UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
Campus de Jacarezinho

PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA

DIREITO PENAL E PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE:
UMA RELEITURA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EXCLUDENTE

VALDEIR RIBEIRO DE JESUS

ORIENTADOR: PROFESSOR DOUTOR VALTER FOLETO SANTIN

JACAREZINHO (PR)-2010



UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
Campus de Jacarezinho

PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA

DIREITO PENAL E PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE:
UMA RELEITURA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EXCLUDENTE

VALDEIR RIBEIRO DE JESUS

Dissertacao apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica, do Centro
de Ciéncias Sociais Aplicadas, da
Universidade Estadual do Norte do
Parana, como requisito final para a
obtencao do titulo de Mestre em Ciéncia
Juridica.

ORIENTADOR: PROFESSOR DOUTOR VALTER FOLETO SANTIN

JACAREZINHO (PR) —2010



Dados Internacionais de Catalogagéo-na-Publicagao (CIP)

Jesus, Valdeir Ribeiro de.
J58d Direito penal e principio da proporcionalidade: uma releitura
no contexto da sociedade excludente / Valdeir Ribeiro de Jesus. —
Jacarezinho, Pr : [s.n.], 2010.
125f1.

Orientador: Prof. Dr. Valter Foleto Santin.

Dissertagao (Mestrado) — Universidade Estadual do Norte do
Parana. Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas. Programa de Pds-
Graduacgao em Ciéncia Juridica, 2010.

Bibliografia: f. 114 -125.

1. Direito penal. 2. Principio da proporcionalidade — Direito
penal. 3. Direito — Estado social e democratico. 4. Intervengéo
penal. 5. Direito — Fungao politica. 6. Exclusao social. |. Santin,
Valter Foleto. Il. Universidade Estadual do Norte do Parana. Centro
de Ciéncias Sociais Aplicadas. Programa de Pés-Graduagao em
Ciéncia juridica. . Titulo.

CDU 343.2

Bibliotecaria: Eliane M. S. Jovanovich CRB 9/1250




VALDEIR RIBEIRO DE JESUS

DIREITO PENAL E PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE:
UMA RELEITURA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EXCLUDENTE

Dissertacao apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica, do Centro
de Ciéncias Sociais Aplicadas, da
Universidade Estadual do Norte do
Parana, como requisito final para a
obtencao do titulo de Mestre em Ciéncia
Juridica.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Valter Foleto Santin
Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. Gilberto Giacoéia
Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. Zulmar Antonio Fachin
Universidade Estadual de Londrina/Cesumar/PUC-PR

Jacarezinho, 29 de outubro de 2010.



A aprovacao da presente dissertacao
nao significara o endosso do Professor
Orientador, da Banca Examinadora e da
Universidade Estadual do Norte do
Parana a ideologia que a fundamenta ou
que nela é exposta.



DEDICATORIA

Aos meus pais, Edson e Cleuza, exemplos de luta e retidao.

A minha avé Zerzulina, simbolo de vida e perseveranga.

Aos meus irmaos, Wagner e Walter, simplesmente por serem familia.

A minha querida sobrinha, Thayla Fernanda, figura indissociavel de minha vida.

Ao Deus do impossivel... e aos meus que junto dele estéo (in memorian)



AGRADECIMENTOS

Ao meu Deus, Aquele que costumo denominar de “Deus do
impossivel”’, por me proporcionar a vivéncia de situagdes que distariam muito do
meu mundo primario, me permitindo sonhar, acreditar e partilhar da certeza de que

com Ele tudo é possivel. Obrigado, Senhor, por mais este momento!

Aos meus pais queridos, Edson e Cleuza, que por diversas vezes
foram tolhidos de um minimo de convivéncia familiar em fungdo da dedicagdo aos
seus filhos, dos quais privilegiadamente sou parte. Na retidao de suas vidas ensinam
o trabalho e esforco pessoal como a chave para vida. Meus pais, sei de minha
enorme falta para com os senhores, e sei também que nunca conseguirei chegar ao
minimo de dedicagdo que merecem em retribuicdo, principalmente porque no
incondicional amor que tém por mim, acreditam e torcem pela vitéria e conquista
deste momento. Saibam que se esse € um momento marcante em minha vida, o
meérito € tdo somente dos senhores, principalmente porque me disseram um dia,
contextualizados em nossa realidade econémica familiar: “a educagao [ensino] € a
unica heranga que podemos te deixar’. Sintam-se honrados pelo legado deixado,
como me sinto orgulhoso pela heranga recebida. Obrigado pelo amor, compreenséo
e dedicagao. Deus os abencoe, sempre.

Aos professores do Programa de Mestrado, especialmente ao meu
Orientador no Programa, Professor Doutor Valter Foleto Santin, por demonstrar a
perfeita compatibilidade entre a atividade docente e a militdncia profissional como
Membro do Ministério Publico do Estado de S&do Paulo, exemplo de mestre com
vivéncia e experiéncia pratica e fundamentagao teorica tdo caras, hoje, aos bancos

universitarios.

Aos meus irmaos e avo materna, bem como aos demais familiares,
por me ajudarem a compreender melhor o sentido da palavra familia, principalmente
porque, por vezes distantes buscavam entender o sonho que eu buscava satisfazer
e sempre que possivel contribuiam, cada qual de sua forma e dentro de suas
possibilidades, seja com uma ajuda financeira para a viagem, seja com o
empréstimo de um automoével para ser feita a viagem, seja como companhia de

viagem.



E por falar em viagens, quantas foram ja ndo sei precisar, a
contagem me fugiu. Mas n&o as imagens delas, como cenas de um filmes que estéo
fixadas na memoaria. Assim, ndo poderia deixar de agradecer aos amigos de turma,
ou melhor, das turmas do Programa, que compartilharam os varios quildmetros que
compdem a formacédo deste trabalho. Muito obrigado, porque certamente
contribuiram muito mais do que imaginam para solu¢do desta dificuldade. Estejam

sempre sob as béncaos de Deus.

Aos moradores e amigos da Casa do Estudante (em Jacarezinh/PR),

pela acolhida e hospedagem, como contribuigdo impar para o cursar.

Aos funcionarios da Instituicdo, em especial a Natalina, na qual
agradeco aos demais, pelo “amor ao seu oficio”. Mais do que uma atribuig¢ao, faz de

sua atividade um espago para desenvolver a humanidade que Ihe é natural.

E no final talvez tudo tenha sido um amontoado de cenas que
inusitadamente compdem parte do filme de uma vida, a minha. Peco licenga para
uma metafora: Filme no qual diversos atores constituem o elenco, sejam eles
integrantes do nucleo de personagens principais, sejam figurinistas, todos fazem do
filme o espetaculo, o qual sem os demais profissionais ndo passaria de projeto. A
todos aqueles (servidores da Instituicdo e alunos da graduagédo) que ao longo do
cursar do Programa de Mestrado foram elenco ou profissionais de execugédo deste
filme, sejam nos auxilios materiais de suporte, nos estudos realizados nos grupos de
pesquisa, nas aulas ministradas e monitoradas, e, nas festas de comemoragao e

conversas de intervalo ou pos-aula, meu muito obrigado.

A todos aqueles que desacreditaram da possibilidade de conclusao
desta etapa e realizagdo de um sonho, e, por vezes empenharam for¢cas para morte
deste sonho. Vocés foram os espinhos de motivagdo. Como espinhos traziam a
lembranga o dito popular “A vitoria sem sacrificio ndo tem sabor”, e, eram forga

motriz para o avancgar. Obrigado, e, que Deus os abencgoe.

Por ultimo, mas nao por menor importancia, a Fundagao Araucaria
pela viabilizacdo material deste sonho na qualidade de pesquisador-bolsista do

Programa de Verticalizagdo do Ensino Superior.



Atravessando o mapa tracado pela
codificacdo para encontrar o caminho da
seguranga, creio que seja fundamental
reencontrar o homem (nas ruas, nas
pragas, nas estradas), antes que no
territorio do policiamento e do medo
punitivo, no da pedagogia e da cidadania.
(ANDRADE, V. R. P. A luséo da
seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.)

Ainda que o proprio Deus ditasse as leis,
ainda que os juizes fossem santos, ainda
que promotores de justica fossem super-
homens, ainda que delegados e policiais
formassem um exército de querubins,
ainda assim o direito — e o direito penal
em particular — seria um instrumento de
desigualdade. Porque a igualdade formal
ou juridica ndo anula a desigualdade
material que lhe subjaz. O direito penal,
em especial, sob a iluséria aparéncia de
igualdade, é, por exceléncia, um veiculo
de afiimacdo e reprodugdo de
desigualdades sociais reais, pois a ficcao
de igualdade rui ante a desigualdade
substancial. Afinal, ndo se trata de um
problema circunstancial, que se possa
vencer pela boa vontade de legisladores e
aplicadores da lei: & um problema
estrutural. (QUEIROZ, P. S. Do caréter
subsidiario do direito penal: lineamentos
para um direito penal minimo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998.)



JESUS, Valdeir Ribeiro de. Direito penal e principio da proporcionalidade: uma
releitura no contexto da sociedade excludente. 2010. 123 f. Dissertagdo (Mestrado
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RESUMO

O presente trabalho apresenta o resultado do estudo acerca do regramento da
intervengao estatal no campo do Direito Penal, como uma possivel proposta de
minoragcado da exclusido social e ampliacdo da cidadania. Reflete sobre o papel do
aplicador do direito em sua interface cotidiana. Dada a constatacdo do necessario
controle e limitagcdo do poder punitivo e de suas agéncias, fornece argumentos, na
ordem da funcédo politica do direito, para limitar a intervencéo repressiva estatal, em
determinados momentos, e, noutros, exigir uma postura estatal ativa, como busca de
efetivagdo de Justigca. Elucida os efeitos da globalizagdo no sistema penal, ao
mesmo tempo que divulga uma face de positivagdo dos principios da dignidade da
pessoa humana e do principio da proporcionalidade. Revela uma fundamentacao
existencial do Direito Penal no Estado Social e Democratico de Direito como
instrumento de efetivagao de direitos fundamentais, sempre respeitada a orientacao
principiologica deste modelo de Estado, no processo relacional das teorias penais de
criminalizacdo e descriminalizagdo, estruturada sob os contornos da indispensavel
seguranga publica e do resgate da humanidade do sistema penal, destacando-se os
conflitos e as disputas ideoldgicas travadas. Trata da permissdo ao aplicador do
direito de interpretar e aplicar a norma juridica priorizando as legitimas expectativas
sociais, e, ilustra a aplicagao do principio da proporcionalidade na esfera do Direito
Penal, o que significa aplicar um direito que vai além da letra fria da lei porque
acolhe valores e anseios contextualizados, defendidos pela sociedade em seu
tempo e realidade. Permite a conclusdo de ser a Justica um desafio, articulado a
partir de um conceito em constante processo de desconstrucdo e reconstrucao,
principalmente no relacionado a intervengdo penal do Estado de organica moldura
democratica e social a caminhar para um Direito justo e uma sociedade com
conflitos em escalada decrescente.

Palavras-chave: principio da proporcionalidade; Estado Social e Democratico de
Direito, intervencgao penal; fungdo politica do direito; Direito Penal; exclus&o social.



JESUS, Valdeir Ribeiro de. Criminal Law and the proportionality principle: a
reinterpretation in the context of excluding society. 123 p. Dissertation (Mestrado em
Ciéncia Juridica) — Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho.

ABSTRACT

The present paper shows the study's result about the regulation of state intervention
in the penal Law field, as a possible proposal of social exclusion's reduction and
citizenhood's enlargement. It reflects at the Law applicator's role in his daily
interface. Given the demonstration of necessary control and limitation of punitive
power and its agencies, it gives arguments, at political function of Law's order, to
limit the state's repressive intervention, at determined moments, and, at others,
demand an active state posture, as a search of effective justice. It elucidates the
globalization effects at penal system, at the same time that releases a positivization
side of the human person dignity principles and proportionality principle. It reveals an
existential substantiation of penal Law in the Social and Democratic State of Right as
an instrument of effective fundamental rights, always respecting the principle-logical
orientation of this model of State, in the relating process of penal theories of
criminalization and decriminalization, structured under the contours of indispensable
public security and humanity rescue of penal system, standing out the conflicts and
the engaged ideological disputes. It treats the permission to the Law applicator of
interpreting and applying the juridical norm prioritizing the rightful social expectations,
and, it illustrate the application of the proportionality principle at penal Law sphere,
which means applying a Law that goes beyond the cold writing of law because it
takes in contextualized values and cravings, defended by society at its time and
reality. It allows the conclusion of justice being a challenge, jointed by a concept in a
constant process of deconstruction and reconstruction, especially related to the penal
intervention of the State of democratic and social organic frame to walking to a fair
Law and a society with conflicts in decreasing scale.

Keywords: the proportionality principle; Social and Democratic State of Right, the
penal intervention; political function of Law; penal/criminal Law; social exclusion.
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INTRODUGAO

A razdo de ser da pesquisa reside no inconformismo diante de
atentados ao direito fundamental a liberdade individual que repousa sobre
determinados atores sociais, elidindo e imunizando outros da acgao interventiva

penal.

Mais do que apresentar conceitos e uma posi¢do assumida frente ao
direito penal no cenario deste século XXI, o trabalho revela uma tentativa de
promover uma reflexdo sobre a utilidade do direito penal e o sistema que se insere

no Estado Social e Democratico de Direito brasileiro.

Para tanto, introduz-se a tematica conceito e efetividade do Estado
Social e Democratico de Direito, bem como pela efetivacdo da dignidade humana
como principio norte deste modelo de Estado, denunciando a exclusdo advinda do

distanciamento do postulado estruturante.

Acusa um critério de preferéncia na eleicdo de atores sociais do
cenario penal, com flagrante desnaturagdo da qualidade de sujeito de direitos no que
toca a uma categoria de individuos e a falacia da protecéo do direito a seguranca

como elemento motivador desta parcialidade assumida.

Caminha-se pelo a partir da exposicdo do contexto de constante
evolucdo do direito penal, até despontar na indispensavel compatibilidade de um
Direito Penal com o modelo de Estado adotado, o Estado Social e Democratico de
Direito a exigir, em sua esséncia, a minimalizagao do referido ramo juridico, por um
lado, e, por outro, a plena garantia de tutela dos bens eleitos como merecedores
desta intervencdo. Indicia-se os postulados para um Direito Penal minimo nos
principios albergados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988),
reclamadores de observancia da dignidade humana e da proporcionalidade da

intervencao estatal.

No tocante a aplicacdo de normas contidas em textos legais ilustra o
motivo a ocasionar, por vezes, descontentamento e injusticas ante alguns contextos

sociais.

Foca na interpretacdo principioldgica das normas que encontra



defensores nos diversos ramos da ciéncia juridica, alcangando o ramo penal,
principalmente pela interferéncia de suas normas sobre os bens juridicos de maior
magnitude, conforme eleicdo constitucional. Nestes principios norteadores da
positivagao das normas constitucionais, dando-se especial destaque aos principios
da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, funda-se o presente objeto
de estudo, com o fito de apresentar argumentos de compatibilidade entre a
criminalizacado e descriminalizagdo de condutas a partir da interpretagao

constitucional principiolégica.

Necessaria a constatagdo da variagdo do entorno social
modernamente vivido para se entender o real espectro do Direito Penal.

Verificagdo esta que denuncia um cenario de exclusao social, a
desconsiderar o sujeito de direito, minimizando as oportunidades de exercicio de
uma cidadania, e, um Direito Penal por prestar um desservico a sociedade na
medida em que ndo consegue atingir seu escopo existencial, assim, por servir de

instrumental ao processo excludente.

Capturadas e apontadas s&do as falhas institucionais do Direito
Penal, bem como os vicios que rompem com a sistematicidade do ordenamento,

mas que nao s&o visualizados na gravidade que detém.

Uma proposta de releitura do Direito Penal passa pela assuncéo de
postura [em seu sentido lato] dos operadores do direito a favor da vida, e, da
dignidade da pessoa humana, com fulcro nos postulados éticos da alteridade e
libertacao.

by

Na busca de uma resposta a inquietacdo, o0 principio da
proporcionalidade oferta seu legado como termémetro a concretizagdo de direitos
fundamentais, seja diretamente, a partir da implementacdo deste, ou ainda
indiretamente, quando da tutela de bens e interesses juridicos que viabilizam o

exercicio de direitos fundamentais tanto individuais como coletivos.

Assim, apos a denuncia da exclusdo social o que se busca é a
promogao da cidadania, um conceito fundamental do Estado Social e Democratico

de Direito, até entdo sonegada ao excluido.

Na variagdo entre os argumentos de criminalizagdo e

descriminalizagédo de condutas para persecugao, via Direito Penal, da cidadania,



Justica e dignidade humana, uma consiste na justificacdo da repressdo necessaria,
mediante arsenal juridico-penal, a criminalidade econdmica sob o foco da verificagdo

do dano social provocado pela conduta ilicita em questao.

Por outro lado, merece espago a incursdo tocante a ameaga de
criminalidade (a também uma cultura do pénico), seguranga publica, intervencéo
estatal atuante no limite entre o legal e legitimo e ilegal e ilegitimo, bem como a

transformacgao do ja debilitado estado social em estado penal.

Em que pese possam em alguns momentos parecer contraditério os
argumentos aqui trazidos no tocante a criminalizagdo ou descriminalizagdo de
condutas, o que se pretende € justamente gerar um raciocinio de analise da
compatibilidade entre a criminalizagdo e a descriminalizagdo de condutas,
juntamente com uma resposta penal efetiva e um conjunto de praticas de aplicagao

do direito no objetivo de consolidagédo da praxis democratica.

Sem a construgdo de um espaco significativo comum a cidadania e a
intervencao penal ndo ha condi¢des de sociabilidade, e, ndo ha coletividade. E sob a
égide do principio da proporcionalidade se espera a aproximagao entre a efetividade

de direitos na intervencgao penal e a efetivagdo da Justiga.

“Direito Penal e principio da proporcionalidade: uma releitura no
contexto da sociedade excludente” consiste no tema aqui desenvolvido, com a
modesta pretensdo de contribuicdo inicial e instrumental acerca da tematica, para

investigacdes futuras em area de tamanha complexidade.



CAPITULO | - O DIREITO, O ESTADO E A JUSTICA

A sociedade enquanto organizagdo humana para perpetuidade da
vida estabelece normas que tornam a convivéncia social viavel. A afirmagao simples
anterior reveste-se de maior complexidade a medida que guarda em si a
essencialidade da aglutinagdo humana e sua finalidade, bem como o instrumental

indispensavel para manutengao desta vivéncia comum.

Trata-se aqui da garantia da vida enquanto bem irrenunciavel do
homem que resolveu se associar para dar maior condicdo a perpetuidade desta,
sendo a continuidade da vida a finalidade da reunido dos homens.

Por outro lado, em complementariedade e como condicionante, os
homens tém normas a seguir, de modo a possibilitar a convivéncia pacifica entre os

individuos (viabilidade da convivéncia social).

Estas normas que regulam o modus vivendi humano podem ser de
diversos segmentos da sociedade, diretamente relacionados aos campos de
realizacdo do homem, a exemplificar, a familia, a religidao, ou mesmo as normas

sociais de maior alcance de individuos, como a moral e o proprio Direito.

O Direito enquanto ordenador social € afeto a todos os individuos, a
ponto dessa presuncéo ser expressa em codificagdes’.

Em simples palavras tém-se, no Art. 21, do Cdédigo Penal, como
regra: “Ninguém se escusa de cumprir a lei alegando nédo conhecé-la.” Mas observe-
se que até mesmo as excegdes estdo contempladas neste fragmento da norma que
se revela em parte no dispositivo mencionado, frise-se, afinal, em parte, visto que o

preceito secundario da norma nao esta neste dispositivo contemplado.

A importancia dada a presuncgao de conhecimento da norma esta no
carater cogente que se verifica ao se contemplar aludida presungdo no ordenamento

penal, o qual, diga-se de passagem, se nao o é, esta entre os mais intervencionistas

' Dentre diversas codificagbes, atente-se a descrigdo do Art. 21, do Cadigo Penal:
Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.
Paragrafo unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir
essa consciéncia. (sem grifo no original)



dentro do ordenamento juridico.

O Estado Social e Democratico de Direito tem por funcado essencial a
busca da paz social e 0 bem comum, motivo pelo qual os direitos foram editados

para serem cumpridos e respeitados, sob pena de desagregacgao social.

De igual forma, assim como o Direito serve a todos como complexo
de normas sociais a serem observadas, serve também a resguardar a todos, e
desse modo a cada um em si, da ndo observacédo das normas sociais por qualquer

dos individuos que pertenga a sociedade.

Se a negagao das normas sociais componentes do Direito gera ao
Estado o direito de perseguir e punir o descumpridor dos postulados como
mecanismo para evitar ou minimizar o caos social, em sentido oposto, toda e
qualquer forma que minimize ou elimine o exercicio de direitos deve ser coibida
também em nome da pacificidade social, assim como aclamadas devem ser as

iniciativas para promover o exercicio de direitos.

Neste sentido, os mecanismos que oportunizam a realizagdo de
direitos contribuem para a distribuicdo da justica, outro fim essencial do Direito,

merecem destaque e critica doutrinaria.

Com isso, intencionalmente, seguindo-se o raciocinio despertado,
desloca-se a indagagao agora para o justo e seus atributos. Mesmo na diversidade
de conceituacdes, o cerne esta na imediata correlagao existente entre Justica e
manutengao/oportunizacédo da dignidade humana, ou seja, o reconhecimento de
uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais aos seres humanos pela
sua simples existéncia. (RODRIGUES, 1994, p. 28.)

“‘Nao ha maior valor aspirado pelo homem que a realizacdo da
justica” (LARA, 2002, p. 33.). A perseguicao da justica é inerente a vivéncia social,
em plena compatibilidade com a idéia de cessé&o reciproca de direitos em nome do
convivio pacifico e garantidor da vida.

