
deixando a cargo do julgador o poder discricionario de decisdo, oferecendo-lhe conceitos com
ampla margem interpretativa.

Nessa seara, o Direito Penal ndo pode ser transformado em um sistema de satisfacdo
de expectativas e anseios da sociedade, sob pena de se transformar em um instituto
desacreditado e ineficaz quanto a sua proposta original. O aumento de tipos penais e 0 rigor
das penas ndo tém necessariamente potencial para resolver o problema da criminalidade, que
cada vez mais atinge indices altissimos. Em verdade, o caminho seria a elaboracdo de
politicas publicas voltadas ao combate daquela, mas que, na pratica, visualiza-se sempre a
recorréncia ao Direito Penal, com sua carga simbolica, capaz de satisfazer momentaneamente
0s anseios populares. Assim, é certo que o Direito Penal da era globalizada tende a ser
crescentemente unificado, menos garantista, flexibilizando algumas regras de imputagéo e
garantias politico-criminais substantivas e processuais.

Em face dessas duas tendéncias — funcionalizacdo e desformalizacdo — o Direito

Penal atual caracteriza-se, conforme Alberto Silva Franco:
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Por uma ampla politica de criminalizagdo em areas até entdo excluidas de sua
intervencdo, deixando de ser o instrumento mais adequado de tutela dos bens
juridicos mais relevantes contra os ataques mais graves a eles enderecados, para
tornar-se o instrumento de uma politica de seguranca. Ao invés de ser utilizado
como "ultima ratio" passa a ser adotado como "prima ratio" ou até mesmo como
"sola ratio". Essas novas tendéncias desfiguram o Direito Penal cuja legitimacdo esta
vinculada ao estrito respeito aos principios consagrados formalmente na
Constituicdo Federal (principio da legalidade, principio da igualdade, principio da
culpabilidade e principio da humanidade da pena) e ainda, aos principios ndo
inseridos no texto constitucional (principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos,
principio da intervencdo minima, principio da proporcionalidade, etc.), mas que
decorrem, implicitamente, do modelo juridico adotado, ou seja, do Estado
Democratico de Direito. (FRANCO, 1997, p. 2)

Diante das consideracdes até aqui realizadas, importa sobremaneira se analisar, de
forma mais detida, o fendbmeno da perda de legitimidade do Direito Penal contemporaneo e a
sua acachapante ineficiéncia em lidar com as complexas realidades do crime e da

delinquéncia. Essas ponderacdes serédo feitas a seguir.

2- AS PENAS PERDIDAS: SIMBOLISMO, CONTROLE SOCIAL E A
DESLEGITIMACAO DA TUTELA PENAL

Em verdade, acompanhando o autorizado magistério de Eugénio Raul Zaffaroni
(1991), o sistema penal se constitui e se orienta por uma utépica legitimidade, pois, enquanto
complexa manifestacdo do poder social, tem a sua legitimidade na “caracteristica outorgada
por sua racionalidade ” (1991, p. 16), e, como o poder social ndo pode ser estético, ja que € um
exercicio, um agir guiado e ponderado pelo caractere normativo, o sistema penal tenta se
apresentar como um “exercicio de poder planejado racionalmente ”. A questdo, porém, é que
essa forma de apresentacdo ndo tem repercussdo na realidade préatica, pois a execucao desse
tal planejamento do sistema penal, isto €, o discurso juridico-penal, ndo é racional, pelo que
ndo pode entdo legitimar-se, ja que “se esse discurso juridico-penal fosse racional e se o
sistema penal atuasse em conformidade com o sistema penal seria legitimo” (ZAFFARONI,
1991, p. 16).

Assim sendo, para Zaffaroni (1991) a coeréncia interna do discurso juridico-penal e o
seu valor de verdade quanto a operatividade social deveriam colaborar para que o sistema se
legitimasse por si mesmo, contudo ndo ha racionalidade, pois ndo ha coeréncia nem mesmo

internamente ao proprio sistema penal. Essa negagdo da propria coeréncia interna do discurso
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juridico-penal salta a vista com argumentos positivistas como “assim diz a lei”, “é assim
porque o legislador quer”, e esses imbrdglios sdo constantemente usados na América Latina e
gue demonstram mesmo a falha das tentativas de racionalizacao e de legitimacéo do exercicio
de poder do sistema penal (ZAFFARONI, 1991).
Um sintoma, na visdo do mestre argentino, da deslegitimacao sistémica do Direito
Penal é que o sistema penal ndo atua conforme a legalidade, sendo esta, em certo sentido, a
operacionalidade real do sistema penal. A questdo mesmo é que o0s 6rgdos que convergem do
sistema penal ndo exercem seus poderes de acordo com a programacdo da lei oriunda do
discurso juridico-penal. Tanto assim que, no caso mesmo do Brasil, se constata o disparate
entre 0 que diz a lei e 0 que acontece na pratica. Apenas como exemplo, veja-se a lei n°
7.210/84, a Lei de ExecugOes Penais, que traz conceitos bastante avangados e coadunados
com a Dignidade da Pessoa Humana como seus objetivos de garantia do bem estar do
condenado, necessidade de classificagdo do individuo e individualizacdo da pena e assisténcia
necessaria dentro do carcere (NUCCI, 2005). Basta se atentar para os arts. 10 a 25 da lei para
se aquilatar o avanco da politica de assisténcia ao preso, que dizer entdo do art. 40 que
determina “a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios”? N&o é necessaria uma analise muito aprofundada dos presidios e cadeias
espalhados por esse pais continental para que seja possivel a constatacdo de que a realidade é
bem diferente: o sistema prisional brasileiro estd inflado de pessoas que se amontoam em
condi¢cbes degradantes e o Estado ndo consegue assegurar, nem em nivel elementar, 0s
preceitos trazidos no bojo da lei (GOMES, 2002).
Nesse sentido e constatando o avilte que é o sistema carcerario no Brasil, Guilherme
de Souza Nucci assevera que,
na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atencdo ao
sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a necessaria humanizacao
do cumprimento da pena, em especial no tocante a privativa de liberdade,
permitindo que muitos presidios se tenham transformado em auténticas masmorras,

bem distantes do respeito a integridade fisica e moral dos presos, direito
constitucionalmente imposto.(NUCCI, 2005, p. 919)

Por fim, ainda neste exemplo, o que dizer ainda da “ressocializacdo” mencionada ja
no artigo inaugural da lei? Serd que o sistema de execugdo penal, da forma como ele
efetivamente funciona hoje no Brasil, propicia a “harménica integracdo social do

condenado”?
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Seguindo com a ideia zaffaroniana de legalidade, percebe-se entéo, pelo exposto, que
nem sequer em nivel prévio, nem mesmo primariamente, o exercicio de poder do sistema
penal € “legal”. E a pretensa legalidade do discurso juridico-penal desdobra-se, por principio,
na legalidade penal e na legalidade processual.