Qualquer crianca ja carrega em si a idéia de justica, ao, por
exemplo, se sentir injusticada no partiihar de uma fruta com os demais

companheiros de merenda quando n&o recebe fatia de igual proporgao.

A problematica reside na elucidacdo do conteudo de justica.



Diversas sdo as concepc¢des de Justica e, ndo sendo este o cerne do estudo, a
brevidade e omissao de concepgdes revela uma técnica a elucidagao, até mesmo
porque toda elucidagcdo perpassa por enunciados carregados de valoragao e por
mais fortes que sejam os lagos entre aqueles que se ocuparam de conceituar
Justica, os elementos eleitos na elaboracdo de um conceito variam de pessoa a

pessoa.

Na topica da exclusdo denunciada por Enrique Dussel, ha uma
concepgao de justica aqui eleita, principalmente porque desperta a atengcao para um
foco diferente, o do reconhecimento da injusti¢ca vivenciada. Ao questionar a ténue
linha entre justica e injustica, reflete sobre os reflexos do entendimento que se da a

elas (justica e injustica), o papel do Estado e da Etica (enquanto praxis):

Na fragilidade do existir surge a voz de um mestre que me ensina esse
sentido. Assim, parece haver uma preferéncia a injustica sofrida do que a
injustica cometida. A justica deve, a partir desta lbogica, rever-se
constantemente, pbér-se também em questdo. (DUSSEL apud
LORENZETTO, 2009)

Neste sentido, a Justica € conceito inacabado, em constante
confeccdo propria, num processo de analise e aperfeicoamento, sempre atenta as

determinacdes sociais, como chama a atencao o autor:

O problema é quem colocara a justica em questdo? Parece que se faria
necessdaria uma instancia superior capaz de exigir justica da propria justica.
Nesse sentido, se percebe que para Lévinas ha um rearranjo das ordens
sociais, em que a hierarquia s6 podera ser legitimada se for capaz de
traduzir as vozes do povos. (DUSSEL apud LORENZETTO, 2009)

Resta referenciado o inicio da compreenséo substancial da Justica:
estar no povo e ouvir a voz deste. E mais, a Justica € objeto do direto intervir

humano, como responsavel por sua conformacao:

Qualquer cidadao, desse modo, é capaz e legitimo para inquirir a justica e
exigir que a mesma esteja a servico de um compromisso ético. Dentro da
sociedade, a prépria justica devera atualizar e prolongar a responsabilidade
pelo Outro. A politica deve orientar-se pela Etica, sendo perde-se na teoria
de principios que ndo consegue cumprir. Ou seja, a justica exercida pelas
instituicdes deve buscar inspiragao na relagdo do face a face que é sempre
original.

A entrada do terceiro provoca no Eu a consciéncia dos limites de sua
bondade, pois este ndo pode prestar atencdo somente ao Outro, mas em
todos aqueles que estao a sua volta.

Deve-se ir em busca de um Estado orientado para a justica e ndo na busca
de uma justica que surja para assegurar a subsisténcia do Estado. Lévinas
destaca que o Estado Moderno representou na verdade a possibilidade de



concretizagdo de seus desejos, o comego da histéria de seres livres.
(DUSSEL apud LORENZETTO, 2009)

Enquanto uma resposta do homem ao préprio homem e a
sociedade, a Justica tem urgéncia, tempo limite para se apresentar:
A justica como um dito necessario, uma resposta concreta a fome do Outro
que ndo pode esperar, ndo pode esquecer sua inspiragdo, ou seja, a
significagao primeira, o dizer presente no rosto. O dito é a resposta possivel,
sempre insuficiente para responder ao dizer que nos remete a um além,
mas que possui sua significagdo no rosto. A justica representa a urgéncia
do presente, enquanto o rosto € a expressao de um além e um aquém
(futuro e passado) de si mesmo. Assim, a justica ndo pode se contentar com
suas conquistas, devendo sempre ser revista. A Etica é entdo o movimento
possivel da justica. A justica €, desse modo, a responsabilidade pela vida; a

impossibilidade de omissdo diante da negacdo da alteridade. (DUSSEL
apud LORENZETTO, 2009)

Entdo, a problematica reside no fato de ser a Justica resultado de
um direto intervir humano e ser, ao mesmo tempo, um dos objetivos do Direito. Para
um Direito como relacdo humana, € a Justica uma natural caracteristica deste, o que

exige do mesmo uma praxis responsavel, concretizadora de Justica.

Ao Estado, como criatura do Direito, ndo resta pratica sendo ser a
prépria Justica institucionalizada, assim como aos agentes do Estado cabe o dever

de ser a personificagao da Justica.

1.1. O Estado Social e Democratico de Direito e a Dignidade Humana

O Estado Social e Democratico de Direito esta pautado em
postulados basicos que lhe caracterizam, a citar, como fundante, a dignidade da

pessoa humana, e tem por seu destinatario final o homem.

Segundo Gelson Amaro de Souza (2002. p. 19), ndo ha
possibilidade da existéncia de sociedade sem Direito, e este tem por finalidade

“controlar o comportamento em sociedade”.

A Constituicio Federal de 1988, em seu Art. 1°, inciso 112, incorpora

ZArt. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...]
[l - a dignidade da pessoa humana;

[..]



a dignidade da pessoa humana como um bem tutelado e como principio
fundamental do Estado Brasileiro.

Segundo Valter Foleto Santin, a dignidade humana esta, juntamente
com a cidadania, entre os fundamentos do Estado Democratico de Direito, listada na
Constituicado Federal de 1988:

O constituinte brasileiro ao relacionar os fundamentos (art. 1.°, CF) ja trouxe
os elementos conceituais do Estado Democratico de Direito: é o sistema
marcado pela manutencdo da soberania (poder nacional, do povo brasileiro,
e independéncia), prestigio da cidadania (direitos individuais, sociais e
politicos), elevagdo da dignidade da pessoa humana (direitos humanos),
valores sociais do trabalho (protecdo ao trabalho e ao trabalhador) e da livre
iniciativa (liberdade de exercicio de atividade e estimulo ao desenvolvimento
da atuagdo privada) e pluralismo politico (liberdade de criagédo, fusao,
incorporagéo e extingdo de partidos politicos e inviolabilidade de opinides,
palavras e votos dos representantes do povo eleitos, com poder emanado
do povo e por ele exercido (soberania do povo e participagédo popular direta
ou indireta), inclusive participagéo direta do usuario de servigo publico (art.
37, § 3.°, CF: reclamagado, acesso a registros e representagdo, por
negligéncia ou abuso). (SANTIN, 2004, p. 33.)

Assim, os artificios legais e legitimos do Estado para defesa da
dignidade humana encontram no atuar proporcional do Estado a concretizagado do
fundamento existencial do Estado e a realizagado da Constituicdo. Trata-se de busca
de meios idoneos para implementar efetivamente os objetivos estabelecidos nesta,

para justificacdo existencial daquele e realizagdo do homem em sua plenitude.

Conforme define Uadi Lammégo Bulos (2007, p. 83.), a dignidade da
pessoa humana € valor constitucional supremo que “agrega em torno de si a
unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem?”, inclusos
nestes, “o direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, os direitos sociais, os
direitos econdémicos, os direitos educacionais, bem como as liberdades publicas em

geral”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, dignidade humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da Comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos. (2001, p.60.)

A partir deste conceito e da relacdo entre Direito e Estado, observa-
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se que as promessas do citado Estado ndo estdo sendo cumpridas e negam, no

momento, aquilo que era sua raz&o de existir: a garantia de dignidade ao homem.

Sob diversos aspectos pode ser visualizada essa negagao de
dignidade, contudo, por questao de opgao, toma-se o homem negado por questdes
de classe econdbmica e vinculado a uma esfera de manifestagdo do Estado, a
intervencao penal, numa dupla negacao de seu direito a dignidade, seja como ser de
direito que o &, no entanto, estd sendo negada a possibilidade de exercitar seu
direito e também a qualidade de ser humano, detentor de direitos apenas pela
condigao de ser que lhe pesa, seja pela ineficacia da tutela de direitos que se propde
a garantir ao tutelado.

Das instituigcdes estatais se deveria esperar a consagragao do Direito
e dos sujeitos de direito, mas o que se verifica € a negagédo do Direito. O préprio
Direito torna-se instrumento de negacao de si préprio e difunde sua negagdo com a
negacéao de direitos aos seus destinatarios, levando-os a condigdo de desprotegidos

e marginalizados.

Nao ha como conceber um Estado que negue a condigédo de sujeito
de direitos a todos os sujeitos que o integram enquanto membro deste, mas, por
outro lado, ndo pode o Estado deixar de travar empreitada contra a ofensa aos bens
juridicos na conduta ilicita penal. Segundo Nils Christie (1998, p. 05),

[...] os maiores perigos do crime nas sociedades modernas ndo vém dos

préprios crimes, mas do fato de que a luta contra eles pode levar as
sociedades a governos totalitarios [...]

Constituido esta o desafio do Estado: afastar-se da configuragao de
uma sociedade sistematicamente intolerante, mas agir e reagir contra as atividades

ofensivas aos bens juridicos, catalogadas como ilicitos penais.

1.2 A Relagao da Sociedade Excludente com o Direito

O Direito quer representar um elemento no consaécio de esforgos dos
demais setores da sociedade para promogao da cidadania, o que para tanto exige
uma postura da atividade jurisdicional no processo de inclusdo social, enquanto

atividade materialmente significativa ao ambiente social complexo.
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A sociedade excludente é aquela que carrega em si a distribuigdo
nao equitativa de bens e riquezas, ratifica a desigualdade de acesso aos direitos no

Estado de Direito e estratifica a qualidade de vida abaixo do nivel da sobrevivéncia.

O Direito Penal que serve esta sociedade excludente reproduz a
ideologia da exclusdo do sistema de produgdo e consumo, reiterando, em sua
intervencao seletiva de ilicitudes, a selecdo dos sujeitos infratores dentre aqueles
que integram o estrato de menor qualidade de vida, e, a fazer recair sobre estes as

agruras de capacidade interventiva sistémica.

Desse modo, ndo se pode deixar de reconhecer, como ja explicitado
por José Murilo de Carvalho (2007), que o Direito Penal atinge também outros
segmentos sociais, todavia, o que nédo se pode dizer € que esta em igual proporgéao
as infragdes por estes outros estratos cometidas, e, intensidade e qualidade de

intervengao.

Tomada a exclusdo como um processo de perda da identidade e
espaco do ser — aqui o sujeito de direito — via ruptura de vinculos econdmicos,
sociais ou simbdlicos, esta se manifesta em dois paradigmas: a) o utilitarista, que da
ao individuo o direito de viver socialmente quando tem uma utilidade pratica a
sociedade; e, b) o organizacional, que diz respeito a competéncia e ao espago social
conquistado. (PAULA, 2002, p. 90)

Excluir significa mais do separar, segregar, deixar de lado, colocar a
margem. No que toca ao mundo social, a expressao exclusao social quer denotar
deixar fora das relacbes sociais, desconsiderar a existéncia humana em seus
parametros, extirpando a participagao. Neste sentido, Jonatas Luiz Moreira de Paula

afirma que a exclusao consiste num processo e ndo em mero ato:

O conceito de exclusdo sempre levara ao entendimento de expulsdo, de
marginalizagdo, de eliminagédo. A expressao ‘exclusido social’, todavia, ndo
significa um ato ou fato, mas um processo de marginalizagdo ou eliminagao
de pessoas ou de grupos sociais dos beneficios conferidos por um sistema
politico-econdmico.

[...]

A exclusdo social € um processo, posto que excluir ndo significa apenas
‘eliminar’ ou ‘marginalizar’ dos beneficios do sistema politico-econémico;
mas também manter ‘eliminado’ ou ‘marginalizado’ dos beneficios do
sistema politico-econémico. (PAULA, 2002, p. 91)

A partir deste parametro conceitual, a aproximacgao do Direito Penal

com a exclusao social torna-se estanque.
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A inclusao social, em oposicédo a exclusdo social, constitui-se de um
processo que visa eliminar a exclusdo social, ou seja, objetiva fazer cessar as
situacbes de manutencdo da exclusdo e viabilizar o acesso aos beneficios do

sistema. Nos dizeres de JOnatas Luiz Moreira de Paula,

Assim, o Estado pode, no redirecionamento de suas relagbes de
poder, via intervencgao jurisdicional, recompor o cenario social, minorar a exclusao
social pela implementacao de duas propostas: (1) intervir penalmente na prevencgéao
de ofensas aos bens juridicos que uma vez lesados possam gerar, ou contribuir para
a exclusao social ou agravamento desta; (2) na intervencao penal sobre o sujeito
agente da conduta ilicita penal, resgatar-lhe a condicdo de sujeito de direito que

possivelmente lhe fora negada.

Nesta modalidade interventiva pode, inclusive, o Estado resgatar o
cumprimento das promessas do sistema penal que se encontra desvirtuado, como

adiante se cuida de apresentar.

O intervir penalmente para coibir geragdo de exclusdo social
compreende a acao estatal de legislar contra as condutas de lesdo aos bens
juridicos supra-individuais, atribuindo sangédo em proporcional compatibilidade com a
lesividade da conduta, observado o dano social. Uma conduta que perpetua a
exclusdo social é, em sua esséncia, potencialmente mais lesiva a sociedade do que
uma conduta que infrinja patriménio privado, e, quando da imposi¢ao da san¢ao no

caso concreto reforgar este sopesamento valorativo.

Uma releitura do Direito Penal consiste na adogcdo de um
posicionamento ético para guiar a operagao cotidiana do Direito em favor da Justica.
Ha a introdugdo da categoria da proximidade para dimensionar o fundamento da
ética da libertagdo. Estar na proximidade € estar na relagdo de justica com o Outro

gque se encontra a margem da sociedade, e, por assim dizer excluido.

Neste mecanismo de proximidade se busca romper com a exclusio

social.

Oportuno o conhecimento das necessidades sociais objetivas para
determinacdo de um conteudo da exclus&o. Para Yves Lacoste (apud PAULA, 2002,
p. 63), sdo, dentre outras, necessidades objetivas no Estado Social e Democratico

de Direito: a) o combate a fome e subalimentacdo; b) a produgédo e distribuicdo
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igualitaria de recursos; c) investimento na educagado em seus diversos niveis; e, d)

investimento em seguranga publica, urbanizagdo, lazer e saude publica.

Ao identificar as necessidades e atendé-las se viabiliza, por
resultado, a inclusdo social de dezenas de milhdes de brasileiros, num caminhar

rumo a justica social constitucionalmente almejada.

De conhecimento desta teleologia estatal, o processo de inclusédo

social guarda direta relagao com o ilicito penal no que toca a analise do injusto.

Reforgado resta, se ndo por se dizer configurado, o injusto penal
quando este contribuir, de forma significativa, a perpetuagéo da exclusédo social, ou
seja, quando a conduta representar um contributo a impossibilidade de se promover

a inclusao social por qualquer das necessidades apontadas.

1.2.1 Os sujeitos de direito e seus direitos primarios

Antes de se ver o Direito como necessario meio para realizagao da
Justica, a valer-se do mecanismo critico-consciente de interpretagdo das normas
juridicas, indispensavel se faz a rememoragdo da qualidade de sujeito que recai
sobre os individuos que se aglutinam socialmente, bem como de seus direitos

basicos.

A presungdo de conhecimento e dever de agir conforme o
ordenamento permite, por outro lado, ao destinatario da norma juridica se impor

como sujeito de direito.

O conhecimento pelo individuo de sua condicdo de sujeito de

direitos consiste no primeiro direito do individuo. Conforme ensina Celso Lafer, o
Direito tem destinatario, referencial e ordem:

Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstrugao dos direitos

humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da

moral. Neste cenario, no dizer de Hannah Arendt, o primeiro dos direitos é o
direito a ser sujeito de direitos (LAFER, 1998, p. 14.).

O sujeito de direito é aquele que atravessa da linha da simples
formalidade ao exercicio material de direito.

Deve haver uma identidade entre o ser humano e o sujeito de direito.
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Assim, todo ser humano deve ser considerado um sujeito de direito, capaz de
exercer, materialmente, os direitos que |Ihes sdo assegurados pelo ordenamento
juridico.

A questdo estd em como este ser humano assume a qualidade de
sujeito de direito. A assung¢do da qualidade de sujeito de direito esta diretamente
relacionada ao conhecimento de direitos. O grau de conhecimento de direito

encontra relagao direta com a qualidade de sujeito de direito.

Para José Murilo de Carvalho o desconhecimento do direito € um
fato e se relaciona com o fator educacao:
[...] pode-se dizer que, dos direitos que compdem a cidadania, no Brasil sdo
ainda os civis que apresentam as maiores deficiéncias em termos de seu
conhecimento, extensdo e garantias. A precariedade do conhecimento dos
direitos civis, e também dos politicos e sociais, € demonstrada por pesquisa
feita na regido metropolitana do Rio de Janeiro em 1997. A pesquisa
mostrou que 57% dos pesquisados ndo sabiam mencionar um so direito e
s6 12% mencionaram algum direito civil. Quase a metade achava que era
legal a prisdo por simples suspeita. A pesquisa mostrou que o fator mais
importante no que se refere ao conhecimento dos direitos é a educagéo. O
desconhecimento dos direitos caia de 64% entre os entrevistados que

tinham até a 42 série para 30% entre os que tinham o terceiro grau, mesmo
que incompleto. (2007, p. 210.)

Ha uma relacdo direta entre a educacdo e os comportamentos
adotados pelos sujeitos que as detém, principalmente no que tange ao
conhecimento acerca do direito visto que “os dados revelam ainda que educacéao é o
fator que mais bem explica o comportamento das pessoas no que se refere ao
exercicio dos direitos civis e politicos.” (CARVALHO, 2007, p. 210.)

Dessa forma, ndo s6 o conhecimento do direito relaciona-se com a
educacado, como a capacidade de reivindica-los também guarda consonancia com
esta, conforme leciona José Murilo de Carvalho: “A maioria ou desconhece seus

direitos, ou, se os conhece, ndo tem condi¢des de os fazer valer.” (2007, p. 214.)

Verifica-se como a escolaridade tem grande importancia no
conhecimento do direito e na reivindicacdo de seu exercicio. Descartar a relagao
entre grau de instrugéo e condigdo econémico-financeira € ignorancia. Os redutos da

pobreza sao também o da baixa instrugao.
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1.2.2 Alguns fatores de excluséo

O exercicio de direitos pode encontrar limitacdo. A plenitude do
sujeito de direito € objetivo do Estado de Direito. Apenas se pode ter um individuo
em sua plenitude enquanto sujeito de direito se forem afastados os obstaculos que

Ihe impedem o exercicio de direitos na amplitude cabivel.

A exclusado do exercicio de direitos pode, entdo, ter, dentre outros
fatores, o desconhecimento acerca do direito e dos mecanismos de acesso e

realizacao de direito, como também de garantia dos mesmos.

A auséncia de conhecimento dos seus préprios direitos é fator
gerador de exclusdo do detentor desta ignorancia. Uma vez este obstaculo
superado, os demais podem ser de menor magnitude em sua expressividade, o que

nao quer dizer que sejam de menor importancia ou de facil superagao.

Do corolario l6gico da luta pelo exercicio de direitos, o direito ao

conhecimento quanto aos seus direitos € o primeiro dos direitos.

Apenas a consciéncia de ser sujeito de direitos é que permite ao
individuo especular dentre as possibilidades existentes se ha ofensa ou ameaca a
um direito seu, para entdo se valer de meios para o resguardo de seus direitos. A
primeira exclusdo esta na privagdo do conhecimento da qualidade de sujeito de
direito, privagao esta que guarda estrita relagdo com a condigdo socioeconémica dos

individuos.

Quanto menor o poder aquisitivo do cidaddo menor o conhecimento
acerca de seus direitos e menor a capacidade de identificar um direito violado e
passivel de reparacgao judicial ou um direito ameagado, passivel de tutela preventiva.

Apesar da disposicao do Art. 5° inciso XXXIV, da Constituicao
Federal®, a restrigdo cultural e econdmica também & objeto de enfrentamento no
cotidiano forense, quando ndo em esferas administrativas, impedindo o exercicio de

direitos.

® S50 a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtengéo de
certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagcbes de
interesse pessoal.
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Se o individuo para o qual é negado o direito de peticdo ou de
obtencdo de certiddo, a titulo de exemplificagcdo, ndo souber que estes lhes sao
direitos assegurados, nem sequer tomara providéncias outras para fazer valer seus
direitos, como para cessar esses abusos. Assim, a bagagem cultural pesa na
reivindicagdo do exercicio de direitos, tanto como a caréncia econdmica pode ser
fator de cerceamento. O fato de integrar um grupo privado de formagao cultural
critica contribui para um menor comportamento analitico e critico do cidadao, e,

projeta reflexos no exercicio de direitos.

No campo da execucdo penal, por exemplo, se 0 preso provisorio
nao dispuser de defensor constituido para o acompanhamento de sua execucao
provisodria, esta, na pratica, desprovido de qualquer mecanismo para resguardo de
seus direitos visto que a insuficiente, quando existente, defensoria publica ndo da

conta de assistir a todos os internos em igual situagéo.

Imagine-se, entdo, a situacdo da execugao penal definitiva, onde o
numero de presos € maior, e, normalmente ja ha diversos beneficios legais a serem
concedidos. Ao interno do sistema prisional, desprovido de defensor constituido,
resta esperar sua vez na fila daqueles que, em iguais condi¢cdes, requereram 0s
servicos da assisténcia juridica, quando existente, na busca de n&o perder os
beneficios de que faz jus.

Ha visivel cerceamento de direito fundamental nas situacoes
narradas. Trata-se de restricdo fatica ao direito fundamental de acesso a justica, e,

por consequéncia, limitacao de cidadania.

Dalmo A. Dallari (1998, p. 14), ao conceituar cidadania fornece
informagdes de como a restrigdo ao exercicio de direitos pode tornar o individuo um
sujeito a margem da sociedade:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a
possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo.
Quem néo tem cidadania esta marginalizado ou excluido da vida social e da

tomada de decisdes, ficando numa posicao de inferioridade dentro do grupo
social.

Neste sentido, a conquista progressiva dos espacgos de efetivagéao
do direito dos sujeitos sociais € marcha contra esta situagdo de marginalizagéo e

exclusado dos sujeitos e a favor da democratizagao dos direitos.
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Diversos mecanismos podem ser utilizados para dominacédo. O
simulado acesso a informagdo € uma forma de dominagdo. Nao permitem que se
conhegam os direitos para que nao se tornem reivindicaveis. A falsa idéia vigente de
acesso a informagéo acerca do Direito, assim como ao Judiciario permite mascarar
uma realidade que é latente, o ndo conhecimento do Direito & sindbnimo de

passividade e o conhecimento gera a possibilidade de se atacar o que esta errado.

José Murilo de Carvalho (2007, p. 215.) faz uma denuncia dos
diferenciados niveis de acesso a justica diretamente relacionados aos estratos

sociais que classifica segundo a garantia de direitos civis:

Do ponto de vista da garantia dos direitos civis, os cidadados brasileiros
podem ser divididos em classes. Ha os de primeira classe, os
privilegiados, os ‘doutores’, que estdo acima da lei, que sempre
conseguem defender seus interesses pelo poder do dinheiro e do prestigio
social. Os ‘doutores’ séo invariavelmente brancos, ricos, bem vestidos, com
formacéao universitaria. Sdo empresarios, banqueiros, grandes proprietarios
rurais e urbanos, politicos, profissionais liberais, altos funcionarios.
Frequentemente, mantém vinculos importantes nos negdécios, no governo,
no préprio Judiciario. Esses vinculos permitem que a lei s6 funcione em seu
beneficio. Em um calculo aproximado, poderiam ser considerados ‘doutores’
os 8% das familias que segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD) de 1996, recebiam mais de 20 salarios minimos. Para
eles, as leis ou nao existem ou podem ser dobradas. (CARVALHO,
2007, p. 215.)

E na explicitacdo de classes e correlacao aos direitos, continua:

Ao lado dessa elite privilegiada, existe uma grande massa de ‘cidadao
simples’, de segunda classe, que estdo sujeitos aos rigores e beneficios
da lei. S&o a classe média modesta, os trabalhadores assalariados com
carteira de trabalho assinada, os pequenos funcionarios, os pequenos
proprietarios urbanos e rurais. Podem ser brancos, pardos ou negros, tém
educagao fundamental completa e o segundo grau, em parte ou todo. Essas
nem sempre tém nogdo exata de seus direitos, e quando a tém carecem
dos meios necessarios para os fazer valer, como o0 acesso aos 6rgaos e
autoridades competentes, e os recursos para custear demandas judiciais.
Frequentemente, ficam a mercé da policia e de outros agentes da lei que
definem na préatica que direitos serdo ou nao respeitados. Os ‘cidadaos
simples’ poderiam ser localizados nos 63% das familias que recebem entre
acima de dois a 20 salarios minimos. Para eles, existem os cédigo civil e
penal, mas aplicados de maneira parcial e incerta. (CARVALHO, 2007,
p. 215.)

Finaliza, confirmando fato notério aos mais informados e

conhecedores do sistema penal:

Finalmente, ha os ‘elementos’ do jargao policial, cidadaos de terceira
classe. Sdo a grande populagdo marginal das grandes cidades,
trabalhadores urbanos e rurais sem carteira assinada, posseiros,
empregadas domésticas, biscateiros, camelés, menores abandonados,
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mendigos. Sdo quase invariavelmente pardos e negros, analfabetos, ou
com educacgao fundamental incompleta. Esses ‘elementos’ sao parte da
comunidade politica nacional apenas nominalmente. Na pratica, ignoram
seus direitos civis ou os tém sistematicamente desrespeitados por outros
cidadaos, pelo governo, pela policia. Nao se sentem protegidos pela
sociedade e pelas leis. Receiam o contato com agentes da lei, pois a
experiéncia lhes ensinou que ele quase sempre resulta em prejuizo. Alguns
optam abertamente pelo desafio a lei e pela criminalidade. Para quantifica-
los, os ‘elementos’ estariam entre os 23% de familias que recebem até dois
salarios minimos. Para eles vale apenas o Coédigo Penal. (CARVALHO,
2007, p. 215.) — sem grifo no original.

O que se verifica € a eleicdo clara de destinatarios de direitos. Cada
grupo de sujeitos € chamado a ser possuidor de determinado rol de direitos, de
modo que alguns sobrevivem da ignorancia acerca dos direitos de outros, uma
ignorancia por conveniéncia, que tolhe possibilidades de exercicio de direitos

daqueles que mais necessitam ver seus direitos resguardados pelo Estado.

Tem-se, entdo, a denuncia da conveniéncia da manutencdo da
condigao de ignorancia dos sujeitos de direito tornados invisiveis como mecanismo
para manutengao de status quo e que representam perigo potencial a modificagao
da ordem social conveniente, se conhecedores de seus direitos e de sua qualidade
de sujeitos de direito.

Cappelletti e Bryant concluiram que o desafio ndao é ampliar o rol de
direitos, mas encontrar meios e recursos para tornar mais efetivos e coativos os
direitos que os cidaddos ja tém, e, conferir aqueles que ainda ndo tem acesso, o
direito de goza-los. Segundo os autores, o acesso a justica

serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser

igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individualmente e socialmente justos. (1988, p. 8.)

Se a constituigdo juridica resulta da soma, ndao necessariamente
proporcional, de diferentes fatores reais de poder, quer interessar a algum grupo de
individuos a manutencdo da ignorancia de outros, e, consequentemente a nao
alteracdo do status quo e nao exercicio de direito e da justica (aqui entendida a

justica social, no Estado Social e Democratico de Direito).

As oportunidades de ampliar o numero de sujeitos como detentores
de direito com exercicio potencial sdo bem vindas no Estado Social e Democratico

de Direito [ou deveriam ser] e contribuem para a cidadania e reconhecimento dos
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direitos fundamentais. Trata-se, entdo, de ampliagdo de meios que permitam a
democratizacdo do acesso ao Direito e ao Judiciario para fins de tutela e realizagao
de direitos. Afinal,
Seria tolo achar que s6 ha um caminho para a cidadania. A histéria mostra
que nédo é assim. [...] Mas é razoavel supor que caminhos diferentes afetem

o produto final, afetem o tipo de cidadao, e, portanto, de democracia, que se
gera. (CARVALHO, 2007, p. 221.) — sem grifo no original.

Nao se pode querer a simplicidade na implementacéo de direitos. Os
direitos sdo tdo mais complexos conforme maior a obscuridade que se da a sua néao
implementagao, principalmente numa sociedade na qual negar direitos a terceiros

significa manutengéao de privilégios.

Na aspiracdo de democratizagcdo de direitos, serve o principio da
proporcionalidade para uma interpretacdo constitucional principioldgica
concretizadora. No entanto, necessarias sao algumas consideragbes acerca da

Justica, do aludido principio e da implementacao de direitos fundamentais.

1.3 A Normatividade Operante da Justi¢ca para além do Eu

O sujeito em seu espaco integra um Estado, uma sociedade, uma
familia e variados outros agrupamentos sociais. Como membro destas esferas de
manifestacdo da vida, seus atos sdo media¢des para a vida como sujeito humano.
(DUSSEL, 2002, p. 137.)

Assim, todos os atos do sujeito, assumida a consciéncia de sujeito
ético, projetam reflexos na vida por ser sujeito mediador. Desta capacidade fatica
intervencionista, os atos do membro social importam na condugéo da sociedade e o
sujeito é incumbido de comportamentos éticos, dotados de conteudos que
resguardem a esséncia de aglutinagédo social. Sua pratica-material deve referendar a

vida, em pulsdes de conservagao da propria e desejo de conservagao da alheia.

Todavia, referendar a vida exige a reflexao do proéprio sujeito quanto

a vida, um juizo de realidade sobre si, sujeito vivente e seu meio humano.

Essas atividades de conscientizagcdo e agao em torno da vida foram

classificadas, por Enrique Dussel, como uma atividade ética de ordem material,
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adjetivada pelo termo libertagcdo, diante da carga ideolégica que o autor atribui a
mesma. Analisando essa construcao filosofica, Dean Fabio Bueno de Almeida, a
sintetiza como:
A ética da libertagdo é uma ética material, de conteudo, reconhecidamente
voltada para um fim (uma inclinagdo), que é a produgédo, reprodugédo e

desenvolvimento da vida do sujeito ético em comunidade. E a ética do
sujeito agente auto-responsavel, autoconsciente. (ALMEIDA, 2004, p. 185.)

Ha uma normatividade ética (de preservagdo material da vida)
imperante sobre o sujeito, ordenando-lhe postura ativa no seu espago e observadas
as peculiaridades:

A obrigatoriedade que marca a normatividade ética ndo é idéntica a
necessidade das leis fisicas ou instintos animais, mas define-se socialmente
a partir de um marco delimitado por tendéncias aproximadamente
constantes de atos n&o intencionais, ou monoldgica ou intersubjetivamente
por exigéncias préprias do ser humano, livre e ndo obstante
socioculturalmente regulado, ja que todo ato humano, como humano, tem

como momento constitutivo especifico o exercicio da auto-consciéncia.
(ALMEIDA, 2004, p. 184.)

Ordenado ao sujeito a adogdo de atos conscientes, dentro de
momentos constitutivos que permeiam sua vida, constitui-se o0 sujeito o elemento
axial da vivéncia comunitaria. A questdo esta na nao simplicidade hegemoénica que
se quer dar a comunidade. A comunidade nao € espago apenas de iguais, mas se
forma de individuos e relagbes para perpetuidade da vida, em igualdade aos

membros.

Pode-se dizer que indiretamente Lévinas reflete acerca da igualdade
em sua analise da vitima do campo de concentracdo nazista. No cenario dramatico
busca conhecer a razdo de diferenciacdo que transportou os n&o-iguais ao
holocausto. Aprende sobre a capacidade sinestésica subjetiva do ser que impacta

com a racionalidade objetiva ontoldgica do ser.

As relacdes sociais atribui 0 escopo de mediacdes de vida e aos

sujeitos a incumbéncia de sua promogao.

O sujeito agente assume uma auto-responsabilidade tomando a
cargo as mediagbes da vida (“possibilidades ou acbées como exigéncias da
realizacdo da prépria vida humana, comunitariamente”), e, esta como horizonte
ultimo implicito, de toda a humanidade. A vida esta sob sua responsabilidade.
(DUSSEL, 2002, p. 140.)
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O Outro ha de ser reconhecido como igual na comunidade da vida.
Como ressaltado, ndo se trata de uma mesmice. E na intuicdo, em Dussel, de que o
Outro é fonte inicial de qualquer discurso possivel, essencialmente ético, bem como
€ a partir da exterioridade, da irrupgao do Outro como sujeito interpelante que surge
dentro de uma comunidade do sistema institucional vigente (totalidade), que se pode
efetivar um julgamento de valor com premissa na justificativa externa para formular

argumentos de modo a defender a vida e a dignidade humana na realidade fatica.

Neste compasso, a realidade fatica serve de diretriz a formulagao de

argumentos para a efetivacdo de justica, engendrando circunstancias justas ou

by

injustas conforme atengdo dispensada a realidade concreta e aos sujeitos da

relacao:

Como é possivel haver justica? Respondo que é o facto da multiplicidade
dos homens e a presenga do terceiro ao lado de outrem que condicionam
as leis e instauram a justica. Se estou sozinho perante o outro, devo-lhe
tudo; mas ha o terceiro. Saberei eu se o terceiro esta de acordo com ele ou
é sua vitima? Quem é o meu préximo? Por consequéncia, € necessario
pensar, pensar, julgar, comparando o incomparavel. A relagédo interpessoal
que estabelegco com outrem, também a devo estabelecer com os outros
homens; logo, ha necessidade de moderar este privilégio de outrem; dai
justica. Esta, exercida pelas instituicbes, que sdo inevitaveis, deve ser
sempre controlada pela relagéo interpessoal inicial. (LEVINAS, 2007, p. 73.)

Como bem ensinado por Levinas, o “privilégio” de um frente a outro
deve ser moderado para que ocorra justica nas relagbes. De igual maneira, na
aplicacéo do Direito ao caso concreto, a moderacgéo de “privilégios” se faz imperiosa
na propagacéao da Justica:

As leis evitam, na pratica, certas consequéncias. Mas a justica s6 tem
sentido se conservar o espirito do des-inter-esse que anima a idéia da

responsabilidade pelo outro homem. Em principio, o eu ndo se arranca a
sua primeira responsabilidade; sustém o mundo. (LEVINAS, 2007, p. 83.)

Assim, até mesmo do operador do direito, enquanto sujeito ético
responsavel se espera atitudes que sopesem consequéncias as relagcdes de direito,
de forma que nao se pode esperar do mesmo uma atitude completamente apolitica e

distante de sua realidade contextual, desatenta a pulsao de vida:

Nao é possivel que o encarregado da aplicagcdo do direito possa escolher
entre sentidos variados a partir de um ponto de vista neutro, apolitico ou
ndo comprometido com suas convicgdes pessoais. O direito € sempre fruto
de uma decisdo, um ato de poder que esta na sua origem e perdura no
sentido de impor a sua validade através do tempo. (KOZOCKI, 2005, p.
130.)
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Se o rosto significa o infinito, e nunca ha uma libertagado do Outro se
assumida posicdo de responsabilidade pela Justigca, tem-se uma exigéncia ética
insaciavel, de modo que ninguém pode dizer em momento algum: cumpri todo meu
dever. Essa impossibilidade de alcangar o limite da responsabilidade nao significa a
intangibilidade da Justiga. Por outro lado, € nesta abertura para além do que se
delimita que o Outro se concretiza como ser e orienta a efetivagdo do justo para

além da concepgao egocéntrica de justica.

Para Levinas, a Justica somente pode ser entendida e reconhecida
na perspectiva da alteridade. E a Justica uma forma manifesta de reconhecer o
Outro. Somente ha Justica quando a identidade do ndo-eu se reafirma na decisao

tomada pelo operador do direito ou na atitude do homem igual.

Culmina, entdo, Levinas com a normatividade operante da Justica
que se realiza para além do eu.
Levinas estrutura a constituicdo juridica do eu através do principio da
substituicdo. Utiliza-se por um lado, da figura estilistica da representacao de
que o Eu é portador da responsabilidade do outro, por outro lado introduz na

fenomenologia e na hermenéutica juridica o conceito de substituigao.
(SIDEKUM, 2005, p. 120).

E, no processo de substituicdo, o Outro pode tomar a posicédo do eu

e entender realizada a justica ao caso concreto como a solugdo mais adequada a

realidade revelada na interpelagdo ética do Outro, no contexto fatico e na
responsabilidade ética.

Na linha do pensamento ético de Levinas emerge um novo imperativo

categdrico que, mesmo além da condicdo de ser anterior a todo

pensamento e a toda fundamentagdo, pde a interpelagdo ética como
principio da justica. (SIDEKUM, 2005, p. 120)

Ou seja, apenas como conhecedor da realidade e dela um dos
responsaveis o eu tem condigbes de caminhar em diregdo a confec¢do da justica.
Tal conhecimento e assuncio de responsabilidade advém da interpelacao ética que

o Outro promove em face do eu.

Ha o questionamento da instituicdo juridica formal para além de seu
cbdigo restrito de normas com a introducédo da interpelagdo ética pelo Outro e a
relacdo juridica passa a ter uma base na experiéncia fenomenoldgica propiciada
pela figura do Outro, numa interpretagdo proposta por Lévinas: “A relagao juridica

segundo a interpretagcado de Levinas sustenta-se na experiéncia fenomenologica do
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momento em que o Eu é despertado pela interpelagdo etico-juridica do outro.”
(SIDEKUM, 2005, p. 120.)

Fixa-se, segundo Antonio Sidekum, um postulado da Justi¢a: o
reconhecimento do outro em sua identidade unica, de modo que “A justica consiste
em reconhecer a condicdo da alteridade do outro na sua absoluta alteridade e
tempo.” (SIDEKUM, 2005, p. 123.)

Em Lévinas, o paradigma para a reflexao ético-juridica “emerge pela
interpelacao ética face ao impacto da infinita responsabilidade e de uma obediéncia
irrestrita a voz da alteridade absoluta do outro que questiona a seguranga e a
radicalidade da minha subjetividade.” (SIDEKUM, 2005, p. 119)

Ha uma ruptura com a moral hegemoénica e com um Direito que se
justificam a partir de dentro do préprio sistema, de seus proprios valores e
interesses. A abertura diante da interpelacdo do Outro se fundamenta em um critério
ético externo ao sistema totalitario, um ato de fala feito pelo diferente da totalidade,

por aquele que teve sua humanidade negada.

Trata-se da negagao do negado no sistema. A normatividade ética
da alteridade promove um giro de concretizagdo da diferenga e reconhecimento de
seu aspecto positivo, como mediacdes de vida para sua positividade fatica, uma real
mudanga de paradigma pela superagédo do paradigma anterior que fazia do Outro
um nao-ser, libertando-se deste erro maior, para uma expresséo positiva do n&o-eu
em sua exterioridade rica de diversidade, um movimento metafisico “pelo qual se
ultrapassa o horizonte do mundo, negagdo do negado no sistema,
concomitantemente a afirmagao expansiva daquilo que no oprimido € exterioridade”.
(ALMEIDA, 2004, p. 194.)

Neste sentido, o justo estd em relagéo direta com a responsabilidade
para com a vitima, o Outro que tem sua alteridade negada. A limitagdo ética da
norma advém da responsabilidade com o Outro.

Para Dussel,

Os que agem ético-criticamente re-conheceram a vitima como ser humano
autdbnomo, como o Outro como outro que a norma, ato, instituicdo, sistema
de eticidade, etc., ao qual se negou a possibilidade de viver (em sua
totalidade ou em algum de seus momentos); de cujo re-conhecimento
simultaneamente se descobre uma co-responsabilidade pelo outro como
vitima, que obriga a toma-la a cargo diante do sistema, e, em primeiro lugar,
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criticar o sistema (ou aspecto do sistema) que causa esta vitimagéo. O
sujeito ultimo de um tal principio &, por sua vez, a propria comunidade das
vitimas. (2002, p. 380.)

Assim, se o proprio ordenamento nega o0 escopo primario da
aglutinagdo social, a vida de seus membros, o [reJconhecimento do Outro é
premissa para o agir justo, e, o agir justo & aquele provido de responsabilidade.

O ponto de partida do agir eticamente responsavel esta na critica a
norma, ato, microestrutura, instituicdo ou sistema de eticidade, permitindo a
captacao da existéncia real de "vitimas" no sistema social, bem como na assunc¢ao
da responsabilidade pela vida negada do Outro, a qual se funda num enunciado
normativo: devo produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana em geral, e, ha

razao para reproduzir a vida negada da vitima.

Se a norma juridica caminhar ao lado do postulado ético da
alteridade ha obstaculos a serem transpostos: reconhecer o outro como sujeito de

direito e efetivar-lhe direitos.

O passo necessario € dar qualidade de ser humano ao Outro, o que
fatalmente foi negado na experiéncia nacional-socialista de pratica da intolerancia.
Outra superagéo esta na ruptura com as determinagdes historicas da ideologia da
exclusao, de esséncia totalitarista e reducionista, para tragar uma relagdo com o
Outro que nao se resolva em mera imagem ou tema, dado ser a subjetividade
irredutivel a tematizagdo ou simbolo, escapando de toda representagdo unica por

deter representagao fenomenologica propria.

O caminhar em direcdo a justica se faz a partir da visibilidade dada
aquele que sempre teve sua condicdo humana negada, de modo que o processo de
ida em diregcao a justica e de compreensdo desta passa pela identificagdo das

relagcdes de injusticas historicamente marcadas.

O eu, na realizacdo da Justica, assume o dever de reconhecer o
Outro na categoria da exterioridade, num ouvir atento as suplicas pela vida do Outro
em sua plenitude, iniciando pelo respeito a sua existéncia que se revela quando o eu
nao se fixa apenas na racionalidade da totalidade excludente, mas se posiciona

numa realidade analética de resgate real do Outro de uma forma n&o reduzida.

Trata-se a confecgao da justica de assungao pelo eu do processo de

fuga da reducao da multiplicidade a unidade, reducéo esta que elimina o diferente e
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quer permitir apenas o igual, com eliminagdo da exterioridade. O agir com justica é
um caminhar, por consequéncia, em direcao a realizacdo da vida humana em seus
conteudos, numa mediagao de producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida

com responsabilidade.

1.4 Aspectos Juridicos Primordiais da Efetivagao dos Direitos Fundamentais

A aplicacgado fria de normas contidas em textos legais ocasiona, por
vezes, descontentamento e injusticas ante alguns contextos sociais. Para efetivagéao
de direitos fundamentais ha necessaria pressuposicdo de circunstancias e
elementos que conferem peculiaridade ao caso concreto, como antecedente l6gico
essencial a existéncia do objeto, a dizer, o direito fundamental que se quer ver
garantido e exercido, uma vez que sao as particularidades que importam mais na

efetivagao de direitos fundamentais do que a generalizagao abstrata destes.

1.4.1 Pressuposto para interpretacao no Estado Social e Democratico de
Direito (sensibilidade, alteridade e responsabilidade)

A responsabilidade é elemento que revela a humanidade do ser.
Segundo Levinas a identidade do humano esta na sua responsabilidade como

condicdo inalienavel e dai ética:

A minha responsabilidade ndo cessa, ninguém pode substituir-me. De facto,
trata-se de afirmar a propria identidade do eu humano a partir da
responsabilidade, isto é, a partir da posicdo ou da deposigcdo do eu
soberano na consciéncia de si, deposicdo que € precisamente a sua
responsabilidade por outrem. A responsabilidade € o que exclusivamente
me incumbe e que, humanamente, ndo posso recusar. Este encargo é uma
suprema dignidade do unico. Eu, ndo intercambiavel, sou eu apenas na
medida em que sou responsavel. Posso substituir a todos, mas ninguém
pode substituir-me. Tal € minha identidade inalienavel de sujeito. (LEVINAS,
2007, p. 84.)