Por legalidade penal deve-se entender ser a exigéncia mesma de que o poder punitivo
do sistema penal ocorra sob o filtro de limites que sejam a priori delimitados para a
punibilidade (ZAFFARONI, 1991).

Ja com relacdo a legalidade processual, seria ela a demanda de que os 6rgaos do
sistema penal efetuem seus desideratos como tentativa de criminalizacdo de todos os autores
de acg0es tipicas, antijuridicas e culpéveis, desde que este exercicio se efetive segundo o que
Zaffaroni designa como “certas pautas detalhadamente explicitadas” (1991, p. 21). O ponto
aqui é que a execucdo desse poder, para além da somente acdo conforme os ditames legais
deveria sempre ser levada a bom termo pelo sistema penal.

Algo a ser relevado é o grifo que foi feito acima na expressdo “criminalizacdo de
todos os autores de agdes tipicas, antijuridicas e culpaveis”. Ora, a legitimidade do discurso
juridico-penal j& se mostra enfraquecida logo prima facie a constatagdo de que se tem um
sistema que, além de parecer ter sido feito para ndo funcionar ou para s6 funcionar se
selecionar determinados casos, ndo consegue tratar de todos os casos que se amoldam a norma
penal incriminadora. Neste momento cabe trazer a baila que existe uma cifra negra da
criminalidade que contamina o sistema penal, pois, conforme Rogeério Greco (2010, p. 8) ha
uma “cifra negra correspondente as infragdes penais que nao foram objeto de persecucéo pelo
Estado”. Sobre isso, Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée com precisdo e clareza de ideias

inigualavel aduzem que,

A estatistica criminal se confecciona a partir dos dados registrados pelos 6rgaos do
controle social penal. Isso quer dizer que ha um grande nimero de fatos puniveis que
por ndo terem sido registrados ndo formam parte da estatistica criminal. Estes
fatos constituem a cifra negra da criminalidade. Com efeito nem todo delito é
denunciado. Nem todos os delitos denunciados sdo registrados como tais pelo érgédo
ante o qual foi feita a dendncia. Nem todos os delitos denunciados e registrados pelo
6rgdo que recebeu a dendincia sdo objeto de investigacdo e nem todos os investigados
acabam sendo condenados. Deste modo, de acordo com o nivel do 6rgdo a partir do
qual se elaborou a estatistica, mais alta serd a cifra negra. Dito em outras palavras,
ndo € o mesmo elaborar estatisticas criminais a partir das sentengas condenatorias
que dos fatos denunciados a policia. Entre a comissdo do delito e a sentenca
condenatdria atuam uma série de filtros que ndo permitem contar com dados
estatisticos confiaveis. (RAMIREZ; MALAREE, 2004, p. 37, grifo nosso)
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Em anélise mais acurada dessa preciosa licdo sobre a cifra negra da criminalidade,
pode-se resenhar que existem problemas internos graves dentro dos 6rgdos de investigacao
que compdem a “linha de frente” do sistema penal. Veja-se, em livre expediente imaginativo,
mas que, frise-se, talvez em nada ou muito pouco se afasta do que seria a realidade, um
exemplo de uma Delegacia Policial do sistema penal no Brasil. A primeira situagdo colocada
pelos autores, que se coaduna também com a precisa visdo de Augusto Thompson (2007), é a
dendncia e, neste ponto até, que ndo ha tanta responsabilidade dos agentes do sistema, pois
nem todo o delito € denunciado, e, como a Delegacia funciona através da notitia criminis, isto
é, a autoridade policial precisa tomar conhecimento, seja de maneira espontdnea ou
provocada, de um fato aparentemente criminoso, entdo, se essa informacéo sobre o fato néo
chega ao conhecimento da autoridade policial, ndo h4 como agir e iniciar a investigacdo
criminal. A segunda situacdo, todavia, ja& implica no inicio da responsabilizacdo dos agentes,
pois se pondera que “nem todos os delitos denunciados séo registrados como tais”, de fato, se
efetivada uma dendncia junto a autoridade policial e esta ndo agir, desconsiderando a
informacdo por entender ndo ser caso de acdo policial ou por considerar ndo haver crime nem
a principio ou mesmo por pura conivéncia e desidia por ja ter sobre si uma excessiva e quase
impraticavel demanda de trabalho, estarda a autoridade colocando uma “pd de cal” e
privilegiando a impunidade do possivel delito cometido. Com relagdo a terceira e ultima
situacdo em tese da cifra negra, conforme o excerto referenciado, “nem todos delitos
denunciados e registrados pelo 6rgdo que recebeu a dendncia sdo objeto de investigacao e
nem todos os investigados acabam sendo condenados”, tem-se a ocorréncia, primeiramente,
do “engavetamento do caso” pela autoridade que, mesmo recebendo a denlncia, ndo procede
com a investigagdo, arquivando o caso e, mais uma vez, deixando de fazer agir a méaquina
penal. Por fim, quando a dendncia é devidamente tratada e a autoridade policial procede com
a investigacdo, ainda existem outros filtros no sistema que impedem que se tenha a
condenacdo como resultado ultimo.

Portanto, retomando o raciocinio zaffaroniano sobre o discurso juridico-penal, tem-se
que ndo ¢é ele legitimo por ndo ser legal, e mais, por possuir uma légica interna e estrutura tais
que o deslegitimam. E este um contexto tal em que a propria dimensdo legal, a propria lei
abdica dos limites da legalidade, desaparecendo mesmo entéo as fungdes de garantia dos tipos
penais e excluindo a normal intervencao dos 6rgdos judiciais, de uma tal sorte que sera este
contexto exatamente a base imprescindivel em que se operara o verdadeiro exercicio de poder
do sistema penal, seria 0 “poder configurador” (ZAFFARONI, 1991, p. 23).
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Este tal poder, enquanto rendncia indubitavel a legalidade penal se encarrega de um
“controle social militarizado e verticalizado” através dos 6rgdos do sistema penal, que o
exercem sobre a sociedade. Zaffaroni, ampliando o termo, aduz que o “poder configurador”
seria mesmo um poder “militarizador e verticalizador-disciplinar” (ZAFFARONI, 1991, p.

23).
Na verdade, Direito Penal e Controle Social seriam, em uma livre observacao, duas

faces da mesma moeda (BARATTA, 2002). O ponto principal aqui é que o Controle Social
seria justamente a face oculta dessa moeda, pois, veladamente, o Direito Penal se apresenta
como uma habil ferramenta de Controle Social, haja vista a sua forte tendéncia em enquadrar
pessoas com fulcro mais na condigdo social do que nas eventuais condutas delitivas, tendo, ao
seu dispor, a concentragdo do poder controlador (v.g, policia, etc) sob a responsabilidade do
Poder Executivo e, bem como, a ingeréncia do mesmo nos organismos institucionalizados de
atuacdo do Direito Penal.

A face oculta do Controle Social através do Direito Penal se revela, ndo através do
processo e condenacdo de um delito especifico, pois esta seria uma exercdo infima a se
realizar muito eventualmente e de forma altamente seletiva e com bastante publicidade pelos
meios de comunicacdo de massa, mas sim mediante o que Zaffaroni chama de “interiorizacéo
dessa vigilancia disciplinar” (1991, p. 24) por parte significativa da populacéo. Inclusive, para
que esta interiorizacdo seja eficaz é fundamental justamente esse papel midiatico,
“espetacularizante”, dos meios de comunicacdo de massa. Nesse sentido mesmo, Julio

Fabbrini Mirabete observa que &,

Prejudicial tanto para o preso como para a sociedade € o sensacionalismo que
marca a atividade de certos meios de comunicacdo de massa (jornais, revistas,
radio, televisdo, etc). Noticiarios e entrevistas que visam ndo a simples informacao,
mas que tem carater espetaculoso, ndo sé ndo atentam para a condicdo da dignidade
humana do preso como também podem dificultar a sua ressocializacdo apds o
cumprimento da pena. (MIRABETE, 2000, p. 132)

A midia cumpre entdo papel decisivo quando o discurso juridico-penal exerce 0 seu
“real poder”. Este poder, que atua através da “vigilancia disciplinar verticalizante e
militarizada” da sociedade, se operacionaliza de forma camuflada, de maneira mesmo a
impedir a percepgdo consciente da sociedade sobre a sua atuacdo, dai porque as pessoas que
sdo as mais vulneraveis a acdo do sistema penal (fala-se aqui, evidentemente, dos mais pobres
e dos marginais sociais, dissidentes), se, de uma forma ndo ficam impactadas ante ao

exercicio de poder do sistema penal que por vezes surge com sua mira apontada para o
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inimigo, de outra “percebem como temivel o exercicio de poder dos érgdos do sistema penal
controlando qualquer conduta realizada em lugar publico ou privado” (ZAFFARONI, 1991, p.
25).

Veja-se que o professor argentino observa que esse tal controle das condutas, essa
fiscalizacdo dos comportamentos, seja em locais publicos ou particulares, por se realizar de
maneira camuflada dentro do sistema e por isso denotar o seu real exercicio de poder, talvez
seja até pior, em certa medida, & espetacularizacdo promovida pelo sistema quando seleciona
0 “inimigo”, o “bode expiatorio” que servira de modelo de demonstracdo de que o Direito
Penal esta funcionando e protegendo as pessoas ao punir exemplarmente 0s criminosos, 1SS0
porque atua sorrateiramente, atingindo mesmo a vida privada das pessoas, principalmente as
mais carentes que ndo tem privacidade, ou a tem de maneira reduzida nos espagos urbanos.

Por isso que ndo ha como escapar ao sistema, e aqui se pode criticar no sentido de
que especialmente se a pessoa for das camadas mais carentes ndo pode fugir ao controle do
sistema penal que incide a sua vigilancia sobre praticamente qualquer conduta.

Por fim, concluindo as ideias de perda da legitimidade e da legalidade no seio da

I6gica estruturante do discurso juridico penal, Zaffaroni preleciona que,

Em sintese, e levando-se em conta a programacao legal, deve-se concluir que o poder
configurador ou positivo do sistema penal (0o que cumpre a funcdo de
disciplinarismo verticalizante) é exercido a margem da legalidade, de forma
arbitrariamente seletiva, porque a prépria lei assim o planifica e porque o 6rgdo
legislativo deixa fora do discurso juridico-penal amplissimos ambitos de controle
social punitivo. (ZAFFARONI, 1991, p. 25)

O Direito Penal ou o discurso juridico-penal ¢ ilegitimo também porque, no exercicio
de suas funcgdes declaradas, tem-se como resultado problemas e infelicidades incalculaveis.
Assim € que, na feliz e peculiar colocacdo de Alessandro Nepomoceno (2004), o Direito
Penal funciona como quando alguém vai efetuar a aquisicdo de um carro. O individuo analisa
0 veiculo, constata 0 seu estado aparente de boa conservagdo, checa manual, documentos e
etc, aparentando estar tudo muito certo. Quando se d& a partida no carro vem a ingrata
surpresa: ele ndo funciona bem como se desejaria, 0 motor precisa de reparos, embora seja até
possivel 0 seu uso, ele chega a comprometer a seguranca dos passageiros e até das pessoas na
rua. E assim o real funcionamento do sistema penal moderno, ele possui promessas, planos de
acdo que ndo sdo e nao podem ser cumpridos (ROXIN, 1997), como um eficiente

desempenho na luta contra a criminalidade e a falsa reverberacdo de sentimentos de seguranca
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e pacificacdo social - pois a lei penal, ainda que severa, estd sendo aplicada, por exemplo, e
cumpre o que ndo foi dito, reproduzindo o status quo mediante a penalizacdo e elei¢do de uma
minoria a sofrer as agruras do sistema.

A legitimidade do Direito Penal, portanto, por ndo encontrar, absolutamente,
sustentacdo nem mesmo na legalidade, se perde completamente, ja que passa a dialogar com
uma funcdo verdadeira do discurso juridico-penal, através da execugdo de um poder
configurador disciplinarizante (ZAFFARONI, 1991), que ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico, e, embora ilegal, continua a se reproduzir, pois os problemas do
sistema penal sdo sistémicos, estruturais. Nessa direcdo importa ponderar que uma coisa é a
lei, a abstrata previsdo legal, outra é a realidade pratica, a operacionalizacdo do sistema penal,
sobretudo no Brasil em que chega mesmo ao nivel de disparate a comparacdo do diploma
legal com a realidade, 0 mundo dos fatos.