O homem tem a responsabilidade como algo que Ihe é intrinseco a
condicdo do eu, e, conforme asseverado, a responsabilidade ndo recai apenas sobre

a vida do proprio individuo, mas se projeta sobre o Outro.

O que representa a humanidade do homem é o cuidado pela vida e
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morte do Outro, um ocupar-se do Outro ao sair de si, pensar o Outro como um ser
nao somente vivo, mas detentor de uma liberdade analoga e exterior ao ser

pensante.

Ha uma preocupagédo ndo apenas com o ser, mas com a questao do

Outro, uma fuga do padrdo da ontologia:

A humanidade no ser histérico e objectivo, a prépria aberta do subjectivo, do
psiquismo humano, na sua original vigilancia e ou acalmia, é o ser que se
desfaz da sua condigdo de ser: o des-inter-esse. [...] A condi¢cdo ontoldgica
desfaz-se, ou é desfeita, na condigdo ou incondigdo humana. Ser humano
significa: viver como se nao fosse um ser entre os seres. Como se, pela
espiritualidade humana, se invertessem as categorias do ser, num de outro
modo que ser. (LEVINAS, 2007, p. 83.)

Nao se trata de um modo de ser diferente porque este outro modo
de ser é ainda ser. Consiste num acontecimento sem uma expressao que o designe,

mas que liga a realizag&o do ser a questao do nao se resumir a si.

Ser humano significa assumir a responsabilidade pelo ndo-eu que

existe, interpela-me e exige-me a adogao de uma postura ético-responsavel.

Ao descobrir o Outro no rosto interpelativo, o sujeito se descobre por
aquele responsavel. Levinas responde afirmando necessaria a descrigdo positiva do

rosto, além de seu modo negativo:

[...] a abordagem do rosto n&o é da ordem da percepgéao pura e simples, da
intencionalidade que se encaminha para a adequacdo. Positivamente,
diremos que desde que o outro me olha, sou por ele responsavel, sem
mesmo ter de assumir responsabilidades a seu respeito; a sua
responsabilidade incumbe-me. E uma responsabilidade que vai além do que
fagco. Habitualmente, somos responsaveis por aquilo que pessoalmente
fazemos. Digo, em Autrement qu’étre, que a responsabilidade é inicialmente
um por outrem. Isto quer dizer que sou responsavel pela sua propria
responsabilidade. (LEVINAS, 2007, p. 80.)

Levinas concebe uma relagao intersubjetiva, dada entre os sujeitos

sociais, ndo necessariamente simétrica:

a relagao intersubjectiva é uma relagdo nao simétrica. Neste sentido, sou
responsavel por outrem sem esperar a reciproca, ainda que isso me viesse
a custar a vida. A reciproca € assunto dele. Precisamente na medida em
que entre outrem e eu a relagédo nao € reciproca € que eu sou sujeigao a
outrem; e sou sujeito essencialmente neste sentido. [...] Ndo devido a esta
ou aquela culpabilidade efectivamente minha, por causa de faltas que
tivesse cometido; mas porque sou responsavel por todos os outros e por
tudo o que é dos outros, mesmo pela sua responsabilidade. O eu tem
sempre uma responsabilidade a mais do que todos os outros. (LEVINAS,
2007, p. 82)
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E na responsabilidade que se firma entre os relacionados admite um
eu efetivamente responsavel pelo Outro:
A subjectividade, ao constituir-se no proprio em que lhe incumbe ser
responsavel pelo outro, vai até a substituicdo por outrem. Assume a
condigdo ou a incondicdo — de refém. A subjectividade como tal é

inicialmente refém; responde até expiar pelos outros. (LEVINAS, 2007, p.
83.)

llustra a possibilidade de compreensao do outro ao se tornar reféem,
na experiéncia do ser refém da situagao, donde é possivel operar a substituicdo do

eu pelo Outro, onde o eu sofre a perseguigao pelo Outro.

“O rosto significa o Infinito. Este nunca aparece como tema, mas na
prépria significancia ética: isto €, no facto de que quanto mais justo eu for mais

responsavel sou; nunca nos livramos de outrem.” (LEVINAS, 2007, p. 87.)

Levinas estabelece oposigao entre o retornar do ser a si (conservar-
se em seu ser = conatus essendi, na férmula estdica caracterizada pela hormé) e o
desejar (désir) o Outro, o que leva a uma exigéncia de um ser mais completo, um
ser ja satisfeito, que é independente e ndo deseja para si e avanga para a realizagéo
daquele que se apresenta diante do eu responsavel.

Segundo Sidekum, o Outro é preenchido por um conteudo e uma
dimenséo ética:
A alteridade do outro é descrita por Levinas com uma dimensao ética. Mas,
parte de uma fenomenologia da percepgéo. O Outro, carnalidade sensivel e
como o Eu psiquico, manifesta-se pelo rosto. Levinas apresenta o rosto do
outro na negagdo para ser conteudo. Pois, assim ele ndo poderia ser
compreendido, isto é englobado. N&do poderia ser visto e nem tocado, por

que na sensagao visual ou tatil, a identidade do eu envolve a alteridade do
objeto que é precisamente conteudo. (SIDEKUM, 2005, p. 120.)

Assim, ndo se tem o Outro como um eu igual. Na negacgéo de seus
atributos humanos é que o Outro é visivel, diferente do que poderia ocorrer se fosse
igual e estivesse em semelhante situagdo que o interpelado, onde seria englobado

pela mesmicidade.

O Outro ndo € uma alteridade relativa, mas totalizante. Como o
Outro nao se revela apenas repositorio de um nao-eu, ele ganha forma e realidade

existencial propria.

Segundo Gabriela Lafeta Borges, este enigma primeiro de Levinas
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permite uma investigagdo interminavel, mas o mais indicado é toma-lo como o
“‘inegavel da ética”, o qual, diante da dificuldade de se tematizar sobre ele, autoriza

” 113

assuncgao de significados como “o oprimido”, “o emigrante”, aquele a quem é dada a

palavra, posto que sempre calado pelo discurso hegemoénico do “Dito”, “o

absolutamente n&o-eu”. (2007, p. 60.)

Assim, a identidade do Outro aparece como o marginalizado, ou
entdo, como o eleito como alvo no processo de desconstituicdo do ser na sua
qualidade nata, aquele do qual se retira atributos em nome da mercantilizagdo da

vida.

A interpretacdo permitida para caracterizagdo do repositorio do ndo-
eu decorre de uma transcendentalidade interna, ou seja, da exterioridade. Segundo
Dean Fabio Bueno de Almeida:

A superacdo da totalidade nao se efetiva com a simples atualidade do que
esta em poténcia no sistema, mas desde a transcendentalidade interna, ou

seja, da exterioridade, o que nunca esteve dentro do sistema. (2004, p.
164.)

Nesta esteira, Dussel propde um transportar daquele que nao
integrava o sistema para uma posi¢ao no discurso, uma posi¢cao ativa de fala,

interpelativa e de contestagéao.

Assim, apenas um elemento diferencial permitiria ao sujeito realizar
um olhar ndo apenas sobre si e o igual: a sensibilidade. Para chegar ao
reconhecimento da diferenca e do diferente a posteriormente permitir a si mesmo
uma reflexdo acerca do nao igual, o sujeito haveria de agugar em si uma sinestesia
até entdo adormecida pela razdo, sufocada pela auto-legitimidade da totalidade. E

na sensibilidade o ponto de encontro do eu com o ndo-eu, além do eu.

Enrique Dussel concebe a sensibilidade como “uma pré-abertura ao

mundo ja como corporalidade traumatizavel, vulneravel”’. (DUSSEL, 2002, p. 366.)

Trata-se de momento pré-ontoldgico, ou seja, anterior a nomeagao

do ser, ao seu conhecimento enquanto existente.

Enquanto o eu racional pensa sua existéncia consciente a partir da
razao, Lévinas concebe o individuo em sua corporalidade existente além da
capacidade pensante que atribui ao homem Descartes. E o aparecer do sujeito
como possibilidade pré-cognitiva. Um individuo que existe n&o apenas pela



39

detencdo da capacidade cognitiva, mas que se encontra em predisposi¢do para
apreensdes que lhe sdo extracorporeas.

No sujeito revela-se [a sensibilidade] como uma capacidade de
percepgcao de circunstancias e fatos de diferenciagdo transpostos, dentre outros
meios, pelo modo de viver dos sujeitos, ou da comunidade e as relagbes

decorrentes, seja esta capacidade para julgamento a priori ou a posteriori.

Uma capacidade perceptiva da existéncia individual, uma
sensibilidade agugada a partir da corporalidade subjetiva decorrente da relagao
intersubjetiva, mas que deve caminhar a um protétipo objetivo de relacionamento e

atuacéao social.

Na sensibilidade, corporalidade vulneravel, sensivel que pode ser
interpretada a partir do rosto de outrem esta o repouso do agir com alteridade, da

alteridade como racionalidade.

O Outro, como antecedente ao sentido que se da ao mundo
constituido a partir do eu, as suas culturas e determinagdes, recolhe em si uma
dignidade fixada na proépria existéncia, de modo que permite uma concepgao de

mundo para além do eu, um mundo com o Outro.

Todavia, 0 mundo que haveria de dar espago ao Outro, em sua
configuragéo totalitaria imperante o deixa oculto. Dessa feita, a sensibilidade de
reconhecimento ndo basta as relagdes intersubjetivas. Faz-se necessaria a atitude

em alteridade.

As caracteristicas veladas do sistema totalitario vém a tona, e,
segundo Dussel sao perversas e provocadoras de injustigas dolorosas:
A alteridade das vitimas descobre como ilegitimo e perverso o sistema

material dos valores, a cultura responsavel pela dor injustamente sofrida
pelos oprimidos, o ‘conteudo’, o ‘bem’. (DUSSEL, 2002, p. 316.)

A indagagao que toma eticamente o sujeito passa a ser: ao ser
sujeito consciente, como perpetuar a injustica estanque denunciada sem qualquer

dificuldade ética?

A existéncia real de vitimas num sistema material de valores
culturalmente responsavel pela dor injustamente sofrida pelo outro negado exige

uma racionalidade ética de atividade fim, com pulsées de conservagao da vida.
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Neste sentido, o papel do operador do sistema nao pode permitir,
diante da atrocidade revelada na cotidianidade sistémica penal, que se puna apenas

e tao somente os eleitos na seletividade.

Retoma-se, entdo, o discurso da cifra negra da criminalidade e
seletividade penal, o qual ndo perde sua importancia frente a flagrante e habitual
reiteragdo de conduta atentatéria ao Direito e a Justica. Ha de ser entendido que
somente com a real alteragdo do quadro estigmatizante, por meio de conduta ativa,
€ que se podera cogitar espago ao discurso de mesmice igualitaria. Enquanto

houver demagogia ha lugar ao discurso e a reivindicagdo de mudanca.

1.4.2 A interpretagao constitucional principiolégica concretizadora de direitos

fundamentais

O que caracteriza a aplicagao do Direito em sentido a Justica nas
sociedades democraticas € o n&o revestimento de um carater totalizador na
interpretacdo, de modo que a interpretagdo esteja sempre aberta a novas
possibilidades significativas, sem desrespeitar os padrdes de conduta estabelecidos

como elementares para solugéo de conflitos sociais.

A atividade de interpretacdo da norma €, além de cognitiva, um ato
de vontade. Assim, se pode afirmar que na hipétese de um mesmo fato comportar
mais de uma interpretacdo, a opgéo fica a cargo do exegeta, configurando-se uma
valoracgao especifica feita pelo intérprete. (ROBALDO, 2008, p. 79)

Neste espaco limitado de acao interpretativa atua a criatividade do
intérprete na busca do que melhor atenda a realizacdo substantiva de direitos

fundamentais, com a imposigao de uma validade temporal ndo neutra ou apolitica.

Segundo Luis Roberto Barroso,

a interpretacao da Constituicdo freqlientemente envolvera, um além de um
ato de conhecimento, um ato de vontade por parte do intérprete. Tal
vontade, todavia, nédo deve ser tida como livre ou discricionaria, mas
subordinada aos principios que regem o sistema constitucional, as
circunstancias do caso concreto, ao dever de fundamentagao racional e ao
debate publico. (apud ROBALDO, 2008, p. 79).

Aludida vontade esta atrelada, em ultima analise, ndo a vontade

pessoal do intérprete ou ao texto da lei infraconstitucional, mas a vontade do
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momento constituinte materializada na norma constitucional.

Superada a formal idéia de locus normativo como garantia de seu
exercicio, o que se observa € a utilizagcdo de mecanismos para implementacao de

direitos.

O locus normativo consiste na posigdao formal da norma num
escalonamento. Acreditava-se que simplesmente pelo fato da norma estar na
Constituicao, prevista formalmente no seu texto legal era suficiente para sua

implementacgao, o que de fato ndo ocorreu.

A partir da critica desta estrutura, passou-se a observar a

materialidade ou formalidade constitucional das normas.

Sem parar por ai, a problematica deslocou-se para efetivagdo das

normas materialmente constitucionais.

Assim, um raciocinio é permitido: como nem tudo que estava na
Constituicdo era efetivamente constitucional, também ndo se pode dizer da
inexisténcia de algo materialmente constitucional externo a Constituicdo. E mais, a
forca normativa de determinadas normas, ainda que extraidas ou nunca integrantes
de uma constituicdo, € perfeitamente factivel ao nivel de normas constitucionais.
Todas estas variaveis permitem o entendimento da existéncia de uma crise

constitucional.

Paulo Bonavides trata a questdo da crise constitucional do século
XX, e poder-se-ia também dizer do século XXI:
A crise constitucional do século XX nos serve de ligdo, ensinando-nos com
mais evidéncia do que nunca a existéncia de duas Constituicbes e dois
poderes constituintes: uma Constituigdo e uma constituinte de aspecto

formal e juridico, ao lado de outra Constituigdo e poder constituinte, de
natureza basicamente material, sociolégica e permanente. (p. 323.)

Segundo referido doutrinador, existe um ordenamento normativo
superior em sua esséncia, ndo vinculado a forma, de constituicdo socioldgica que se
perdura ao longo do tempo, ainda que n&o esteja escrito no corpo do texto
constitucional. Trata-se, entdo, de uma verdadeira constituicdo sociolégica composta
de ordenamento mutavel, dindmico. Desperta-se, entdo, para uma consciéncia da
normatividade para além de textos legais, a normatividade de uma constitui¢ao viva,

em permanente atualizagdo.
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O intérprete ao realizar a sua fungdo deve sempre inicia-la pelos principios
constitucionais, & dizer, deve-se partir do principio maior que rege a matéria
em questdo, voltando-se em seguida para o mais genérico, depois o0 mais
especifico, até encontrar-se a regra concreta que vai orientar a espécie.
(BASTOS, 1998, p. 45.)

A atividade do intérprete ndo pode ser voltada a apenas aplicar
métodos e extrair normas. Deve entender-se capaz de agir de modo a proceder a
integragdo do sistema, permitindo-lhe coes&o e coeréncia, em constante busca, a
qualquer custo, de realizar os objetivos da Constituicdo, enquanto dotagdo de

sentido as normas.

A consciéncia de que o Direito esta além da norma torna-se requisito

de pré-implementacao de direitos fundamentais.

Neste sentido, Otto Bachof concebe um Direito supralegal e pre-
constitucional que é incorporado na Constituicdo, um Direito ndo criado, e sim
declarado, reconhecido. Observe-se a relagao entre este Direito supralegal e a
Constituigao:

a incorporagéo de direito supralegal na Constituicdo tem apenas — doutro
modo ja esse direito ndo seria supralegal — significado declaratério e nao

constitutivo: tal incorporacéo néo cria direito, mas antes o reconhece. (1994,
p. 45.)

Ainda que decorrentes de conquistas em diferentes periodos
historicos, os direitos fundamentais podem ser assim catalogados por guardarem
todos um elemento de unificag&o. Incuti-los na Constituicdo de um Estado além de
reforcar a unidade e trazer o reconhecimento, conduz a interpretacédo sistematizada
deste ordenamento ao qual integra, de modo que a Constituicdo se torna o espago
garantidor das relagdes democraticas entre o Estado e a Sociedade. Para Pérez
Lufio:

Aludir a um sistema constitucional dos direitos fundamentais sugere de
imediato a questdo da interdependéncia ou mutua implicagdo entre tais
direitos; ja que a unidade de sentido ndo aparece como uma qualidade das

formulagbes normativas individuais de cada um dos direitos fundamentais,
mas sim como uma caracteristica de todos eles em conjunto. (p. 30.)

Nota-se uma conexao conformativa dos direitos fundamentais, a
despertar estudos, como assevera Pérez Lufio, o que faz vir a tona a necessaria
compreensao da sistematicidade do ordenamento juridico:

O tema de interconexao organica e finalista dos direitos fundamentais, isto
é, sua dimensao sistematica, tem suscitado um crescente interesse na
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dogmatica constitucional recente. Nao é em vao que o processo de
sistematizacdo dos materiais normativos € um fenémeno paralelo ao da
formacdo do Estado moderno, e que tem adquirido progressiva importancia
a medida que tem crescido o numero e a complexidade das regras que
integram o direito positivo estatal. De ai que precisamente a sistematicidade
seja uma das expressoes definidoras dos ordenamentos juridicos mais
evoluidos, nos quais se da como uma garantia a seguranga juridica. Com
efeito, a sistematicidade permite que se conhega, interprete e aplique o
direito de acordo com critérios precisos e rigorosos, que sao bem mais
confidveis que o arbitrio e a casualidade. (p. 30)

Acrescenta Pérez Lufo que a constitucionalidade do ordenamento
irradia caracteristicas préprias, possibilitando sua adaptacdo aos valores e
necessidades flutuantes que emergem da consciéncia social e, tem no direito

positivo objetivo os principios basilares da unidade, plenitude e coeréncia, a dizer:

a) Unidade, porque sua estrutura constitui um todo unico, claramente
delimitado e especifico, cujas caracteristicas informam e se manifestam em
cada um dos elementos que o integram: as normas sao definidas a partir de
sua pertenga ao ordenamento juridico, e ndo o ordenamento que se esta
em fungado das varias normas que o compdem. Isso permite dizer que todo
o ordenamento juridico possui uma norma ou uma regra fundamental que o
identifica, e que orienta e guia a interpretagao e a aplicagdo das normas que
o integram. Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo assume o papel
de norma fundamental e em seu seio aparece como a cuspide da estrutura
hierarquica do sistema o conjunto dos valores, principios e direitos
fundamentais [...]

b) Plenitude, ja que todo ordenamento juridico aspira a ser uma estrutura
completa, no sentido de ser auto-suficiente para regular todas as hipdteses
que sejam suscitadas em seu seio, desde que possuam relevancia juridica.
O estatuto constitucional dos direitos fundamentais se apresenta como um
sistema pleno, enquanto pretenda responder a todas as exigéncias ou
necessidades basicas individuais e coletivas de nossa conjuntura histérica.
[...]

c) Coeréncia, isto é, a tendéncia de todo ordenamento juridico a estar de
acordo com um conjunto de elementos entre os quais hd uma ordem
sistematica. Se a unidade do ordenamento juridico aponta para a definicéo
de seus sinais de identidade, e a plenitude para evitar possiveis lacunas em
sua estrutura, a coeréncia se orienta a eliminagcdo das antinomias ou
contradigbes que podem surgir em seu seio. A partir disso, o sistema
constitucional dos direitos fundamentais, ao supor a suprema expressao da
ordem axiolégica da comunidade, projeta sua unidade de sentido sobre todo
o resto do sistema normativo, sendo o postulado-guia de todo o
ordenamento juridico e politico, ao mesmo tempo em que religa a
constituicdo formal com a constituicado material. (p. 31)

Logo, ndo ha como nao reconhecer o carater essencial que compde
a Constituicdo, mas o que se deve ter em conta é a normatividade de normas que
detém o status constitucional e projetam-se na interpretacdo de outras normas, ou
mesmo de principio que orientam diretivamente a interpretacdo de normas de direito

fundamental.

As normas de direito fundamental atentam a logica da estrutura
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constitucional e ndo sdo de aplicacdo exclusivista e imperativa por possuirem
carater principiolégico, como referenda Suzana de Toledo Barros:
As normas de direitos fundamentais tém carater de principios; por isso,
constituem exigéncias de otimizagdes, vale dizer, ndo obedecem a logica do
tudo ou nada. Os principios n&o trazem consigo, como as regras juridicas, a
decisado definitiva quanto a uma conduta imperativa (fazer ou nédo fazer) ou
facultativa, por isso tém um carater normativo sé prima facie. Diante do caso

concreto, admitem ser ponderados, objetivando harmonizar os varios
valores que encerram. (2003, p. 217.)

Os direitos fundamentais, por seu carater principiolégico contido em
suas normas, a vista de principios opostos sao passiveis de restricdo, e, de igual
forma as restricbes sdo passiveis de sofrer limitagdo. “Esses direitos sdao posicoes
juridicas prima facie, sujeitas a ponderagdes em face de situagbes de colisdo de
bens ou valores no caso concreto.” (BARROS, 2003, p. 161.)

Se para Perez Luno trés principios basilares compdem o direito
positivo, a dizer, a unidade, a plenitude e a coeréncia, estes também estdo para a

composi¢cao do ordenamento juridico penal.

A unidade esta presente, enquanto principio basilar do ordenamento
juridico, também no microssistema penal em seu aspecto interno e externo. Ao
mesmo tempo em que as normas penais ndo podem subsistir sem a presenca de
um elemento de identificagdo entre elas, o mesmo micro-ordenamento requer a
presenca do elemento de identificagdo de suas normas com as demais norma da

ordem juridica.