Assim sendo, uma vez vistas as criticas ao modelo de Direito Penal méximo, a sua
constante expansdo e a severa perda que tais condicionantes tem ocasionado no que se refere a
sua legitimacdo para agir na sociedade, importa entdo se aquilatar em que termos se encontra
0 jus puniendi do estado contemporaneo e quais seriam o0s seus desafios, na forma como se

Vera no topico seguinte.

3- ALEGITIMIDADE DO ESTADO EM PROIBIR CONDUTAS E A NOVA FEICAO
DO DIREITO PENAL MODERNO

Iniciando a reflexdo sobre a legitimidade do Estado em proibir condutas, merece
destaque a passagem de Mir Puig Santiago (2007, p. 92), o qual aduz que “se o Direito penal
de um Estado social sé se legitima na medida em que protege a sociedade, perderd sua
justificacdo caso a intervencdo demonstre-se indtil por ser incapaz de evitar delitos”. Dessa
forma, para ele, quando se criminaliza condutas desnecessariamente, o sistema penal perde
legitimidade, pois, por um lado, ndo consegue combater todas as condutas criminalizadas e,
por outro, a sociedade, em longo prazo, notara que o sistema é falho e que seus agentes sdo
incapazes de garantir a seguranca e lidar com a criminalidade, o que gerard um efeito em
cadeia.

A intervencéo juridica deve buscar, por conseguinte, a maxima eficacia preventiva e

a certeza do castigo, preservando integralmente os direitos fundamentais do acusado,
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conciliando com a nova feicdo dada ao Direito Penal, marcado pela era do simbolismo, da
globalizagdo e do garantismo penal. Estabelecer os limites além dos quais essa intervengdo
mostrar-se-a ilegitima é tarefa minuciosa e dependera de uma analise com fundamento nos
principios fundamentais que norteiam a Dogmatica Penal.

O maior desafio do Direito Penal, seguindo esse raciocinio, seria conseguir conciliar
as novas exigéncias preventivas com as garantias juridico-penais tradicionais, de forma que se
instaure um quadro de legitimacao. Para um eficaz dominio da criminalidade, o Estado deve
ater-se aos bens juridicos mais importantes, devendo intervir na exata medida requerida para o
asseguramento das condic¢Oes essenciais de funcionamento da sociedade. Nesse sentido, a
funcdo que ainda confere legitimidade ao Direito Penal que se desenvolve nos Estados
Democraticos de Direito é a da tutela fragmentaria e subsidiaria de bens juridicos.

Cabe assinalar que a legitimidade do direito penal e, consequentemente, da pena,
conforme preleciona Luigi Ferrajoli (2010), enquanto meio através do qual se objetiva a
protecdo dos direitos fundamentais, ndo é meramente formal, mas sim materialmente
democratico, no sentido de instrumento destinado a tutela de valores e de direitos
fundamentais. O referido autor bem destaca que

Esta legitimidade [...] ndo € ‘democratica’ no sentido que ndo provém do consenso
da maioria. E, sim, ‘garantista’, e reside nos vinculos impostos pela lei a funcdo
punitiva e a tutela dos direitos de todos. ‘Garantismo’, com efeito, significa
precisamente a tutela daqueles valores ou direitos fundamentais, cuja satisfagdo,
mesmo contra os interesses da maioria, constitui 0 objetivo justificante do direito
penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibicdes e
das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a

dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua liberdade,
inclusive por meio do respeito a sua verdade. (FERRAJOLLI, 2010, p. 312)

E incontestavel a atualidade do tema da crise de legitimidade do Direito Penal no
ambito das ciéncias penais, conforme, inclusive, ja se pdde constatar anteriormente neste
presente trabalho, e, por isso, requer uma analise hermenéutica profunda, com um viés critico-
construtivo que colabore para o desenvolvimento da ciéncia penal, j& que, nas palavras de

Mufoz Conde:

[...] ndo se pode aceitar que a atividade do jurista possa se limitar a mera
constatacdo da situacdo. Para além de mera descricdo, deve-se analisar a
compatibilidade desse pretendido Direito com os principios do Estado Democrético
de Direito e com os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo e nas
declaracbes internacionais de direitos humanos. O jurista ndo pode, assim, ser
simplesmente um mensageiro, transmitindo a méa noticia, classificando-a por meio
de um nome; deve analisa-la criticamente, ndo a partir de razdes ideoldgicas ou
politicas, mas sim por razdes estritamente juridicas (CONDE, 2005, p. 82-83)
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Sob outro enfoque, como conciliar o Direito Penal Simbdlico com a atuagdo do
Estado e a respectiva legitimidade dessa atuacdo? Seria legitimo ampliar a atuacdo do Direito
Penal para abarcar 0os novos riscos? Tais questionamentos retratam as principais duvidas que
pairam no ambito das ciéncias penais na atualidade. No entanto, a resposta para iSso
dependerd de um prévio estudo das causas que promovem a angustia coletiva da pos-
modernidade, algo que ainda esta longe de ser plenamente compreendido e desmitificado. Ab
initio, parece um contra senso admitir que o Direito Penal deva permanecer estatico, ao
contrario, ele deve ser compreendido a luz das caracteristicas em que € aplicado, ou seja,
como um sistema dindmico e aberto.

Surge, entdo, uma proposta de conceder ao Direito Penal a roupagem que lhe é
necessaria frente as necessidades sociais incipientes. Intensifica-se assim o uso de
determinados institutos, mitigando algumas garantias classicas para proporcionar a maior
eficacia possivel na luta contra a delinquéncia e contra o criminoso, visto como inimigo.
Nesse sentido, € imperioso afirmar que o modelo classico de Direito Penal ndo mais atende
aos desafios impostos pela p6s-modernidade e esta, conforme visto, em acentuado declive e
colapso. A crise estrutural do sistema punitivo para lidar com as novas demandas da
sociedade de risco se reflete na profunda crise de legitimacdo do Direito Penal.

A reflexdo sobre as indagacdes outrora realizadas ainda impde o embate entre a
estabilizacdo de um “Direito Penal do risco” e a viola¢do de principios e garantias penais de
indole liberal. Nesse ponto, revelam-se duas tendéncias criminoldgicas opostas: aqueles que
defendem a limitacdo da atuacdo do Direito Penal (“discurso de resisténcia”) e outros que
pregam a funcionalizacdo do Direito Penal. Luigi Ferrajoli (2010), mostra que, ambas as
teses, antagbnicas, ou pretendem legitimar a intervencdo penal em novos ambitos da atividade
social ou intentam reduzir sua ingeréncia ao tradicional e inafastavel nicleo antropoldgico do
Direito Penal classico. O referido autor ainda pondera que a san¢do penal também deve
encontrar legitimidade no contexto do Estado de Direito sob um enfoque utilitario, ou seja,
deve-se considerar “além do maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes também o
minimo mal-estar necessario dos desviantes”. Nessa linha, é possivel afirmar que o direito
penal destina-se a protecdo do fraco contra o mais forte, tutelando o ofendido em relagédo ao
delinquente.

De outra sorte, o Direito Penal meramente simbdlico ndo se coaduna com 0s

objetivos e ideais da tutela penal, haja vista que ndo observa os limites estabelecidos pelos
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principios da lesividade ou ofensividade e, bem como, da intervengdo minima, como se

verificara no proximo tépico.

4- OS PRINCIPIOS DA LESIVIDADE E DA INTERVENCAO MINIMA COMO
NORTEADORES DO DIREITO PENAL

Embora existam muitas e severas controvérsias acerca da feigdo ilegitima, autoritaria
e seletiva que revelam os matizes nos quais o Direito Penal é aplicado na realidade diéria que
envolve o fendmeno do fato social, na forma mesmo como se viu até aqui no artigo em tela,
afigura-se entdo indispensavel resgatar alguns postulados que, pelo menos em linha
axiologica e na forma como os pesquisadores penalistas bem asseveram, devem ou, pelo
menos, deveriam inspirar e nortear todas as esferas de incidéncia do Direito Penal atual no
presente tempo. Dentre tais postulagBes, os ideérios da lesividade ou ofensividade e da
intervencdo minima, ainda que basicos ou primarios de um Direito Penal Garantista, sdo dos
mais importantes para a plena consagracdo de um verdadeiro Direito Penal Minimo, que € o
modelo teorico-penal mais alinhavado com a efetiva protecdo aos direitos humanos e,
especialmente, a dignidade da pessoa humana, preceitos estes tdo valiosos ao atual estagio de

consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

4.1. O ideério da lesividade ou ofensividade

Nesse contexto, o principio da lesividade deve sempre inspirar o legislador quando
da criacdo de uma hipotética figura tipica. Isto porque o raciocinio primordial que deve incidir
sobre ele é o concernente a afericdo efetiva e ponderada acerca da importancia do bem
juridico selecionado que ird receber a atencdo e a protecdo do Direito Penal. Assim sendo,
tem-se que a lesividade pressupde uma verdadeira ofensa ao bem juridico objeto de tutela pela
norma penal, conforme sintetiza o antigo brocardo nullum crime sine injuria. Entdo,
evidencia-se aqui um crucial limite a incidéncia do moderno jus puniendi estatal, pois a
ofensa que deve ser objeto da reprimenda penal deve bem revelar-se intoleravel
(BIANCHINI; GOMES, 2009), posto que a mesma precisa, de forma indispensavel, ofender

concretamente o bem juridico em questéo.
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Em face deste raciocinio, o insigne Nilo Batista apresenta quatro referenciais que séo

fundamentais no seio do principio da lesividade, quais sejam:

a) proibicdo de incriminacfes que digam respeito a uma atitude interna do agente;

b) ,prc')ibigéo de incriminacdes de comportamentos que ndo excedam ao ambito do
proprio autor;

c) proibicdo de incriminacfes de simples estados ou condicGes existenciais;

d) proibicao de incriminagdes de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem
juridico.(BATISTA, 1996, p. 92-94)

Em verdade, esses referenciais resumem, segundo Rogério Greco (2010), uma regra
primordial que aduz que o Direito Penal, consoante o mandamento da lesividade ou
ofensividade, apenas pode coibir condutas que ultrapassem a realidade pessoal do proprio
agente e que ofendam bens de outrem. Tal ideéario é de suma importancia na realidade
constitucional do Estado de Direito, uma vez que 0S pensamentos, a mera cogitacdo, 0s
comportamentos pessoais (ainda que destoantes da dita moral costumeira), néo podem sofrer a
incidéncia do Direito Penal, como, inclusive, aconteceu em tempos remotos dos séculos X a
XV, especialmente no periodo da Inquisi¢cdo, em que pessoas eram investigadas, acusadas,
condenadas e afinal executadas, de forma absolutamente sumaria ou sumarissima, apenas por
pensarem diversamente da Igreja na época, por serem consideradas “hereges”.

Nessa linha de ideias, Luiz Flavio Gomes (2002) leciona que a ofensividade seria
uma condito sine qua non, mesmo que nao suficiente ou que ndo a Unica, para que ocorra a
interveng@o penal, de modo que o delito seria a expressdo da infragdo ao Direito, 0 que
demanda ao legislador clarificar obrigatoriamente a descricdo do fato tipico enquanto ofensa
direta a um bem juridico especifico e determinado. Continuando esse mesmo raciocinio do
referido autor, é imperioso notar o questionamento que a doutrina penalista realiza com
relacdo a diversas infracBes penais, que, quando sdo submetidas ao inafastavel “teste da
lesividade”, acabam por ter a sua validade sucumbida. Assim é que, sob essa condigéo, seria
extremamente dificil, por exemplo, sustentar a validade daqueles tipos penais que prefiguram

crimes de “perigo abstrato”, € exatamente nessa direcao que se aponta que

Os delitos de perigo abstrato ndo podem ser admitidos em um Direito Penal baseado no
principio da lesividade. A mera presuncdo de que certas condutas podem afetar a
terceiros ndo basta para legitimar a ingeréncia punitiva se essa afetagdo ndo se produz
realmente no caso concreto. (SILVESTRONI, 2004,p. 207)
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Assim também algumas contraven¢fes penais como a vadiagem, embriaguez, etc, ja
estariam superadas com base na lesividade. Porém, um dos casos mais emblematicos nessa
discussdo € o referente ao consumo pessoal de entorpecentes, consoante o art. 28 da lei
11.343\2006. Na visdo do conceituado Prof. Nilo Batista (1996), a conduta perpetrada pelo
usuario de drogas ndo ultrapassaria 0 ambito do mesmo, pelo que ele considera que tal
incriminacdo estaria em colisdo direta com o principio da lesividade e, bem como, com o
melhor entendimento doutrinario acerca de politica-criminal. Para tanto, o autor ensina que
isso seria 0 mesmo fundamento que inibe a que a autolesdo seja punida, pelo que seria uma
conduta externa que, mesmo que atacando formalmente um bem juridico, ndo estaria a
ultrapassar o &mbito do proprio autor, assim como ocorre no suicidio, na automutilacdo e bem
deveria ocorrer neste especifico caso de uso de drogas.