Neste sentido, se um Direito Penal necessita de identidade com os
demais ramos do Direito, ressaltada a divisao meramente didatica e funcional, se
pode afirmar da necessaria unidade deste com os segmentos do Direito, tanto para

preservacao de direitos de liberdade quanto de intervencéo estatal regulada.

Partindo-se da compreensao, esposada por Ana Paula de Barcellos
e Luis Roberto Barroso, de serem os principios espécie de norma que convive ao
lado das regras, com fungdes distintas destas, pois, enquanto as ultimas prescrevem
condutas e se ligam preferencialmente ao valor da seguranga juridica, aqueles
estabelecem objetivos e realizam os ideais de Justiga. (BARCELLOS; BARROSO,
2003, p. 58.)

Para Humberto Avila:
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As regras sdao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes sé&o
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigao
normativa e a construgao conceitual dos fatos.

Os principios s&o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo demandam uma avaliagdo de correlagcédo entre o estado
das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promogao. (apud MARTINS, 2007, p. 73.)

Assim, os principios, sdo pautas de objetivos cumpridos de acordo
com as circunstancias concretamente enfrentadas pela sociedade que se submete a
determinado sistema juridico (dai o carater finalistico, parcial e prospectivo dos
principios), como mandados de otimizagdo que sao atendidos em diferentes graus,

com harmonizagéo a partir do processo de ponderagédo. (MARTINS, 2007, p. 74.)

Cabe ao juiz, diante do caso concreto, fazer “compressdes
reciprocas”4 entre os interesses eventualmente tutelados por principios distintos,
buscando o ponto de equilibrio que nos dizeres de Daniel Sarmento:

atenda aos seguintes imperativos: (a) a restricdo a cada um dos interesses
deve ser idonea para garantir a sobrevivéncia do outro; (b) tal restricao deve
ser a menor possivel para a protegdo do interesse contraposto; e (c) o
beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem de compensar o grau

de sacrificio imposto ao interesse antagénico. (apud MARTINS, 2007, p.
74.)

Nesta linha, o poder do juiz na interpretacéo e aplicagdo das normas
requer, como salvaguarda do principio democratico, um maior cuidado na motivagao
da decisao judicial, a fim de possibilitar a critica aos critérios norte do processo de

ponderagao.

A compreensdo do fenébmeno juridico, em qualquer ramo do Direito,
exige selecao, teleologia, analise e interpretagcédo da totalidade do sistema juridico. A
historicidade do Direito repele a imutabilidade e a permanéncia. (DERZI, 2007, p.
236.)

Pode-se afirmar, juntamente com Claudio do Prado Amaral, que os
principios penais “funcionam como bussola de navegagcdo na tarefa de

criminalizacédo, e que, ao mesmo tempo, permitem a protecdo de um determinado

* Expressao utilizada por Fernando Barbalho Martins (2007, p. 74), em sua obra referida, significando
a manobra feita pelo operador do direito, especialmente o juiz na conformacgéo do principio ao caso
concreto, dada a flexibilidade de aplicagdo do mesmo.
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bem juridico” (apud BORGES, 2007, p. 65.)

Dada a hegemonia sobre as demais normas do ordenamento
juridico, “os principios sao convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES apud
BORGES, 2007, p. 67.)

Segundo Clemerson Merlin Cléve,

Os dados normativos, democraticos, compromissoérios, analiticos e
reflexivos da Constituigdo, alias ndo de qualquer Constituicdo, mas de uma
Constituigdo como a brasileira de 1988, devem ser potencializados por uma
dogmatica constitucional. Se a Constituigdo condensa normativamente
valores caros as classes populares, nada mais importante do que a busca
(politica, sim, mas também juridica) de sua afirmagao, realizagao, aplicagao.
O como fazer isso juridicamente, esta é obra da nova dogmatica, cujo
desafio é fazer desta Constituicho uma Constituicdo normativa integral.
Porque hoje corremos o risco de fazer dela uma Constituicdo normativa na
parte que toca aos interesses da classe hegemoénica e uma Constituigcdo
nominal na parte que toca aos interesses das classes que buscam a
emancipacgao. Fago uso da terminologia de Loewenstein para ressaltar que
a dogmatica alternativa ndo pode aceitar nem uma Constituigdo nominal
(Constituicdo de papel, despida de valor juridico efetivo), devendo lutar para
fazer da Lei Fundamental em vigor uma Constituicdo normativa integral.
(apud BASTOS, 2002, p. 100.)

H4, pois, necessidade de se promover a efetividade e valorizagao do
conjunto axioldgico integrativo da normatizagcdo constitucional principiolégica que
define a esséncia politico-juridica do Estado Social e Democratico brasileiro, fixada
em valores fundamentais da pessoa humana, em harmonia com a coexisténcia entre
direitos e garantias fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, e a
consolidagdo da seguranga publica pelo combate as infragbes penais, e, na busca
de efetivacdo dos principios fundamentais, asseguradores da dignidade e justica

social.

Acrescenta Clemerson Merlin Cléve:

Um juiz perdido no cipoal normativo do direito positivo, que se pretende
mero aplicador da lei, sera um juiz corporativo ou individualista ou social
conforme o texto que pretenda aplicar. O juiz ndo pode ser prisioneiro das
concepgbes que presidiram a elaboracdo dos textos normativos
individualmente considerados. O Juiz deve entender a dimensao axioldgica
que preside, hoje, na atualidade, no momento da realizagdo da justica, o
sistema juridico. (apud BASTOS, 2002, p. 101.)

A pretensdo reside na potencializagdo da forca normativa dos
preceitos principiolégicos, corporificando e materializando suas mensagens

axiologicas.
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Raquel Denize Stumm apresenta os principios como razdes de
prima facie, possuidores de “uma ordem de concregao que considera, dentro das
possibilidades juridicas e faticas, a melhor possivel”, que, inseridos no ordenamento
juridico constitucional, sdo detentores de um carater deontolégico, a medida que
informam o que deve ser. Importantes por conferirem fundamentos as normas,
constituidores da razao de ser das regras juridicas e do elo legitimador de uma regra

juridica ao sistema. (1995, p. 42)

Robert Alexy assim conceitua os principios:

Os principios sdo mandados de otimizagao, quer dizer que o seu comando
deve ser realizado da melhor maneira possivel. A otimizagao repercute em
diferentes graus de cumprimento do mandado, pois depende das
possibilidades faticas e juridicas do problema. A limitagdo ou expansao ‘das
possibilidades juridicas é determinada pelos principios e regras opostas’.
(apud STUMM, 1995, p. 42)

A licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello atinge o imo da

discussao:

Principio €&, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério pra sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tdnica e lhe da
sentido harménico. [...] Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencado ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. (1998, p. 583.)

Dentre os principios constitucionais, volta-se especial atencdo ao
principio da proporcionalidade. Contudo, dada a central tematica do trabalho, uma
incursao a intervencéo penal € o passo imediato de abordagem.
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CAPITULO Il - O DIREITO PENAL E O SEU RESPECTIVO SISTEMA NO
ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

As idéias do periodo da razdo influenciaram os ordenamentos
sociais. A pratica do questionamento como exercicio da razdo e emancipagao do ser
alcangou o ordenamento juridico das sociedades, englobando as sangbes impostas
aos infratores, desencadeando mudancgas inclusive no Direito Penal, as quais ao
nosso conhecimento foram trazidas por classicos como a obra de Cesare Beccaria,

intitulada Dos delitos e das penas.

A continua contestagdo da razdo de ser do Direito Penal confere
possibilidade de aprimoramento ao respectivo ramo. Concomitantemente, a razéo
servia para firmar discursos de acirramento e flexibilidade das ag¢des interventivas

estatais.

A garantia das conquistas advindas do periodo da clareza era
marcante caracteristica dos diplomas juridicos, revelando uma invasao da sensagao
de seguranga pela existéncia de documento garantidor de direitos e regulamentador

da intervencgao estatal.

As experiéncias de fundamentagdo de condutas nos textos do
ordenamento legal de diversas sociedades, justificando, por vezes, arbitrariedades

institucionalizadas, conduziu o Direito Penal ao constante repensar de si mesmo.

Em 1973, em Bellagio (ltalia), reuniram-se especialistas em ciéncias
penais, criminologia e penologia para discussdao sobre a tematica da

descriminalizag&o. O tema exigia muito estudo e cautela.

A preocupacdo nao se afastava dos cientistas deste ramo juridico,
entdo, no ano de 1975, durante o 5° Congresso das Nagdes Unidas sobre

Prevencgao de Delito e Tratamento do Delinqiente, novamente o tema foi suscitado.

Em 1980, em Estrasburgo, publicizou-se a vertente minimalista
penal, mais especificamente, levando-se ao publico a sistematizagado dos debates da
década de 1970.

Concomitantemente, algumas bandeiras para institucionalizagao de
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condutas eram levantadas, num escopo de garantia de n&o lesdo ou ameacga a

determinados bens juridicos.

O reforgo trazido pelo Humanismo implicou na configuragcdo de
mandados de descriminalizagcdo e criminalizagdo como elementos renovadores do

Direito Penal.

Um novo Direito Penal apresentando grande contragdo quando
comparado ao Direito Penal tradicional era o esperado por aqueles estudiosos que
tém o Principio da Intervengdo Minima como eixo ideolégico. A reformulagdo das
propostas penais tornara-se necessaria ja naquele contexto vez que ocorria o

desvirtuamento da finalidade da norma penal.

A outra frente, defensora do recrudescimento do Direito Penal,
formulava postulados de intervengdo pautada na intolerdncia, com a

desconsideragédo de garantias conquistadas.

O Direito Penal enquanto ultima ratio dentre as esferas de controle
social tem por missao garantir o minimo de coergao do Estado, além de caracterizar-
se pela subsidiariedade. Todavia, na sociedade pds-guerras houve uma hipertrofia
irracional deste ramo juridico. A sociedade em beira do caos resolvera inverter a
ordem de uso de seus instrumentos reguladores para obter resultados mais céleres,

abrindo mao de conquistas historicas.

No Brasil, em 1988, instalara-se novo modelo de Estado, formado de
valores em consonancia com o Humanismo. Nova tabua de valores a orientar
antigas leis: iniciava-se, neste momento, o desafio de positivar a Justica nestes

novos valores em arquétipos de um modelo estatal diferenciado.

2.1 A Intervencao Estatal Juridico-Penal

Na determinacdo dos bens e interesses merecedores de tutela

juridica, o legislador avanga sobre a realidade e extrai os valores que precisam ser
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protegidos pelo Direito, trazendo-os ao ordenamento juridico®. De igual modo
procede o Direito Penal ao depurar quais os bens e interesses estdo aptos a receber

seu empenho.

Na formacéao do tipo legal ocorre uma ordenagao de fatos segundos
os valores da sociedade na qual incidira a regra, qualificando comportamentos
futuros e previsiveis e, com atribuicdo de consequéncias juridicas para tais. Assim,
ndo ha uma elaboragdo aleatéria do tipo. Os perfis paradigmaticos e
comportamentos tragados na norma estdo eivados de ordem e significados

axioldgicos®, possibilitando, assim, a defesa de valores.

Os valores eleitos sao tidos por importantes aquela sociedade
naquele momento, requisitam preservacgao visto serem caracteristicas em torno das
quais transcorre a dindmica daquela sociedade. Assim, os valores constituem o
conteudo da norma penal:

O conteudo da norma penal, a partir da perspectiva dos valores que o
Estado, por meio da sua Constituicdo, procurou tutelar, deve atender a

todos os principios ou proposicdes de politica criminal que Ihe sao
compativeis. (ROBALDO, 2008, p. 84)

A determinagdo de um modelo de conduta, fundamentada no
resguardo de bens e interesses relevantes para uma sociedade, passa pelos
momentos da positivacdo de valores: observagao-selec¢ao, valoragao e transposicao
para a esfera dedntica (dever ser)’. A partir destas diretrizes, estabelecedoras de
modelos de comportamento, dar-se-a o convivio social escolhido, ou seja, ha uma

estruturacdo dedntica dos comportamentos sociais vislumbrados.

No primeiro momento (observacao-selegéo), volta-se o legislador
aos fatos naturais do cotidiano social, apreende aqueles carecedores da ingeréncia

institucional do Direito, escolhendo-os a partir de um dialogo com a sociedade onde

>0 legislador constréi os modelos juridicos, recortando por¢des da realidade, elevando ao plano

abstrato agcbes que constituem um todo indecomponivel, cujas partes se inter-relacionam e se
polarizam em torno de um sentido, de um valor.
Gragas a um abstracionismo pratico, como quer Cesarini Sforza, o legislador examina os dados
empiricos, que ja possuem uma ordem e um sentido intrinseco, objetivando e racionalizando a
tipicidade imanente, construindo-a abstratamente e ajuizando-a com base em um valor que se
coloca como um fim a ser alcangado. (REALE JUNIOR, 2000, p. 36)

® Quando o legislador colhe na realidade um modelo de conduta, os elementos constitutivos tém a
sua razdo de ser em fungao do valor que se visa proteger. (REALE JUNIOR, 2000, p. 38)

"A estruturacdo da positivacdo de valores é proposta apresentada por Lourival Vilanova, como
espagos de conformacgao legal e procedimento para efetivagdo de valores socialmente eleitos. Vide:
VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Ed. Max
Limonad, 1997.
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os fatos se manifestam — momento pré-legislativo — e inserindo-os no ordenamento

juridico, através de instrumentos introdutorios de normas.

Em seguida (valoragao), atribui-se aos fatos selecionados uma carga
valorativa graduada e em conformidade com a aceitagdo ou o repudio dos sujeitos
sociais. A graduacdo mencionada atua diretamente no quantum de interferéncia do
Direito subjugar-se-ao os fatos, implicando qual o ramo juridico — divisdo didatica —
conferird tutela. Aos fatos repudiados pelos sujeitos sociais confere-se carga
valorativa negativa. Os fatos nao-reprovaveis recebem carga valorativa positiva. O
reflexo da valoragdo, positiva ou negativa, € observado no ultimo momento do

processo de positivagao.

Por ultimo, apresenta-se a sociedade o comportamento catalogado
dentre os permitidos, esperados ou reprovaveis. Estes quando realizados, por uma
autorizagdo ja previamente concedida pelos sujeitos sociais e agora sujeitos de
direito, passam a ser merecedores de sancao pela desatengcdo ao escopo do
convivio social: o0 bem comum. Neste momento os fatos que receberam valoragéo
negativa passam a catalogados como proibidos. Os comportamentos esperados sao
considerados como obrigatérios para atingir a finalidade da aglutinagdo dos sujeitos
em sociedade e existencial do Estado de Direito. Se n&o realizados também
autorizam a imposicao de sancdo. Ja aos fatos permitidos nao resta qualquer
sancao em decorréncia de sua realizacdo ou ndo. Encontram-se na esfera de
discricionariedade dos sujeitos de direito. Todavia, aqueles que inibirem a realizagéo
de fato legalmente permitido pode resultar sangcédo pelo atingimento de esfera de
liberdade tutelada pelo Direito.

José de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade aludem a censura
ético-juridica decorrente da n&o realizagdo de conduta espera, considerada
axiologicamente relevante:

O comportamento socialmente esperado, porque axiologicamente relevante,
e que tende a evitar um resultado proibido, ndo sendo efectivamente levado

a cabo, merece uma censura ético-juridica. (COSTA; ANDRADE, 2000, p.
110.)

Assim, verifica-se, nas palavras de Miguel Reale Junior (2000, p.

39), ser o tipo penal uma manifestagdo do processo de positivagado, decorrente de
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uma elaboragao abstrato-pratica®.

Neste sentido, inteligivel a conduta do legislador infraconstitucional
de dedicar, respaldado na protecdo de bens juridicos, uma intervengao juridico-

penal proporcional a lesividade provocada nos bens juridicos relacionados.

Se a funcdo maior do Direito Penal estd em intervir, quando
necessario for, nas agdes humanas lesivas ou potencialmente lesivas a bens e
interesses juridicos, valer-se da taxatividade para indicar quais as infragdes penais
merecedoras de tratamento penal diferenciado transcende a linha da pena maxima
abstrata cominada no tipo. Deve-se incorporar também na determinagdo destas
infragbes outros elementos relacionados com o objeto protegido, ou ainda, os efeitos
penais produzidos no desencadear da agdo do agente que encontrem proximidade

finalistica com as denominadas infragbes de menor potencial ofensivo.

Numa definicdo substancial de delito, tem-se que mais do que lesar
um valor moral ou religioso, deve a conduta afetar a sociedade, trazendo por
consequéncias prejuizos a esta, ou demonstrar periculosidade tamanha a justificar

intervengdo — como no caso dos crimes de perigo. (FERRAJOLI, 2001, p. 373)

Observando-se os efeitos de catalogar uma conduta como infragao
penal, principalmente quanto a pena que ira ferir o agente (retributividade), o Direito
Penal patrio apenas admite como infragdo penal (crime ou delito e contravengao
penal) aquelas condutas que foram objeto de normatizagdo juridico-penal e
estiverem legalmente definidas. A esse pressuposto denomina-se principio da estrita
legalidade. (FERRAJOLI, 2001, p. 375).

A aplicagdo do principio da legalidade no Direito Penal encontra
justificativa na intervencdo disciplinada deste visto que atinge, quando sanciona

condutas, direitos fundamentais dos infratores.

Neste contexto, apenas a incidéncia em conduta regrada,

legalmente prevista e substancialmente ofensiva aos bens e interesses juridicos

.0 tipo penal é fruto de uma elaboragao abstrato-pratica, que apreende na experiéncia as condutas

tipicas possiveis e submete-as, segundo as condigdes materiais, morais e culturais necessarias a
vida e proprias daquele momento, a um ajuizamento valorativo, do qual decorre a imposigdo de uma
solugado, de um comando permissivo ou proibitivo.
Tais condutas sdo dotadas, como ja dissemos, de tipicidade e de sentido. O legislador capta a
estrutura tipica da conduta concreta, apreende seu sentido e o submete a um enfoque valorativo,
considerando-o positivo ou negativo, conforme exigéncias de conveniéncia humana. (REALE
JUNIOR, 2000, p. 39)
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autoriza a utilizagdo do Direito Penal, atendendo ao principio da intervengédo minima,
da subsidiariedade e principalmente da adequacido social e ofensividade, todos
estes compativeis com a ideologia do Estado Social e Democratico de Direito.
Um direito penal compativel com o Estado Social e Democratico de Direito é
aquele voltado a protegao integral do homem, protecdo da dignidade
humana interpretada em sua forma mais ampla, ‘uma referéncia

constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais’, seja do autor
da infragdo penal, como em relagdo as pessoas com bens juridicos lesados

ou ameagados de lesdo (dano). Um direito penal que gera “um
ordenamento juridico-penal, a um s6 tempo, garantidor e protetor dos bens
juridicos essenciais. (ROBALDO, 2008, p. 45)

Em tese, tem-se no ordenamento uma gradacao valorativa dos bens
juridicos penalmente protegidos na cominagao abstrata das penas aos infratores.
Este critério objetivo reflete a reprovabilidade social da conduta e importancia dos
bens juridicos, bem como a catalogagéo proporcional das condutas atentatérias aos
bens juridicos tutelados. A magnitude e a importancia do bem ou interesse juridico
que se objetiva tutelar pela norma penal hdo de ser os elementos norteadores da
classificagao gradativa das infragdes penais.

Reclama o Direito Penal constitucional uma distingdo escalonada de
ingeréncia penal proporcional ao valor dado ao bem ou interesse juridico pela
sociedade, bem como uma satisfatéria adequacado da resposta penal a leséo ou
perigo de lesdo ao objeto tutelado, visto que n&do basta a relevancia social para um
bem ou interesse vir a ser penalmente tutelado, fazendo-se precisa a insuficiéncia

de tutela adequada por outro meio de defesa menos lesivo. (PRADO, 2003, p. 111)

No dizer de Luiz Regis Prado (2003, p. 104), um bem para ser
merecedor de tutela penal necessita ser considerado como fundamental para o

individuo e para a sociedade®

Se eleitos sdo os bens juridicos dignos da tutela penal, tem-se,

°[...] E de notar que nem todo bem juridico requer protecéo penal. Isto €, nem todo bem juridico ha de
ser convertido em um bem juridico-penal. [...]
[...] o Direito Penal deve oferecer a substancia basica do que for por ele protegivel. Explicando: o
interesse social relevante para o individuo deve ser elevado a categoria de bem digno de tutela
juridico-penal.
Assim, para que um bem juridico possa ser considerado, em sentido politico-criminal, como bem
juridico-penal, insta acrescer ainda o juizo de suficiente importancia social.
O valor social do bem merecedor de garantia penal deve estar em consonancia com a gravidade
das consequéncias proprias do Direito Penal.
A exigéncia de uma particular relevancia social para os bens juridico-penais significa postular sua
autonomia axioldgica — tais bens devem ser considerados fundamentais para o individuo e a vida
social. (PRADO, 2003, p. 104)
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também, a gradacao da interferéncia penal deflagrada ligada intimamente a um grau
de relevancia criado internamente no Direito Penal, colimado com uma gradagéo
valorativa de cada bem juridico. De certo, ndo cabe a idéia de uma igualdade de

magnitude entre todos os bens e interesses penalmente tutelados.

A gradacdo valorativa dos bens juridicos penais atende requisito

constitucional, como afirma José Carlos de Oliveira Robaldo:
A partir da introdugéao da axiologia constitucional no ambito do direito penal
que este se torna materialmente mais justo e apto a atender racionalmente

as necessidades do homem como ente social, da forma mais ampla
possivel. (2008, p. 44)

Este escalonamento valorativo-material dos bens e interesses
juridico-penais autoriza a intervencdo penal e processual penal proporcional,
implementando-se, para cada classe de infracdo penal, uma atuagao penal variante
desde a aplicagdo de uma medida despenalizadora até a aplicagdo da mais rigorosa
sancdo penal prevista, obedecidos todos os principios constitucionais penais e

processuais penais.