Portanto, em face do exposto, a lesividade deve entdo atuar como um verdadeiro
principio garantista, ao passo em que se impera a sua interpretacdo conjuntamente com outros
relevantes principios, tais como o da intervencdo minima, da fragmentariedade, da
subsidiariedade e da insignificancia, todos tendo como sustentaculo basilar o principio dltimo
da dignidade humana. A importancia do referido principio para o Direito Penal moderno, em
apertada sintese, seria a imposicdo de limites bem delineados ao jus puniendi estatal, dando-
Ihe um sentido humano, limitador e politico, sobretudo em face do severo e conturbado
contexto social dos dias atuais, em que sbi ocorrer o embrutecimento do aparelho penal e,

bem como, o exponencial crescimento de discursos puramente retribucionistas.

4.2- O principio da Intervencao Minima

O principio da intervencdo minima se apresenta como mais uma das linhas
axiologicas cruciais e de obrigatoria observancia no moderno Direito Penal Garantista, posto
que o mesmo devolve a instancia penal ao locus politico e social do qual ela nunca deveria ter
saido, isto €, a condicdo de acessoria, de mais uma das forcgas estatais a disposi¢do no auxilio
a resolucdo de conflitos. Tal ideia revela uma conquista da sociedade, pois prenuncia o
Direito Penal como um dos ultimos recursos para conter os conflitos, devendo o mesmo se
apresentar apenas quando outras instancias da sociedade e do direito se mostrarem

insuficientes a resolucédo do fato social.
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Isso posto, inicialmente, com Rogerio Greco (2010), cabe verificar as duas énfases
fundamentais que devem ser dadas ao referido principio, quais sejam o entendimento de ser a
intervencdo minima um principio de analise abstrata que serve de orientacdo ao legislador no
momento da criagdo ou revogacao de condutas tipica e a particularidade revelada na natureza
subsidiaria do Direito Penal, que deve sempre ser concebido e tratado como a ultima ratio de
intervencéo do Estado.

Quanto a primeira énfase, impende evidenciar a finalidade Gltima do principio, que
acaba por ser também do proprio Direito Penal, que, em conceituacdo minimalista, seria a
protecdo tdo somente daqueles bens considerados mais caros e indispensaveis a convivéncia
em sociedade. No que tange ao segundo enfoque do principio em comento, veja-se que 0
Direito Penal impende ser aplicado, por forca de sua dramatica e rigida reprimenda, de uma
maneira que a doutrina consignou alcunhar de “subsidiaria”, isto é, privilegiando, a priori,
que os outros diversos ramos do direito tentem agir com fulcro na protecdo dos bens juridicos,
de tal forma, portanto, que o Direito Penal apenas ser4 conclamado & agdo no iminente
instante em que esses ramos demonstrarem ineficiéncia na devida protecédo dos bens referidos.

Nessa linha de ideias, importa trazer brevissimas consideracdes sobre a questdo da
construcdo tedrica atinente ao que seria um bem juridico fundamental, porém sem entrar no
mérito das controvérsias a esse respeito, por ndo ser objeto do presente artigo. Dessa maneira,
sinteticamente, as licbes preciosas de Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée apontam que

Os bens juridicos considerados materialmente sdo relagdes sociais concretas que
surgem como sintese normativa dos processos interativos de discusséo e confrontagdo

que tem lugar dentro de uma sociedade democratica. Sdo dinamicos, pois estdo em
permanente discussdo e revisdo. (RAMIREZ; MALAREE, 1997, p. 59)

Assim sendo, independente da consideragdo particular ou coletiva da ideia de bem
juridico, que geralmente ocorre na doutrina, 0 que importa para os fins colimados pela
intervencdo minima é que os bens selecionados para a incidéncia da reprimenda penal sejam
0s mais valiosos possiveis para o corpo social. Isso é de tanta relevancia que, conforme aponta
Rogério Greco (2010), Luigi Ferrajoli (2006), sopesando o0s crimes com as contravencdes,
acaba por ser incisivo na consideracdo de que as contravencdes deveriam ser extirpadas do
ordenamento juridico, sob o argumento de que, em face do raciocinio abstrato da pena que
revela a gravidade do injusto penal, como as mesmas ndo tem tanta importancia uma vez que

ndo mereceram a protecdo pela via das figuras tipicas, elas deveriam ser abolidas com a
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consequente defesa dos bens protegidos pelas mesmas a ser efetuada pelos demais ramos do
ordenamento juridico.

Veja-se claramente que o raciocinio de Ferrajoli se coaduna exatamente coma
verdadeira “pregacéo” garantista da consideracdo do Direito Penal enquanto ultima ratio, que
deve ser relevada em toda a esfera juridico-penal, revisando mesmo o0s préprios comandos da
politica criminal. Exatamente nessa direcdo é que o mestre Claus Roxin assevera que o
Direito Penal seria apenas

a Ultima dentre todas as medidas protetoras que se devem considerar, quer dizer, que
somente pode intervir quando falharem outros meios de solucdo social do problema—
como a agdo civil[...], as san¢bes ndo penais etc. Por isso se denomina a pena como
ultima ratio da politica social e se define sua missdo como protecédo subsidiaria
de bens juridicos. (ROXIN, 1997, p. 65)

Por fim, importa destacar, em face do grave contexto de expansdo da tutela penal e
do seu uso “simbolico”, que o verdadeiro Direito Penal constitucional é aquele que intervém
minimamente na vida dos individuos, que age em fun¢do dos bens juridicos mais importantes,
ou seja, ndo se presta a combater condutas de pouca gravidade, mas apenas 0s atos mais
gravosos que realmente causem danos irreparaveis a valores de imperiosa observancia para o
corpo social.

Nessa direcdo, afinal vistos os norteadores principais do verdadeiro Direito Penal,
cabe se encaminhar entdo para o permanente desafio da tutela penal que é sempre fiscalizar a
sua atuacdo garantidora de direitos fundamentais, no que se mostra imperioso garantir

efetivamente um Direito Penal minimo no Estado de Direito, tema este que sera visto a seguir.

5- A GARANTIA DE UM DIREITO PENAL MINIMO NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O Direito Penal tem por funcdo precipua a protecao de bens juridicos, ndo podendo
ser estes considerados fim em si mesmo. Aquele deve buscar a protecdo da sociedade de
ataques a direitos individuais ou coletivos que sejam essenciais a dignidade e a existéncia do
cidaddo e do Estado. Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos, o Direito Penal tem por
funcdo a “protecdo de valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob
ameaca de pena” (SANTQOS, 2010, p. 5).
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Sendo conhecida a funcdo do Direito Penal, cabe ressaltar que, em um Estado
Democrético de Direito, mister se faz a aplicagcdo de um Direito Penal Minimo. Embora seja
crivel que os problemas da sociedade ndo se resolverdo através do Direito Penal, que até
mesmo o tormento da criminalidade o Direito Penal ndo consegue aplacar, hd uma insisténcia
das esferas de poder constituidas, talvez em virtude da poderosa e inexoravel influéncia das
espetacularizagbes mididticas dos 6rgdos de comunicacdo de massa e da forga dos discursos
méaximos de dura repressdo da criminalidade que agradam a sociedade, em fazer uso do
Direito Penal de forma abusiva e, por vezes, “propagandista”, como se estivessem querendo
transmitir uma sensacdo de seguranca juridica e paz social que somente com o Direito Penal
seria possivel alcancar. O Estado Democréatico de Direito ndo permite que a Justica Penal se
sensibilize com a opinido da maioria, que luta por uma politica criminal de retribuicdo,
marcada pelo midiatismo e pelo sensacionalismo jornalistico, valorizando a posicao da vitima
e sempre diabolizando os acusados.

O que acontece € a aplicacdo dura do Direito Penal repercutindo na praxis do fato
social, ainda que o arcabouco tedrico dessa aplicacdo, nos dias atuais, seja ou queira ser
garantista. O problema estd mesmo nesse sentido, precisamente como ja restou demonstrado
nesse artigo, na dicotomia entre a teoria e a realidade (ZAFFARONI, 1991), pois uma coisa €
a ideia atual do sistema querer ser garantista (embora, na prética, se saiba que ele € repressor e
desigual) e outra € se conjecturar que essa ideia seja maximalista, de Direito Penal do
Inimigo.

O destacado Luigi Ferrajoli (2006) bem leciona que o Judiciario, em um Estado
Democratico de Direito, quando chamado a exercer o controle judicial do crime e o poder de
punir, tem a obrigacdo politica de tutelar os direitos fundamentais, que sdo bens juridicos que
nenhum agente, publico ou privado, esta autorizado a lesionar, seja com delitos, seja com
castigos. Nesse sentido, hodiernamente, a Justica Penal, ao menos em linha tedrico-
axiologica, esta pautada nos valores de protecdo dos direitos fundamentais, ndo podendo se
submeter a uma politica criminal maximalista, de feicdo vingativa e restritiva de garantias,
ainda que pressionada pela maioria.

Salienta-se assim que a tese mais destacada do Maximalismo Penal, que é o Direito
Penal do Inimigo (ZAFFARONI, 2007), ainda que queira se afirmar legitima e escorada em
um tratamento ao inimigo que seja endossado pelo parametro normativo, muito se afasta das
ideias de legitimidade do Direito Penal, uma vez que esta mais do que claro que a propagacao

de um estado policialesco, de um estado de guerra permanente a criminalidade com retirada
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de garantias e imposicao de gravosas medidas as pessoas, além de nédo resolver os problemas
da sociedade com relagdo a criminalidade, ainda se constitui num verdadeiro passo atras na
grave historia de lutas pela conquista do respeito as liberdades e aos direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os.

Dessa forma, o sistema constitucional vigente reclama acintosamente por uma
atuacdo judicial realmente garantista, pautada na prevencdo geral dos delitos e das penas
arbitrarias, limitada ao contetdo dos direitos fundamentais. A politica garantista, preconizada
por Ferrajoli (2006) é baseada no Direito Penal Minimo, configurado por ser um direito
repressivo, mas significativamente limitado as liberdades dos individuos diante do poder
punitivo do Estado, diferentemente da corrente do maximalismo penal que prega um sistema
de poder ilimitado, por auséncia de limite a discricionariedade do legislador. Segundo
Ferrajoli (2006), na politica criminal de feicdo maximalista, a Unica conviccao de que se tem é
a de que nenhum culpado fique impune. De outro lado, na politica criminal minimalista, a
certeza € a de que nenhum inocente seja injustamente repreendido.

O mesmo autor assevera que uma politica criminal consentanea com os modelos
constitucionais contemporaneos, apoiada no respeito aos valores democraticamente
escolhidos como ordenadores das a¢des dos agentes publicos e privados, tem como finalidade
uma dupla funcéo preventiva, qual seja, a prevencao geral dos delitos e a prevencédo geral das
penas arbitrarias ou desmedidas. Nesse cenario, a aplicacdo de uma politica criminal
garantista e minimalista é, sobretudo, a protecdo do fraco contra o mais forte, em que os dois
lados do sistema juridico-penal justificam-se pela necessidade politica da Justica Penal tutelar
os direitos fundamentais, que sdo bens ou valores que, em um Estado Democrético de Direito,
devem ser preservados contra quaisquer ofensas, tanto oriundas de crimes como de penas.

Nessa linha de ideias, é forgoso reconhecer que os anseios da maioria nem sempre
sdo consonantes com as necessidades politicas, apresentando-se, muitas vezes, em constante
tensdo com a democracia e com a maior participacdo popular nos assuntos da Justica Penal.
No entanto, como bem aduz Ferrajoli (2006), ainda que haja alguma impunidade, a adesdo por
juizes a uma politica criminal minimalista e garantista afasta os desejos de vinganca da
opinido publica, da midia e, até mesmo, de certas decisdes legislativas. Este posicionamento
também afasta a tendéncia catértica de diabolizacdo dos acusados e de identificacdo do
julgador com a vitima, assim como a supressdo de direitos e garantias fundamentais dos

delinquentes, como se estes fossem inimigos da sociedade.

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2 | p. 238 - 266 | Jul/Dez. 2015.