2.2 Do Direito Penal como Afirmagao da Liberdade

Consagrada no Art. 5.°, da Constituicao Federal de 1988, a liberdade
€, ao mesmo tempo objeto de tutela do Direito Penal e espaco de intervencéo
material deste. Em face deste dispositivo, a liberdade é a regra do ordenamento,
resultando que toda restricdo a ela ha de pressupor absoluta necessidade e
adequacao da intervencgao estatal, vale dizer, as violagcbes autorizadas da liberdade,
pelo intervir do Direito Penal, somente podem ser toleradas quando necessarias a
afirmacéao da liberdade mesma,

razdo pela qual crime sé pode consistir numa lesdo grave a liberdade de
alguém, isto é, lesdo a um bem juridico definido, ndo se tolerando
intervengdes pedagdgicas ou moralizadoras para coibir comportamentos
que nao lesam ninguém (v.g., porte ilegal de droga e o proprio trafico entre
adultos) ou possam ser objeto de suficiente repressao fora do direito penal
(civil, administrativo etc.), como por exemplo, as contravencgdes penais.

Porque a liberdade, no sistema democratico, € a um tempo o limite e o fim
do direito penal. (QUEIROZ, 2008, p. 117.)

Todavia, Paulo Queiroz bem informa que nédo ha restricao ao campo
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da liberdade enquanto direito individual para figuragdo como bem juridico penal, ou
seja, n&o se pode esperar ser bem juridico de ordem penal apenas quando houver
previsdo de sancéao infringente da liberdade do agente da conduta ilicita penal. O
bem juridico eleito interessa por si.
N&o quer isso significar que s6 ataques a liberdade individual justifiquem a
intervengdo penal. Obviamente, com maior forca de razdes, justificam-na

interesses coletivos desde que sejam claramente individualizaveis, isto é,
que protejam bens juridicos realmente. (QUEIROZ, 2008, p. 117.)

Ha a intervencdo do Direito Penal na protecdo de bens juridicos
supra-individuais e mais acertadamente neste € que se justifica o intervir estatal no

que toca a proporcionalidade da intervencéo.

E se até este momento se tratava da fungcdo de prevengao geral
negativa-subsidiaria, ao se deslocar o Direito Penal para fins de intervengdo na
tutela de bens juridicos supra-individuais, ndo raras vezes se pode encontrar
justificativa ao atuar punitivo do Direito Penal para além da subsidiariedade, mas
como efetivo mecanismo de reducao prospectiva de dano social.

2.3 O Desvirtuamento do Escopo Existencial do Sistema Penal

A negagao do direito ao sujeito de direitos alcanga a todas as
esferas do ordenamento juridico e deturpa a finalidade de cada uma das searas.
Criado no seio social e em estrita relagdo com a sociedade, o Direito tornou-se um
instrumental para consecugéo de objetivos, sejam eles, numa visao dicotdbmica, bons

Ou maus.

Pode-se dizer que a intencéo de estabelecer normas para regrar o
convivio social consiste num bom objetivo. Contudo, a partir do despertar consciente
[e perverso] de que estas normas além de ditar modos de ser/agir aos destinatarios
servem para a criagcdo ou manutencao de condigdes sociais privilegiadas, o
ordenamento juridico mantém sua caracteristica de instrumental, mas se desvirtua

de sua finalidade existencial primeira: regrar e possibilitar o bom convivio social.

Nesta otica, mas relevando apenas a condicdo econdémica, sem

acentuar questdes de cor apesar da combinacao se fazer quase sempre presente,



56

este estudo tece apontamentos da possibilidade de desvirtuamento do existir do

sistema penal.

O descaminho do ordenamento atinge os diferentes ramos do
Direito, promovendo injusticas legalizadas, que sédo contestadas pelos intérpretes
substanciais da justica ao longo dos tempos. Tém-se um choque entre formula e
matéria: inumeras vezes o legal (formalmente institucionalizado) afasta-se do

considerado justo para o pacifico e saudavel convivio social.

Para Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002, p. 151), a persegui¢cao ao
justo esta além da busca do legalmente estabelecido e corresponde a uma
atribuicdo da jurisdicdo: “O papel da jurisdicdo esta em justamente propiciar meios
para a justica social, bem como alcangar a propria justica social, em vista de

atenuacgao dos efeitos nocivos da globalizagao.”

Ao longo do tempo, os defensores da justi¢a social por ela lutam nas
diversas esferas do ordenamento juridico. Atualmente a bandeira é por sua
consecucao diante do despertar para uma jurisdicdo constitucional vez que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) traca como pilar do Estado
ora constituido a dignidade da pessoa humana a orientar o0 modo de ser desta
sociedade.

Os diversos ramos juridicos sao atingidos pela utilizagdo “mal-
intencionada” e desvirtuante do Direito. O Direito Civil, uma vez desvirtuado de seu
escopo existencial, tutela veementemente o patrimdnio em detrimento, muitas vezes,
de direitos de personalidade. Apenas quando se encontra com a hermenéutica
constitucional sofre uma inversdo em seus valores. Outras esferas juridicas s&o

mais diretamente atingidas.

O escopo existencial do Direito Penal consiste em tutelar, por meio
de seus proprios mecanismos, os bens e interesses juridicos que foram eleitos como

merecedores da tutela penal.

A tutela penal revela-se como uma tutela de direitos que conta com
certo ‘plus”, um acréscimo interventivo que recai sobre a liberdade dos sujeitos de
direito e que se caracteriza pela especificidade de seus mecanismos e objetos de
atuacao, a dizer, a coercibilidade incidente sobre um bem juridico fundamental da

pessoa humana, a liberdade.
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Na determinacdo dos bens e interesses merecedores de tutela
juridica, o legislador avanga sobre a realidade e extrai os valores que precisam ser
protegidos pelo Direito, trazendo-os ao ordenamento juridico. De igual modo
incumbe ao Direito Penal: depurar quais os bens e interesses estao aptos a receber

seu empenho.

A questdo esta na eleicdo dos bens considerados dignos para
referida tutela e uma vez eleitos os bens e interesses merecedores de tutela penal

deve-se primar pela efetiva tutela.

A eleicdo dos bens e interesses e a efetiva tutela ndo podem
desrespeitar a promoc¢édo da dignidade da pessoa humana sob pena de um n&o
condizente atuar institucional em relagao ao Estado Social e Democratico de Direito

objetivado.

A legitimidade do instrumental com atuag&o desvirtuada é colocada
em questdo e deve ser denunciado e repudiado, e, para conhecimento acerca de
possivel desvirtuamento necessario se faz atentar para o escopo existencial do

instrumental.

O Direito Penal, como ramo do Direito [numa divisdo meramente
didatica], tem por finalidade a tutela de bens e interesses juridicos relevantes, como

outrora exposto.

A intervencéo estatal que compreende a dinamica do Direito Penal
chega a populagao viciado em seu escopo e desvirtuado atua como mecanismo
para controle social de indesejados, ndo pertencentes ao sistema, excluidos, dos
quais séo retirados o direito de ser sujeito de direito, realgando, cada vez mais, a
desigualdade no tratamento dos individuos que pertencem as camadas
diferenciadas da populagdo, conforme condigdes econdmico-financeiras.
Desvirtuado, transita de um Direito Penal de tutela de bens e interesses juridicos
relevantes para um relevante instrumento de controle dos n&o-iguais e

desprivilegiados socialmente.

Loic Wacquant (2001b, p. 7) denuncia que a partir de um Estado
policial se quer remediar a auséncia de um Estado Social:

[...] a penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende
remediar com um ‘mais Estado’ policial e penitenciario o ‘menos Estado’
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econbmico e social que é a propria causa da escalada generalizada da
inseguranga objetiva e subjetiva em todos os paises [...]

Complementa, Wacquant (2001b, p. 7), ao afirmar que a diminuigao
das prerrogativas estatais na frente econémica e social conduz ao aumento e reforgo
de suas missdes em matéria de seguranga, subitamente relegada a mera dimenséao
criminal. Assim, o tratamento social da miséria, advinda das transformacgdes no
mundo do trabalho que abalam significativamente os paises ja atingidos pelas
desigualdades de condigdes e ineficiéncia estatal, acaba por ser a intervencéo penal

como solucdo de curto prazo™.

O seu imediato correspondente, o sistema penal, torna-se um
estandarte da desigualdade social, a instrumentalizar e institucionalizar a diferenga

entre 0s sujeitos.

A seletividade do sistema que se torna objeto de analise pelos
estudiosos traduz-se, entdo, como o discurso do momento, acaba por perder a
credibilidade em sua real finalidade e passa a compor a tematica dos congressos de
Direito Penal e ciéncias afins, mas com pouca contribuicdo para melhoria do

sistema.

Neste sentido, ha a perda, ou ao menos se coloca em xeque com
maior frequéncia, a liberdade de determinados sujeitos do que de outros. Verifica-se
a seletividade corroendo a razéo existencial do sistema penal e, consequentemente,
um verdadeiro e palpavel desvirtuamento da finalidade do Direito Penal também

ocorre.

2.4 A Eleicao de Modelos ldeais

by

O sistema penal, em contra-logica a sua finalidade, seleciona,

10 [...] a penalidade neoliberal ainda é a mais sedutora e mais funesta quando aplicada em paises ao
mesmo tempo atingidos por fortes desigualdades de condigbes e de oportunidades de vida e
desprovidos de tradicdo democratica e de instituicbes capazes de amortecer os choques causados
pela mutagao do trabalho e do individuo no limiar do novo século. Isso quer dizer que a alternativa
entre o tratamento social da miséria e de seus correlatos — ancorado numa visao de longo prazo
guiada pelos valores de justica social e de solidariedade — e seu tratamento penal — que visa as
parcelas mais refratarias do subproletariado e se concentra no curto prazo dos ciclos eleitorais e
dos panicos orquestrados por uma maquina midiatica fora de controle [...] (WACQUANT, 2001b, p.
7)
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marginaliza e exclui, cada vez mais determinados grupos que fogem ao “modelo
ideal” que Ihe foi determinado, e, sobre estes recai com maior recrudescimento e

reafirmacao de sua capacidade de tutela de bens e interesses juridicos.

A questdo estd em como e por quem foram determinados os
‘modelos ideais”. A criacdo de “modelos ideais” reflete o rangco do controle de
condutas, determinagdes cartesianas e de cunho privilegiante aquele que possui
capacidade de eleger os citados modelos, num processo nao-democratico e

excludente.

A eleicdo dos “modelos ideais” conferida a determinados grupos ou
estratos sociais, que afirmam, com base em seus modos de vida e comportamento,
0 que sera aceitavel e o que se torna reprovavel para esta sociedade e,
cartesianamente, excluem desses modelos referenciais os considerados diferentes
deles e que desagradam pela presenga, gerando incobmodo e desconforto, pela
simples existéncia, por representarem ameaga aos “‘modelos ideais”. Assim, o
processo de estereotipia exclui aqueles que nao se revelam capazes de
enquadramento nos “modelos ideais” e busca o sistema penal como mecanismo
para neutralizacdo da ameaca desconfortavel que se revela possivel pela

convivéncia com esses subversivos ao modelo.

Neste sentido, o sistema penal passa a reafirmar os modelos criados
e fica incumbido de assegurar a neutralizagdo de potenciais ameagas ao modelo

idealizado.

A chave decodificadora deste senso comum radica no livre-arbitrio ou na
liberdade de vontade, tdo cara aos liberalismos do passado e do presente.
Se tudo radica no sujeito, se sua bondade ou maldade sédo determinantes
de sua conduta, as instituigdes, as estruturas e as relagdes sociais podem
ser imunizadas contra toda culpa. Os etiquetados como criminosos podem
entdo ser duplamente culpabilizados: seja por obstaculizarem a construgéo
de sua prépria cidadania (eis que ndo fazem por merecer, de acordo com a
liberdade de vontade que supostamente detém, e a moral do trabalho, que
dela s deduz); seja por obstaculizarem a plenitude do exercicio da cidadania
alheia, encerrada que crescentemente se encontra no carcere gradeado de
sua propriedade privada. (ANDRADE, 2003, p. 21.)

A partir dos “modelos ideais” € possivel tragar, entdo, uma linha de
separagao entre o que escolhe e o que € escolhido para preenchimento destes
arquétipos. Referida linha divide, no atual cenéario nacional, segmentos sociais,
colocando, de um lado, os mais econdmico-financeiramente favorecidos, e de outro,

0os menos favorecidos. S3o os “modelos ideais” marco divisério entre o aceitavel e o
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inaceitavel na convivéncia social, uma expressao da intolerancia com o diferente.

Observa-se, desse modo, que o “modelo ideal”’, como afirma Alice
Bianchini, € preconizado pela classe dominante e sdo os menos favorecidos
econdmico-financeiramente que ndo se enquadram no modelo adotado, desvelando
um direito preconceituoso e excludente, que, guardadas as devidas proporgoes,
promove a antiga diferenciagdo de nobres e plebeus, como um instrumento para

manutencgao e perpetuacao de estratificagao social. (BIANCHINI, 2000, p. 63)

O estabelecimento de modelos permite a conclusdo de que a
rotulagcéo consiste num mecanismo excludente, por si, por refletir os valores eleitos
por determinado grupo ou camada social em desfavor de outro, e, reflete os valores
vigentes em determinado tempo numa determinada sociedade — ainda que sejam
esses valores negativos. Os modelos ideais sao produtos ideoldgicos que refletem o

modo e o poder de uma camada social em determinado momento historico.

2.5 O Sistema Penal do Nao-servigo e as Promessas Descumpridas

O ser negro, de classe nao favorecida é excluido de situagdes que
lhe confeririam direitos, e, em contrapartida, € incluido em rol de atividades
desqualificantes apenas por sua condicdo econbémica e cor. A combinagao de
condigado econdmica desprivilegiada e cor maximiza as relagdes de dominagéo, ou a
repulsdo do individuo que reune estas caracteristicas, e constitui manifesta
expressao da concentragdo do poder em determinados estratos sociais e da

intengdo de completa anulagao dos demais estratos pelos que ostentam o poder.

O Direito Penal e o sistema penal, segundo este modo de atuar
pautado em “modelos ideais” acaba por servir a uma parte da populacdo que tem
seus bens e interesses tutelados e por prestar um ngo-servigo para outra parcela da
populagado, aquela que se torna alvo de sua intervencgao, ofendendo-lhe a dignidade

apenas pela condicao econbmico-financeira que se encontra.

Contudo, isto resta encoberto ou mesmo é olhado sob ‘“vistas
grossas” por parcela consideravel da populagédo, até mesmo por uma questao de

comodidade e conveniéncia — € conveniente ao grupo detentor de poder que seu
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poderio ndo seja contestado ou ameagado pela camada excluida e a melhor forma
de afastar uma ameaca ¢ institucionalmente porque assim n&o ha a individualizagao

ou determinagédo de um culpado, mas sim uma falha detectada no sistema vigente.

A partir da constatacdo desta falha se questiona novamente a
legitimidade do sistema penal que descumpre seus propoésitos e explicita a
fragilidade do Estado Social e Democratico de Direito que se mostra incapaz de
proteger seus cidadaos da criminalidade e coloca cada vez mais uma faixa maior de

sua populagao sob supervisdo penal. (YOUNG, 2002, p. 56)

Estudos denunciam o n&o-servigo prestado pelo sistema penal
diante de sua seletividade:
Entéo, por isso é justo afirmar que o sistema penal é seletivo e que esta
selecao é realizada nas camadas mais vulneraveis ao préprio sistema, visto
que elas nao sao detentoras de poder politico e/ou cientifico e/ou cultural.
Por outro lado, esse mesmo sistema garante a imunizagdo das outras

camadas da sociedade (criminalidade oculta). (NEPOMOCENO, 2004, p.
43)

Numa comparacdo do sistema penal com um automoével exposto a
venda, o Alessandro Nepomoceno traca um paralelo entre as promessas do
vendedor quanto as caracteristicas do automodvel e garantia de seu perfeito
funcionamento tedrico, mas que somente pode na pratica ser verificado. Neste
sentido, apds apontar as finalidades tedrico-estruturais do sistema penal destaca
que, na pratica, em seu real funcionamento, nem sempre todas as promessas feitas
sao cumpridas e ainda mais, outras caracteristicas até entdo ocultas sdo revelas e
nesta construcdo metaférica o desempenho e alta performance esperado é
substituido pela desilusdo advinda da constatacdo de seu real funcionamento.

Assim, o sistema penal moderno quando €& analisado em seu real
funcionamento, pois possui promessas ndo cumpridas (alto desempenho no
combate a criminalidade) e cumpre o que nao foi dito (“queima 6leo”, isto &,

reproduz o status quo através da penalizagdo, pois s6 alguns ‘eleitos’ serdo
punidos). (NEPOMOCENO, 2004, p. 43)

O sistema penal pauta-se na seletividade de camadas sociais que
permite a imunizacao de outras. Enquanto as camadas detentoras de poder politico,
econbmico ou cientifico torna-se imunizada por esta funcado latente do sistema
penal, outra parcela da sociedade é por ele selecionada como objeto de intervengao

e sobre a qual deve cair a neutralizagéo.
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Alessandro Nepomoceno (2004, p. 49-50) acusa o perfil da
populagao carceraria brasileiro, tracada pelo Censo Penitenciario Brasileiro de 1994

a) 95% dos presos sao pobres;

b) 87% deles ndo concluiram o primeiro grau;

c) 85% nao possuem condigdes de contratar advogado;
d) 96,31% dos encarcerados sdo homens;

€) os crimes mais apenados sdo:

* 33% por roubo (Art. 157 do CP);

18% por furto (Art. 155 do CP): 51% contra o patrimdnio, que representa
mais da metade do processamento feito pelo sistema;

* 17% por homicidio (Art. 121 do CP);

* 10% por trafico de drogas (Art. 12 da Lei n.° 6368/76);
* 3% por leséo corporal (Art. 129 do CP);

* 3% por estupro (Art. 213 do CP);

* 2% por atentado violento ao pudor (Art. 214 do CP);

* 2% por estelionato (Art. 171 do CP);

* 1% por extorsao (Arts. 158 e 159 do CP).

A partir desses dados extrai-se a fungdo nao-declarada (ou fungéo
latente) do sistema penal, isto é, aquela que ndo foi prometida, mas de fato é
cumprida: a conservagdo do status quo reprodutor da desigualdade social. A
manutengdo do referido status inicia-se ja na criminalizagdo primaria, quando as
camadas mais vulneraveis da sociedade sdo ou acusadas ou esquecidas no
processo de elaboracdo das leis, e, chega a criminalizagdo secundaria quando as
instancias/agéncias de poder fomentam essa discriminagdo ao atuarem orientadas
pela loégica da seletividade, produtora da criminalidade e reprodutora da
desigualdade social. (NEPOMOCENO, 2004, p. 228)

Nessa logica da seletividade

o poder de repressao foca em uma espécie de criminalidade, deixando-a
visivel aos olhos de todos, por outro lado nido reprime a maioria das
condutas criminalizadas em lei, especialmente as perpetradas por camadas
sociais imunes a repressdo do sistema. Logo, pessoas pertencentes a
determinados nichos societarios que possuem algum tipo de poder ndo vao
ser 'escolhidas’ para sofrerem a represséo do sistema pelo cometimento de
condutas consideradas socialmente negativas pela lei penal.
(NEPOMOCENO, 2004, p. 43)

Ao tentar conceituar sistema penal Francisco Bissoli Filho reconhece
a independéncia das agéncias que o constituem, mas nao descarta a atuacgao
integrada entre elas para que se opere a ideologia esperada, ao que acrescenta nao
se poder "ouvidar a atuagao integrada em continuagao dos diversos 6rgaos, desde o
legislador até o sistema penitenciario, que da consisténcia a funcionalidade do

sistema pela mesma ideologia", sendo, segundo Alessandro Baratta, a ideologia da
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by

defesa social a orientadora do sistema penal como combate a criminalidade via
agéncias constituintes do referido sistema. (apud NEPOMOCENO, 2004, p. 42)

Segundo Vera Andrade, o sistema penal’

tem presente duas
ideologias: a ideologia liberal, que tem por sustentaculo o principio da legalidade, e,
a ideologia da defesa social, a qual tem por alicerce a divisdo maniqueista do mundo
entre o bem (sociedade) e o mal (criminoso). Assim,
o sistema penal € um conjunto de agéncias de poder, que interage com o
meio social, influenciando e sendo por este influenciado (midia, familia,
igreja, vizinhos, escola etc., os quais formam o senso comum), funcionando
com o objetivo de combater a criminalidade (fungcdo declarada) para
proteger pessoas de bem daquela minoria muito ma que pde em risco a
seguranga publica (ideologia da defesa social). Esse combate ocorrera
através da aprovacgao e aplicagdo das leis penais (criminalizagdo primaria)
pelas varias agéncias de poder que compdem o sistema penal, as quais
funcionam como filtros de poder devido a possibilidade de declarar quem
sera criminalizado ou ndo (criminalizagdo secundaria). Ao escolhido sera
aplicada a sangao penal, previamente decidida pelo 'cédigo ideoldgico’
(esteredtipos e senso comum sobre a criminalidade) e posteriormente
justificada pelo 'cédigo tecnolégico' (lei e dogmatica penal e processual
penal) que, na maioria dos casos, foram selecionados junto as camadas
sociais vulneraveis. (apud NEPOMOCENO, 2004, p. 42-43 - grifo no
original)

A falsa prosperidade do sistema penal foi revelada pelo estudo
critico do aprisionamento ocorrido nos Estados Unidos da América que afirma a
prosperidade do Estado penal, mas esconde as cifras dos encarceramentos. Apos
tracar, em diversos estados-membros da federagdo uma politica de maior repressao
a criminalidade, chegando a intolerancia em determinados momentos, o numero de
condenados cresceu e mostrou-se como sucesso da politica adotada através de
uma hipertrofia do sistema punitivo, mas ocultando as cifras quanto as infragbes
penais praticadas. (WACQUANT, 2003, p. 65)

Segundo Loic Wacquant, em duas décadas (entre 1975 e 1995)
quadruplicou a populacdo carceraria nos Estados Unidos da América, mas a
explicagdo ndo esta no aumento da criminalidade violenta, mas sim na extensao da
pena privativa de liberdade para uma gama de crimes que até entdo nao incorriam
em condenacao a reclusao, o que se traduz num recrudescimento do sistema penal,

com a severidade do conjunto legislativo penal. (WACQUANT, 2003, p. 64)

" Na concepgao de Eugenio Raul Zaffaroni ndo existe apenas uma ideologia do sistema penal, mas
varias que se expressam no discurso de cada um dos grupos humanos e facgées que o compde,
sendo que deste entendimento comunga Vera Andrade. (NEPOMOCENO, 2004, p. 42-43)
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O que mudou neste periodo nao foi a criminalidade, mas a atitude dos
poderes publicos em ralacdo as classes pobres consideradas como seu
principal foco. Classes junto a quais o Estado penal se encarrega de
reafirmar os imperativos civicos do trabalho e da moralidade com forga
crescente na proporgdo em que a precarizagado do emprego e a contragao
das politicas sociais os colocam em situagado ainda pior. (MELOSSI apud
WACQUANT, 2003, p. 65)

No mesmo periodo que o acima discriminado sobre o perfil da
populagao carceraria brasileira, os numeros pertencentes ao sistema penitenciario
estadunidense (1994) mostram que os condenados por violéncias contra as pessoas
(homicidios, assassinatos, estupros, vias de fato caracterizadas, roubos sob
ameaca) representam apenas 23% dos detentos nos carceres de condado, 11% dos
reclusos em prisdes federais e menos da metade dos internos das prisbes
estaduais, e, no caso dos 94 mil menores encarcerados apenas 15% deles eram
acusados ou culpados de crimes violentos. (WACQUANT, 2003, p. 68)

Wacquant apresenta o perfil da populagao carceraria estadunidense:

Em 1992, no auge da vaga de encarceramento, o prisioneiro-tipo que
entrava em uma penitencidria estadual na América era um homem de
origem afro-amaricana (54% dos admitidos, contra 19% de brancos), com
menos de 35 anos (trés quartos deles), sem diploma de estudos
secundarios (62%), condenados por um delito ou um crime nao violento em
mais de sete casos em dez [...] As infragdes cometidas com mais frequiéncia
pelos recém-chegados eram: posse ou distribuicdo ilegal de drogas (29%),
roubo e receptacgao (19%), arrombamento (15%), atentados a ordem publica
(8%). Somente um quarto foi condenado a reclusédo por roubo com violéncia
(11%), agressao (7%), violéncias sexuais (5%) e assassinato ou sequestro
(4%). (WACQUANT, 2003, p. 68)

E tece conclusbes convergentes as obtidas no Brasil quanto a
finalidade oculta do sistema penal:
O encarceramento serve antes de tudo para 'governar a ralé' que incomoda
- segundo a expressao de John Irwin (1986) - bem mais do que para lutar
contra os crimes de sangue cujo espectro frequienta as midias e alimenta
uma florescente industria cultural do medo dos pobres (com as emissbes de
televisdo Cops e 911, que difundem, em horas de grande audiéncia, videos
de intervengdes reais dos servigos de policia nos bairros negros e latinos

deserdados, com o mais absoluto desprezo pelo direito das pessoas presas
e humilhadas diante das cameras). (WACQUANT, 2003, p. 68)

No Brasil, a situagdo nao difere muito em sua esséncia. Duas
caracteristicas sao peculiares: o periodo de hipertrofia do aprisionamento é
limiarmente posterior ao estadunidense, e, ndo se pode dizer de uma reducao de
politicas sociais, mas se deve atentar para a eficacia e finalidade das politicas

sociais implementadas, que se revelam como mantenedoras de status quo,
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distanciando-se de qualquer carater emancipatério. No mais, o fendmeno teve,
mesmo em espacgos territoriais diferentes, os mesmos destinatarios: os
desprivilegiados sociais. Assim, por detras desta hiperinflagdo carceraria esta a
intencao de reafirmar os imperativos civicos do trabalho e da moralidade diante da
precarizagdo do emprego (redugdo acentuada das ofertas de emprego) e a
contragdo de politicas sociais emancipatérias, substituidas por politicas
assistencialistas de manutengdo de status sociais, essenciais para a retro-

alimentagao do sistema vigente na nacdo de modernizagao tardia.

Katie Arguelo afirma que o cenario hipertrofiado do sistema penal
decorre da propria realidade construida pelo Estado:

A desregulamentagdo da economia e a destruicdo do Estado social,
que produzem desigualdades sociais, exigem o fortalecimento do Estado penal para

normalizar o trabalho precario.

Os resultados dessa violéncia punitiva sdo obviamente mais sinistros em
paises onde imperam a desigualdade social, a pobreza e a auséncia de
tradicdo democratica, nos quais a influéncia norte-americana, tanto no plano
econdmico como no penal, pode ser sentida com maior intensidade. Na
América Latina, quase todos os candidatos a cargos eleitorais, nos ultimos
anos, tém como tema central o discurso sobre a seguranga publica. Na
maioria das vezes, sem o0 menor pudor de proclamar, como solugao
definitiva para os problemas atuais, a volta do suplicio, abolido oficialmente
ha séculos. (ARGUELO, 2005, p. 8)

A analise critica das fungdes reais do sistema penal, conforme

ensina Juarez Cirino dos Santos, conduz ao entendimento de que

O Direito Penal € um sistema dindmico desigual em todos os niveis de suas
fungdes: a) ao nivel da definicdo de crimes constitui protecao seletiva de
bens juridicos representativos das necessidades e interesses das classes
hegemoénicas nas relagdes de produgao/circulagdo econdmica e de poder
politico das sociedades capitalistas; b) ao nivel da aplicagdo de penas
constitui estigmatizacao seletiva de individuos excluidos das relagdes de
producdo e de poder politico da formagao social; ¢) ao nivel da execugéo
penal constitui represséo seletiva de marginalizados sociais do mercado de
trabalho e, portanto, de sujeitos sem utilidade real nas relagbes de
producao/distribuicado material, mas com utilidade simbdlica no processo de
reproducdo das condi¢gbes sociais desiguais e opressivas do capitalismo.
(apud ARGUELO, 2005, p. 11-12)

Assim, Katie Arglelo conclui:

Deslinda-se em definitivo o carater desigual do sistema penal, o qual, por
um lado, pune certos comportamentos ilegais (das classes subalternas)
para encobrir um numero bem mais amplo de ilegalidades (das classes
dominantes), que ficam imunes ao processo de criminalizag&o; e, por outro,
aplica de modo seletivo sangdes penais estigmatizantes, especialmente a
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prisdo, incidindo no status social dos individuos que fazem parte dos
setores mais vulneraveis da sociedade, os quais, dessa maneira,
permanecem impedidos de ascender socialmente. (ARGUELO, 2005, p. 12)

E denuncia que o fenbmeno do aprisionamento ndo simplesmente
aparece, mas também encontra causa de existir na dinamica do mercado, e, aventa
ainda, que em determinados momentos serve para a conferéncia de equilibrio ao
mercado:

[...] a crise da tradicional ideologia legitimante do carcere coincide com um
periodo de retracdo do Estado social e de expulsdo de um enorme
contingente de trabalhadores para a economia informal. A rede de
instituicGes carcerarias (prisdes, colénias penitenciarias, etc.) tornou-se uma

'alternativa ao emprego', uma maneira de 'utilizar' ou de 'neutralizar' a
'populagao inassimilavel pelo mercado'.

Com a progressiva degeneracdo do Estado social em Estado penal,
confirmam-se as teses fundamentais da criminologia critica sobre a relagdo entre
mercado de trabalho e sistema punitivo. (ARGUELO, 2005, p. 18)

Arglelo chama a atencéo para a antiga relagdo de disciplinamento

que foi conferida a fabrica e que foi transferida a idéia da constituicdo das prisdes:

[...] como assinala Cirino dos Santos, € possivel verificar a centralidade da
prisdo e da fabrica e sua relagdo de dependéncia reciproca nas sociedades
capitalistas, pois a prisdo tem por objetivo ‘transformar o sujeito real
(condenado) em sujeito ideal (trabalhador), adaptado a disciplina do
trabalho na fabrica, principal instituicdo da estrutura social’. (ARGUELO,
2005, p. 17)

Ao revisitar os ensinamentos de Michel Foucault, apresenta a
atualidade daqueles estudos, destacando principalmente as fung¢des de vigilancia e
neutralizagdo do sujeito que personaliza a ameaga, fun¢gdes estas marcantes no
sistema penal e que muito interesse despertam nos integrantes das classes
detentoras de poder. A utilizacdo de um instrumental institucionalizado [0 sistema
penal] para a manutencdo dos status sociais, além de eficiente mecanismo para
afastar os indesejados, a menor constrangimento ético-moral expde os integrantes
das camadas detentoras de poder.
Foucault explica como na sociedade capitalista a prisdo evolui de um
aparelho marginal ao sistema punitivo a uma posi¢cao de centralidade como
aparelho do controle social, em razdo da necessidade da disciplina
(métodos para impor uma relacdo de docilidade/utilidade) da forga de
trabalho, promovida pela singularidade do pandptico [...]
A disciplina é a técnica especifica de um poder que funciona de modo

calculado, continuo, “fabricando” individuos, tomando-os simultaneamente
como objetos e instrumentos de seu exercicio. [...]
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Os mecanismos que possibilitaram o sucesso do aparelho disciplinar,
segundo Foucault, sdo a vigilancia hierarquica, a san¢do normalizadora e o
exame. Sinteticamente, a vigilancia hierarquica € um dispositivo disciplinar
exercido pelo jogo permanente de 'olhares calculados' ao qual nada escapa,
produzindo efeitos de um poder multiplo, automatico e andénimo. A sangéo
normalizadora € uma ordem portadora de uma referéncia artificial de
penalidade permanente (sistema de recompensa/puni¢do) que se difunde
por todos os aspectos e instantes da instituicdo disciplinar para comparar,
diferenciar, hierarquizar, homogeneizar, excluir, enfim, normalizar o
comportamento dos individuos. (ARGUELO, 2005, p. 14-15)

N&o se pode dizer de um desvio de objetivo do sistema punitivo de
aprisionamento visto que sempre atingiu seu escopo, retirar os transgressores de
regras do convivio social e deixar explicito aos demais individuos sociais que

determinados comportamentos eram reprovaveis e sancionaveis.

Segundo Foucault, na realidade, a prisdo n&do se desvia de seu
objetivo ao aparentemente 'fracassar'. O sistema punitivo opera uma gestéo
diferencial das ilegalidades, cujo efeito indireto é golpear uma ilegalidade visivel (e
util) para encobrir uma oculta; e diretamente, alimenta uma zona de marginalizados
criminais (produz uma 'ilegalidade fechada, separada e util'), inseridos em um
proprio mecanismo econémico ('industria’ do crime) e politico (utiliza-se dos

criminosos com fins subversivos e repressivos). (ARGUELO, 2005, p. 16)

Nesta perspectiva ndo se pode falar de cumprimento da promessa
existencial pelo sistema penal do Estado Social e Democratico de Direito. A suposta
efetividade do sistema penal que apresenta numeros como justificagdo oculta a
funcdo de controle social dos indesejados do sistema capitalista. A intervencéo
estatal penal é banalizada e centrada na acédo dos individuos pertencentes a

determinado estrato social.

Um sistema penal condizente com os postulados do Estado Social e
Democratico de Direito necessita organizar-se de modo a ndo ofender a igualdade,
os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Se o sistema penal
possui destinatarios certos e estes o sao apenas pela condi¢gao social que possuem,
lesionado de morte esta o Estado Social, e, pelo tratamento diferenciado aos que
merecem tratamento tutelar igual, mas que passam a ser alvos preferenciais das

intervengdes penais, lesionado esta o Estado Social e Democratico de Direito.

Outro ponto precisa ser observado segundo Juan S. Pegoraro. Ha

uma estreita relagdo entre o controle social pelo sistema penal e a marginalizagédo
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decorrentes do modelo capitalista de Estado adotado nas nagdes de modernizagao
tardia.

[...] esta inflacion del sistema en su conjunto, corre paralelo con los
crescientes niveles de exclusidon y marginalizacion de la poblacién. En tal
sentido, el origen social de la mayoria de los presos por delitos contra la
propriedad da cuenta a las claras de una selectividad en la persecucién de
determinados delitos.

Entonces, los reiterados discursos referidos 'al combate contra la
delincuencia’ no pueden menos que hacer declinar toda consideracion
humana: cuanto mas delincuentes, menos humanos. Efectivamente, con el
abandono progresivo y explicito de la 'correccion' cuya finalidad declamada
era que pretendia incluir a todos, la incapacitacion se produce por el solo
hecho de la exclusion por medio de las instituciones segregativas o 'totales’',
para utilizar la tradicional definicibn de Erving Goffman (1984).
(PEGORARO, 2001, p. 369)

Pegoraro sustenta que o sistema penal torna-se instrumento para
intervencao e controle dos espagos geograficos e sociais considerados como de
risco a economia de mercado, o que reafirma sua importancia para os incluidos
neste cenario e exclui ainda mais os que nao preenchem requisitos minimos da

qualidade de individuo pertencente ao modelo.

Y asi, en el marco de la economia de mercado, con sis invocaciones y la
eficiencia y a la mercantilizacién, surge la idea de una 'administracién' de la
cuestion criminal, por medio de 'intervenciones' en espacios geogréficos y
sociales caracterizados como de riesgo (Castel, 1986).

En suma, el control social y especificamente el control penal que se atribuye
la posibilidad de ser una 'solucion al problema de la delincuencia' se
despliega en el nuevo escenario de la economia de mercado, la
competencia y el utilitarismo no solidario; su estrategia no es tanto para
corregir los problemas del orden social referido, sino de su mantenimiento y
reproduccién; para ello utiliza como nuevas herramientas del control social,
politicas sociales neutralizadoras e incapacitadoras de gran parte de la
poblacién, por accién u omisién, y el aumento de formas represivas por
medio dela accién policial. (PEGORARO, 2001, p. 369-370)

No sentido do destacado, o sistema penal encerra em si grande
utilidade para a imobilidade social e manutencdo das camadas detentoras de poder.
O sistema penal, com todos os instrumentos que encerra, acaba por permitir
que, no seu interior, formas de discriminacao, arbitrariedades e violéncia
sejam garantidas e legitimadas, o que se obtém com o consentimento
expresso ou tacito de uma maioria consideravel da populagao, utilizando-se,

para tanto, de mecanismos insinuantes, encobridores da verdade. (GOMES,
2006. p. 84.)

Sua funcdo latente fica encoberta pelo discurso da eficiéncia
fundado nos numeros e mascarado como esta conquista até mesmo os
marginalizados que nao se apercebem vitimas, mas comungam da falsa sensacgao

de seguranga que o sistema proclama.
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A concentracao territorial das camadas operarias empobrecidas participa
agora ativamente do processo da sua desconstituicdo como atores sociais e
politicos. Por outro lado, a concepgao moralista e moralizadora que hoje
organiza as formas pelas quais sdo enunciadas as ameacgas representadas
pelas manifestas e crescentes distancias sociais e culturais entre os
deserdados e os vencedores da sociedade de mercado, ao responsabilizar
0s pobres e excluidos pela sua pobreza e exclusao, reintroduz no discurso a
Gtica estigmatizadora que demonizou as camadas populares no século XIX.
O recalcado panico social das ‘classes perigosas’ retorna ao imaginario
coletivo na sua versdo social-politica e social-académica, e participa da
condenacao do subproletariado urbano. (WACQUANT, 2001a. p. 14.)

A politica de recrudescimento tem legitimado intervengdes injustas e
baseadas apenas em rotulos, como um nao abandono ao etiquetamento que
permeou o sistema penal. A aceitagcao deste carater interventivo do sistema pode
conduzir a um ciclo vicioso de ampliagdo do atuar estatal, o que numa sociedade
onde muitos ndo pertencem aos espacos de decisdo de quais sdo os alvos da
intervencao estatal aparenta ser algo perigoso.

Atos néo sé&o, eles se tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o
crime. O crime ndo existe. E criado. Primeiro, existem atos. Segue-se
depois um longo processo de atribuir significado a esses atos. A distancia
social tem uma importancia particular. A distancia aumenta a tendéncia de
atribuir a certos atos o significado de crimes, e as pessoas o simples
atributo de criminosas. Em outros ambientes — e a vida familiar € apenas um
de muitos exemplos — as condi¢des sociais sdo tais que criam resisténcias a

identificar os atos como crimes e as pessoas como criminosas.” (CHRISTIE,
1998, p. 13)

Segundo Nils Christie, a intervengao estatal penal corresponde ao
anseio representado na legislagdo penal e nesta estaria parte do problema: uma
legislacdo preconceituosa, se efetivamente implementada promove injusticas

legalizadas.

2.6 Os Contornos do Direito Penal Moderno: a Busca do Ponto Médio

Se por vezes as criticas ao Direito Penal foram radicais, o presente
reclama, entre a busca de uma seguranga publica e o respeito aos direitos
fundamentais um espaco de equilibrio caracterizado por uma reestruturacao

permanente.

Neste espaco, ha de se consolidar a estrutura, com certa

dinamicidade, de insercdo e exclusao de condutas no campo da ilicitude penal, ou
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melhor, de criminalizagdo ou descriminalizagcdo de condutas, e, por que ndo também

de despenalizacio.

Conclui Hassemer, apos busca, através da histéria, de um principio
pré-positivo que seja capaz de estabelecer uma hierarquia entre bens juridicos que
as decisdes incriminadoras estdo vinculadas a um contexto histérico e cultural
concreto. Assim, um valor que se da a um bem juridico ndo tem fundamento
racional. E acrescenta que se domicilia o “conceito de bem juridico no contexto
histérico-cultural em que se faz a valoragdo, circunstancia que nao pode ser
ignorada pela politica criminal” (apud SALOMAO, 2001, p. 36.)

Nesta linha, o conteudo que preenche o conceito de bem juridico de
determinado ilicito penal o é porque representa a valoragao socialmente feita acerca
da necessidade de protecdo deste bem juridico, conferindo-lhe o atributo de bem

juridico-penal.

Este bem juridico o é porque reflete decisdo incriminadora da
sociedade na qual vige o Direito Penal, estritamente naquele momento histérico-
cultural. Pode, entéo, vir a ndo sé-lo em periodo imediatamente seguinte e retornar a

sé-lo em momento posterior.

Em tal situacdo, desde que observados os postulados basilares do
Direito Penal de um Estado Social e Democratico de Direito, problema algum existe.

Enquanto Amelung (apud SALOMAO, 2001, p. 33.) entende a
sociedade como um complexo sistema de interagdes, impondo ao Direito a
atribuicdo de conferir estabilidade as mesmas, e, assim, garantir a funcionalidade do
sistema, observa que quando uma conduta viola as fungdes distribuidas pelo Direito,
este se reafirma através da san¢ao, em busca da confianga e manutengao desta
confianca da sociedade na funcionalidade do sistema.

Propde, praticamente, a substituigdo do conceito de bem juridico
como fundamento do Direito Penal pelo conceito de “socialmente danoso”, sendo
que dentro dessa categoria se encontrariam os “comportamentos disfuncionais”, a
dizer, “aqueles que impedem ou dificultam que o sistema social supere os problemas
que obstacularizam seu progresso. O Direito Penal somente poderia criminalizar

essas condutas disfuncionais ou socialmente danosas.” (apud SALOMAO, 2001, p.
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A concepgao reducionista do Direito Penal, apoiada por Hassemer,

encontra neste, como argumento basico tedrico-juridico a teoria do contrato social,

de forma que deriva dela que

[...] so6lo deberia considerarse hecho punible la lesién de las libertades
aseguradas por el contrato social. Pero tal interpretacion del contrato social,
defendible, ciertamente, cuando se alude al origen de las sociedades
humanas, no puede ser transladada, sin embargo, de un modo tan simplista
a sociedades con nivel ulterior de desarrollo en civilizacion y cultura. Antes
bien, en ellas desempefan asimismo un papel importante valores e
intereses de naturaleza supraindividual, concernientes a la colectividad. [...]
Para la teoria del bien juridico estaba claro desde um principio que no sélo
hay bienes juridicos individuales. [...] (HIRSCH, 2008, p. 65.)

Assim, Hassemer propde um caminhar do Direito Penal em protegéo

de bens de ordem coletiva, ja com uma preocupacéo da definicdo destes bens num

contexto de constante transformacao.

[...] si es posible que el Derecho Penal proteja bienes juridicos colectivos,
como ha puesto de relieve desde hace tiempo la teoria del bien juridico,
entonces el catalogo de esos bienes juridicos esta tan abierto como el de
los individuales. En la sociedad el desarrollo de las valoraciones y de los
objetos de valoracion se encuentra en constante evolucién y, dependiendo
de las circunstancias, se puede modificar el cupo de bienes juridicos
individuales e de bienes juridicos colectivos en el seno de la proteccion
juridico-penal de bienes juridicos.

El verdadero problema del que tenemos que ocuparnos es el de la
precision. Se trata de la cuestidn relativa a qué criterios han de aplicarse
para poder hablar de un bien de contornos suficientemente trazados para
ser considerado bien juridico. (HIRSCH, 2008, p. 66.)

A nocividade da conduta em seu ambito social permite tecer maiores

contornos da determinacao do conteudo do bem juridico e do materialmente injusto.

importante revisao.

penal.