262



Kelvia de Oliveira Toledo & Claudio Abel Franco de Assis

\9%
B

Reflexdo imprescindivel a ser realizada nesse ponto é justamente a de que a
interpretacdo e a aplicacdo do Direito Penal estdo associadas a um projeto politico (GOMES,
2013). Isso significa dizer que juizes e tribunais, ao prolatarem alguma deciséo, ndo apenas
aplicam a letra da lei, mas, ao contrario, devem buscar a justica que seja condizente com o
sistema juridico-penal, oferecendo uma resposta judicial baseada nos preceitos
constitucionais, que veiculam a politica do Estado, mesmo que, em certos momentos, possam
exibir em suas decisdes as deficiéncias do texto que interpretam. Assim, as sentencas judiciais
sdo concebidas pela fusdo de conceitos de dogmatica juridico-penal e de decisdes politico-
criminais. Em torno da dogmatica juridico-penal que é incorporada as decisdes judiciais,
existem finalidades e escolhas politicas referentes aos deveres e aos limites do Judiciario ao
realizar o combate do crime e ao exercer o poder de punir do Estado.

Uma vez mais, ensina magistralmente Ferrajoli (2006) que as respostas judiciais ao
crime devem ponderar as finalidades e proposicGes politico-criminais que estdo no quadro de
valores que integram o consenso social positivado na Constituicdo, ainda que 0s sentimentos
da maioria lhes exijam outra valoracdo. Assim sendo, 0s responsaveis pela interpretacao e
aplicacdo do Direito Penal devem estar orientados pelo objeto da politica criminal, qual seja,
0 combate ao crime com o minimo de violagcBes de direitos. Entretanto, conforme aduz
Hassamer (2008), a garantia de tais direitos acompanhada do combate a criminalidade é
tensionada a todo instante, haja vista que fazer politica com Direito Penal é sinbnimo de um
agir politico com o minimo de repressao e de sofrimento. Dessa sorte, uma politica criminal
efetiva nos dias atuais € aquela baseada na busca por sua prépria superacdo e a procura de
alternativas que sejam menos traumaticas aos direitos dos cidaddos. Afirma o mesmo autor
que, “uma boa politica social é a melhor forma de politica criminal”, sendo que a politica
criminal deve “ndo apenas responder mais apropriadamente aos nossos problemas, mas
também deixar em paz os direitos fundamentais dos cidaddos”, enfrentando “as ameacas de
nosso tempo ndo com lesGes aos direitos fundamentais, mas com medidas efetivas de protecdo
e seguranca” (HASSEMER, 2008, p. 307, 308 e 309).

Concluindo, o Estado Democratico de Direito necessita imperiosamente de um
movimento oposto ao de expansdo do Direito Penal e as competéncias da Justica Penal, em
que sobrelevam os sentimentos de vinganga apoiados na opinido publica e na midia
sensacionalista. Tal senso direciona uma correta compreensdo de que uma democracia efetiva
exige uma maior protecdo dos direitos dos cidadaos e, de outro lado, um maior controle dos

deveres do Estado. Somente dessa forma € que serd possivel atingir o equilibrio entre a
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maximizacdo da liberdade e a minimizagdo do poder de punir do Estado. Nas palavras de
Ferrajoli, a atividade punitiva do Estado, apoiada em uma politica social maximalista, deve-se
“gracas a maximizacdo das expectativas materiais e a correlativa expansdo das obrigacdes
publicas de satisfazé-las” (FERRAJOLI, 2006, p. 799).

CONSIDERACOES FINAIS

No que se refere a tudo o que foi exposto neste trabalho, a concluséo primeira a que
se chega, com apoio em Eugenio Zaffaroni, é que o discurso juridico-penal dos dias atuais ha
muito perdeu sua legitimidade, tendo perdido mesmo a sua compatibilidade com o proprio
Estado de Direito. Assim 0s sistemas penais “torcem e retorcem” em uma estrutura que
cancela o préprio discurso juridico-penal.

Em segundo lugar, pode-se concluir que o resgate da legitimidade do Direito Penal
deve necessariamente passar por uma aproximacéo entre o plano normativo e a realidade, para
que os diplomas normativos ndo sejam mera “letra morta” diante de uma crua e violenta
realidade como é a brasileira.

Ademais, essa guinada em direcdo a legitimidade deve estar escorada em um viés
juridico-penal que propugne pelo equilibrio, pois, como se viu, 0 Direito Penal Simbélico ndo
é capaz de fornecer a seguranga juridica e a manutencdo da ordem social através da
decretacdo de um verdadeiro estado de guerra e da criminalizacdo total da vida - que em nada
resolve para o Direito Penal sendo em mais uma forma de reproducéo seletiva de violéncia em
pretensas roupagens de Estado de Direito — e nem a total aboli¢cdo do Direito Penal deve ser
incentivada, j& que é este um “mal necessario” a sociedade.

Isto posto, cabe ponderar em linha final que o Direito Penal ndo é a salvacdo para
todos os problemas sociais, mas, infelizmente, encontra-se em verdadeiro e pernicioso
processo de expansdo, sendo compreendido, muitas vezes, erroneamente, como algo que
serviria para combater a maior parte das misérias sociais, levando entdo a edicdo de inumeras
leis e a divulgacdo intensa do espetaculo da midia em que crimes terriveis sao postos no palco

coletivo da catarse social e a violéncia é elogiada em detrimento do direito. Nisso importa
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afirmar, categoricamente, que se trata de um verdadeiro e lamentével retrocesso, uma vez que,
como ja se referiu, incorpora componentes autoritarios as diversas leis esparsas aos diplomas
legais penalistas, o que implica, indubitavelmente, em mais desigualdade, injustica e exclusao
da conhecida clientela do Sistema Penal.

Portanto, ao fim e ao cabo, mais uma vez deve-se reiterar que O resgate da
legitimidade no contexto da aplicacdo do Direito Penal deve se imiscuir em um contexto de
equilibrio da retdrica juridico-penal, em que o Direito Penal Minimo toma corpo num
importante papel de reafirmacdo da liberdade e dos direitos e garantias do individuo frente a
um Estado que muitas vezes é excessivo em seu poder. Somente assim € que se alcancara a
paz e a estabilidade social, com uma minima intervencéo do sistema penal através do discurso
juridico-penal, que ndo seja somente em teoria, mas que, na pratica, possa se arvorar como
simbolo de que a sociedade é capaz de ditar niveis minimos de convivéncia que garantam o
estado de bem estar social, em que o Direito Penal seria apenas garante das relagdes sociais, e

ndo “massa de manobra” e instrumento ativista para uma falsa seguranca da sociedade.
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