[...] El criterio de la nocividad social ayuda a efectuar una limitacion
negativa: el bien juridico sélo se lesiona cuando se ha originado un dafo
mensurable. [...] es necesaria la funcién de racionalizacién y limitacién del
concepto de bien juridico , no solo por razones juridico-estatales sino
tambien para poder tener en cuenta adecuadamente en la valoracién del
contenido de injusto de las conductas la cercania y lejania de la lesion del
bien juridico [...](HIRSCH, 2008, p. 67.)

Ha de serem submetidos os instrumentos juridicos-penais a uma

O sistema necessita identificar um nucleo axioldgico digno da tutela
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[...] o merecimento de pena, ou a dignidade penal, envolve a consideragéo
de um bem ou valor constitucional como condigdo essencial a garantia e
implementacdo da dignidade e dos direitos fundamentais da pessoa
humana; somente um bem ou valor dessa categoria, em nosso entender,
pode ser considerado bem juridico-penal, a necessidade de pena, ou
caréncia de tutela penal, por sua vez, implica a comprovagdao da
insuficiéncia de outras espécies de sangido na tutela do bem juridico e a
avaliagdo da danosidade social da conduta. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.
65.)

O encontro do ponto médio do Direito Penal é o desafio do operador
do direito. Nao lhe cabe mais os radicalismos estremados de minimalismo tendente

ao abolicionismo, nem tao pouco o recrudescimento acentuado da criminalizagao.

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um
indesejavel soft law) e um Direito Penal minimo e rigido — certamente
impossivel — deve achar assim uma solugdo no ‘ponto médio’ da
configuracao dualista. Com efeito, ndo parece que a sociedade atual esteja
disposta a admitir um Direito Penal orientado ao paradigma do ‘Direito Penal
minimo’. Mas isso ndo significa que a situagdo nos conduza a um modelo
de Direito Penal maximo. A fung¢ao racionalizadora do Estado sobre a
demanda social de puni¢cdo pode dar lugar a um produto que seja, por um
lado, funcional e, por outro, suficientemente garantista. Assim, trata-se de
salvaguardar o modelo classico de imputacdo e de principios para o nucleo
intangivel dos delitos, aos quais se assinala uma pena de prisdo. Em
contrapartida, a propdsito do Direito Penal econémico, por exemplo, caberia
uma flexibilizacdo controladora das regras de imputacdo (a saber,
responsabilidade penal das pessoas juridicas, ampliacdo dos critérios de
autoria ou da comissao por omisséo, dos requisitos de vencibilidade do erro
etc.), como também dos principios politico-criminais (por exemplo, o
principio da legalidade, o mandato de determinagdo ou o principio de
culpabilidade). Tais principios, efetivamente, sdo suscetiveis de uma
acolhida gradual e, da mesma forma que se da hoje entre o Direito Penal e
o Direito Administrativo sancionador, ndo teriam por que ser integrados em
idéntica medida nos dois niveis de Direito Penal, com ou sem penas de
prisdo. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 145.)

Admitir um Direito Penal completamente minimo implica, em
determinado momento, perda da seguranga publica. Esta corresponde a uma
obrigagdo positiva do Estado, ou seja, o Direito exige uma postura positiva do

Estado na realizagdo da mesma.

Conforme Valter Foleto Santin:

O direito exige posturas negativas e positivas do Estado em prol das
liberdades publicas. No enfoque negativo, de deixar de afrontar a liberdade,
vida patriménio do cidadao, numa obrigagao de nao fazer, conquista ardua
do cidadao, o qual o lutou muito para o reconhecimento e respeito destes
direitos e evitar a opressao do Estado e dos soberanos,ao longo da histéria.
No angulo positivo, o Estado deve tomar medidas ativas, prestacdes
positivas, para garantir e concretizar a ordem publica e protecdo a
incolumidade da pessoa e o seu patrimdnio, numa obrigagéo de fazer, para
a realizagao do bem-estar social, finalidade cobrada no Estado Democratico
de Direito.
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[...] A seguranga publica é considerada dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, destinada a preservagao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimbénio (art. 144, caput, CF), que
implicam num meio de garantia da inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, direitos e garantias
fundamentais do cidadao (art. 5°, caput, CF). [...] (2004, p. 79-80.)

Assim, a seguranga publica, enquanto direito difuso reivindica, até
certo ponto, o minimo de criminalizagao de condutas como mais efetivo mecanismo
de protecao de direitos fundamentais, dentre eles os listados acima.

Rogério Greco apresenta uma proposta denominada de “Direito

Penal do Equilibrio”"?

na qual elege como principio central, a orientar todos os
demais principios que cercam o Direito Penal, o principio da dignidade da pessoa
humana. Neste foco eletivo, leciona:
O homem, aqui, deve ocupar o centro das atengdes do Estado, que, para a
manutencdo da paz social, deverd somente proibir os comportamentos
intoleraveis, lesivos, socialmente danosos, que atinjam os bens mais

importantes e necessarios ao convivio em sociedade. (GRECO, 2009, p.
24.)

Nao ha como conceber um atuar interventivo estatal de cunho penal
se inexistente o dano social. O dano individual merece tutela também, como de fato
recebe. Neste sentido, 0 que se observa inicialmente € existéncia de uma valoracao

dos bens e interesses para atribuicdo de tutela penal.

‘O primeiro passo para a criagao do tipo penal incriminador €,
efetivamente, a valoragao do bem.” (GRECO, 2009, p. 25.)

Valorado o bem, o segundo passo esta na observagéo da suficiéncia
da protecao deste bem, em elei¢cdo, pelos demais ramos do Direito. Se a protegcao
por qualquer outro ramo do Direito for suficiente, ndo ha razao para intervencao
penal dada a orientacdo desta de ser subsidiaria. Trata-se, aqui, da imediata
correspondéncia com o principio da subsidiariedade. Assim,

embora o bem tenha sido politicamente considerado como relevante, se
outros ramos do ordenamento juridico puderem, com eficiéncia, fazer a sua

protecao, ndo havera necessidade da intervencao radical do Direito Penal
[...].(GRECO, 2009, p. 68.)

Se o bem, em eleicédo, for importante e incapaz de ser protegido

pelos outros ramos do ordenamento juridico, o procedimento seguinte corresponde a

12 Referido estudo esta parcialmente contemplado na obra do aludido autor, de igual denominacgéo,
constante nas referéncias deste trabalho.
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observancia da conduta que o ataca, quanto a tolerancia social. Se o bem em
eleicao for atacado por conduta socialmente tolerada, aceita pela sociedade, ndo ha
de se cogitar em criminalizagado desta conduta, ou, se passou esta a ser aceita, o
procedimento a ser adotado sera o da descriminalizagao.
Se um bem que era importante no passado, mas, atualmente, ja ndo goza
desse prestigio, ndo podera mais merecer a tutela do Direito Penal,

servindo o principio da intervengdao minima de fundamento para a sua
revogacgao. (GRECO, 2009, p. 25.)

Para Claudia Viana Garcia e José Carlos Nobre Porciuncula Neto
(MIR PUIG, 2007, p. 13.), somente ha antijuridicidade penal, quando apds o juizo de
desvalor do fato, dada a nocividade para um bem juridico, ndo houver justificagéo,
da lesdo ao bem, por um interesse superior, ou inexistir causa justificante que afaste

completamente a antijuridicidade e torne o fato antijuridico e por assim punivel.

Ha a construgdao de um modelo de conduta ofensiva, delimitado a
partir de comportamentos previsiveis com potencial capacidade de lesdo ao bem
juridico eleito. Este “guia”, ou modelo de orientagdo de conduta ofensiva, compde o
“tipo!!.

O tipo seleciona as ag¢des humanas relevantes ao Direito Penal,
consistindo em juizo de valor provisério que pode ser contraditado nas hipoteses de
justificagdo. Do ponto de vista material, o injusto é a lesdo ou ameaga de lesdo ao
bem juridico. Ja o bem juridico é o interesse médio, que se pressupde, de modo
geral, protegido pelo Estado. (MEZGER apud DERZI, 2007, p. 167.)

A teoria social da agdo entende que a Unica forma de encontrar um conceito
de agao para os delitos dolosos, culposos e omissivos é remontar-se a um
denominador comum que possa aglutinar as distintas modalidades de
comportamento que originam cada uma daquelas classes de delito. Esse
denominador comum néo pode ser encontrado no &mbito do ser, ja que nele
se contrapbéem duas categorias ontoldgicas inconciliaveis: a finalidade
(exercicio de atividade final) e a sua nao utilizagdo quando era possivel e
esperada. Para reunir ambas as categorias em um conceito unitario de
acao, deve-se remontar a um ponto de vista superior de natureza valorativa,
que reune o que é incompativel na esfera do ser. Tal ponto deve ser a

expectativa social: sera agéo todo ‘comportamento humano socialmente
relevante’ (JESCHECK apud MIR PUIG, 2007, p. 159.)

Na continuidade do raciocinio, detectado o bem juridico e a conduta
atentatéria ao mesmo, eivada de antijuridicidade, a punigdo pela adogédo de
comportamento desviante e ofensivo € imperiosa, recaindo a questdao no como e

qual medida dar-se-a a sangéo.
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Nao se pune porque se pode punir, mas porque € necessario.

E a incriminagdo de condutas, assim como a cominacido e aplicagdo de
penas, deve pautar-se, rigorosamente por esses critérios. [...]

O Direito Penal deve buscar, enfim, ndo apenas a manutengdo, mas
também o restabelecimento da paz juridica, violada sempre que verificada a
pratica de um delito.

Dessa forma, o mesmo argumento que recomenda a adogdao da via
reparatoria em alguns casos, desaconselha sua aplicagdo em inumeros
outros, visto que é exatamente a ameaca penal que desestimula a violagao
da lei.

Com efeito, se de um lado a reparagao nao pode ter a eficacia de evitar a
aplicagdo da pena em todos os casos, uma vez que em grande parte dos
delitos a extingdo da punibilidade em funcdo da reparacdo do dano
representaria a banalizagao do estatuto repressivo, em outros, como se viu,
acaba por constituir importante instrumento a servico do Estado na
recomposicdo da paz social, profanada com a pratica do delito.
(ROSENTHAL, 2005, p. 112.)

Para Eliezer Gomes da Silva (2007, p. 265) ha de ser deslocado,
com o fluir do tempo, o nucleo central do Direito Penal do conceito de bem juridico
para o nucleo formado a partir do delimitado minimo ético em termos de dignidade
da pessoa humana, contido na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, dado esta ser um “sistema objetivo de valores” formadores de uma base ética

da sociedade, denominada “interesses humanos”.

Assim, se encaminha a teoria do Direito Penal, conformada na
relagdo entre Constituicdo e Direito Penal, a extrapolar a influéncia de principios
informadores, apontando a existéncia de uma auténtica formatagao do Direito Penal
em padroes ndo apenas estritamente delimitados pela Constituicdo e sua forca
normativa, mas também por contornos éticos universais contidos nas declaragdes de

direitos.

Para um sistema penal que nao esta acabado, mas em constante

[relelaboracdo, nunca num estado final de elaboragdo, mas sempre como um

momento desta, ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio, flexivel,

provisorio e aberto ao problema que se lhe apresenta como uma determinante

questao de fato, que nao se justifica apenas por si mesmo, nem por sua coeréncia

ou rigor légico, mas integrante de um contexto social e juridico, a intervencao penal

€ o estagio da cautela estatal, tanto para protecdo do bem juridico como do agente
agressor ao mesmo. Observe-se o entendimento de Paulo Queiroz:

[...] se a intervencdo penal implica, como regra, mera tecnizagdo dos

conflitos, subtraindo-lhe toda carga de dramaticidade e humanidade, além

de importar em despolitizagdo e descontextualizagédo, é preciso buscar, na
medida do possivel, re-politiza-lo, re-contextualiza-lo e re-humaniza-lo
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segundo o sistema de valores e principios (garantias) da Constituicdo
Federal. Cumpre reaproximar, enfim, o Direito do Homem, pois mais que a
‘verdade processual’ importa a ‘verdade existencial’. (2008, p. 126.)

A clareza que resta destes ensinamentos esta na dindmica do
repensar o Direito Penal, como uma proposta em inacabada constru¢ao até mesmo

como mecanismo de efetivagédo de justiga visto esta nunca ser estanque.

2.7 O Papel do Juiz no Direito Penal Moderno

Com a informacao de reestrururacdo constante do conteudo do
materialmente tido por ilicito penal, as atividades legiferante e julgadora ganham

espaco.

Em certa complementacgao a atividade do legislador, que realizou a
constituicdo abstrata da norma, o juiz, no calor do caso concreto e com olhar
atualizado ao Direito, concebe-a no mundo factivel, na aplicacdo da pena adequada
€ necessaria.

A pena, o castigo, s6 devera ter lugar quando for absolutamente
insubstituivel e sobre isso decidira o juiz, que ha de ser, de certo modo, o
legislador no caso concreto, mesmo porque a interpretacdo do direito penal

ha de partir, necessariamente, das fungbes politico-criminais assinaladas a
pena. (QUEIROZ, 2008, p. 135.)

Ha uma racionalidade que permeia tanto o momento da criacao
quanto da concretizagdo da norma penal e une os distintos operadores do sistema
juridico.

A racionalidade deve se fazer presente na norma penal, como
assevera José Luis Diez Ripollés, apresentando uma coeréncia légico-formal,
teleoldgica e principiolégico-moral: [...] “Deve tratar-se, em qualquer caso, de uma
racionalidade forte, que n&o se limite a coeréncia logico-formal, mas que se ocupe

também dos fins a serem alcangados e de principios morais.” (2005, p. 83)

Os principios norteiam todas as atividades estatais, devendo serem
obedecidos desde a elaboracdo das normas até sua aplicagdo, passando pela

compreensao e integragdo do ordenamento juridico.

Acrescenta Paulo Queiroz que as expressodes “o juiz é a boca da lei”
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e 0 “juiz é escravo da lei” ja desguarnecem de sentido, dado que interpretar €, em
verdade, argumentar, corretamente, num sistema aberto, e, se multiplas s&o as
possibilidades de argumentar, multiplas sdo também as possibilidades de interpretar
corretamente. (2008, p. 135.)

Avoca, entao, os dizeres de Lénio Streck, no sentido da inexisténcia
de julgamentos de acordo com a lei ou em desacordo com ela, porque compreende
a norma como uma construgdo possibilitada ao intérprete a partir de um todo e no
decorrer do processo de concretizagdo do Direito, de sorte que, quando o juiz
profere um julgamento considerado contrario a lei, na realidade esta proferindo um
julgamento contra o que a doutrina e a jurisprudéncia estabelecem como arbitrario,

de maneira que

€ necessario ter em conta que o direito deve ser entendido como uma
pratica dos homens que se expressa em um discurso que € mais que
palavras, sdo comportamentos, simbolos, conhecimentos, expressados
(sempre) na e pela linguagem. E o que lei manda, mas também o que os
Juizes interpretam, os advogados argumentam, as partes declaram, os
tedricos produzem, os legisladores criticam. E, enfim, discurso constitutivo,
uma vez que deseje significado a fatos e palavras. (apud QUEIROZ, 2008,
p. 136.)

O momento oportuno para correcdo de uma falha verificada pelo
descompasso da lei com o principio € o do provimento judicial. Se o principio foi
esquecido ou era desconhecido pelo legislador, ndo o podera ser pelo aplicador do

direito ao caso concreto.

Nao basta ao operador do direito ter o conhecimento do poder do
instrumental que maneja. Necessario se faz que assuma racionalmente uma posigao
de utilizagdo deste em favor de uma ideologia, recepcionando, ndo pacificamente as

consequéncias de sua tomada de decisao e investida.

A situacdo, porém, ndo comporta saidas faceis, mormente quando se sabe
que ao Direito, por exemplo, cabe garantir e ndo criar riscos para o
funcionamento do construto social. O jurista que se propée um projeto
utdpico em que os conflitos ndo sejam fonte de violéncia e de negagao da
vida, situa-se, porém, ainda diante de um outro dilema que, de modo
nenhum é mais facil de resolver: o grau elevado de percepcgéo da realidade
que precisa ter a sua consciéncia pode levar a que as suas objetivacdes se
localizem, para a maioria dos homens, no limite do ininteligivel, ou seja,
encontrara dificuldades para conseguir a adeséo da sociedade a um projeto
que propde, como forma de superar os riscos dos conflitos, o risco da
fragilidade do acordo como mais importante do que um certo estado de
seguranga que gera a coercao. E isso vai obriga-lo a repensar a sua
posicéo e fungdo como especialista que vai mediar os conflitos [...].(VOESE,
2006, p. 78.)
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Necessaria a constituicdo de um espaco, ou, porque ndo dizer o
reconhecimento de um espago ja existente, de contribuigao significativa’ do juiz no

processo de interpretagao da lei penal para elaboragdo da norma penal eficaz:

A interpretacdo, portanto, € um complexo ato de criagdo e ndo um simples
ato de complementagdo da vontade da lei ou do legislador, como se
imaginou no passado.

Por conseguinte, o juiz que supde tomar seus critérios de decisdo
unicamente da lei é vitima de um fatal engano, pois (inconscientemente)
permanece dependente dele mesmo, quando, na realidade, s6 o juiz que
tenha plena consciéncia de que sua pessoa se co-implica no processo
interpretativo pode ser verdadeiramente independente. E se isso é valido
para a interpretagdo em geral e para as situagdes ‘normais’, tal vale, com
maior forca de razbes, para a interpretagdo no dmbito do direito penal, em
que, a superprodugao de leis penais sem o menor critério, editadas, nao
raro, para criar uma s6 impressdo — e uma falsa impressao — de segurancga
juridica (leis puramente simbdlicas e grandemente demagdgicas), se soma
uma linguagem freqlientemente confusa e imprecisa, tipos de conteudo
vago, ja nao bastasse o fato de a interpretacdo e a aplicagdo das normas
competir a o6rgdos que atuam independentemente, sem nenhuma
coordenagéo entre si e com grande margem de discricionariedade: Policia,
Orgaos da Execugéo Penal, Ministério Publico, Judicirio etc. Aqui, mais do
que em qualquer outro campo do direito, a interpretagao e a aplicagao das
normas juridicas ocorrem de forma arbitrariamente seletiva e criadora de
crimes e criminosos. (QUEIROZ, 2008, p. 136.)

Constatada a importancia do operador do direito na interpretacéo e
aplicagado da norma penal, este profissional assume um também estimado papel no
equilibrio social. E isso se da, nos dizeres de Santiago Mir Puig, “de modo a tender a
uma solugdo que seja ndo s6 adequada ao Sistema, mas que seja mais justa
possivel” (apud ROBALDO, 2008, p. 44)

A solugao positiva aos conflitos sociais hoje erroneamente objeto do

Direito Penal somente sera possivel com o esfacelamento da cultura penal, a
comecar pelas atitudes individuais dos diretamente vinculados ao sistema penal.

A solugéo ‘positiva’ s6 sera aplicavel de a cultura penal ceder seu lugar a

multiplos processos de decisbes democraticas transformadoras e de

tentativas de solugédo dialdgica dos conflitos. (ANDRADE, 2003, p. 12.
[prefacio])

Dai a importéncia do papel dos juizes e outros agentes do sistema

penal.

Para Eliezer Gomes da Silva (2007, p. 267), trata-se da alteragao de

posicado dada ao interesse juridico protegido, agora sob fundamentagéo ética.

13 Espera-se que a contribuigdo do operador do direito seja significativa e contribua efetivamente para
o0 bem da sociedade da qual é parte integrante e na qual exerce destacado papel social.
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A complementacao necessaria para tutela de direitos desprovidos de
protecao eficaz se faz pela adogéo da ética enquanto argumento de fundamentagao

do intervir penal do Estado.

Em que pese seja um discurso aproximado a este ja rechagado pela
doutrina, no que toca a hipertrofia do direito penal, o que se observa aqui de diverso
nao consiste na simples criminalizacdo para aparéncia e em resposta ao clamor
popular, mas na criminalizagdo pautada nos postulados do minimo ético esperado e
aceito universalmente, como bem aponta Eliezer Gomes da Silva (2007, p. 265-269),

ao teorizar sobre um conteudo material do conceito de crime.

Da comunhao deste pensamento, permite-se a intervencao penal de
maior magnitude sobre condutas que importem em maior desvantagem a um
numero maior de pessoas do que quando promovam resultados a um numero

reduzido de individuos, quando n&o a apenas um diretamente.

Logo, o que se legitima neste aspecto & a criminalizacdo de
condutas que atentem ou lesionem diretamente um aglutinado de sujeitos de
direitos, o que ocorre em condutas de ordem economicamente tuteladas pelo direito

penal.

Pautado no principio da proporcionalidade, apés a Segunda Guerra
Mundial, os tribunais aleméaes proferiram diversas sentencas impondo limitacdo ao
poder do legislador, no sentido de o legislador n&o ter poderes ilimitados para a

criacao de leis que restringissem direitos fundamentais. (BORGES, 2007, p. 39.)

Tal limitagdo, a0 mesmo tempo que representa um controle de
constitucionalidade, se revela eixo de fortalecimento do uso do principio da

proporcionalidade no campo da aplicagao da lei.

Com os direitos fundamentais colocados como nucleo principal de
toda a ordem juridica, assegurando a limitagdo do poder do Estado, para que este
figurasse como um Estado Democratico de Direito, e, com a aplicagao crescente do
principio da proporcionalidade, os aplicadores impuseram ao Estado uma obrigatéria
progressao dos direitos dos cidadaos a partir da defesa do carater social da
legislacdo ja em sua elaboragdo, ou no momento de sua aplicagdo, dando
conformidade reconhecedora de direitos.

Novamente vem a tona a finalidade existencial do Direito Penal, a
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promogao da pacificacdo via reducdo de conflitos, valendo-se dos mecanismos

majoritariamente de prevengao.

O Direito Penal ndo pode se separar da ética, a qual se impde como
instrumento juridico de contencdo do estado de policia, sob pena de perder sua
esséncia. Para proteger os valores elementares da vida comunitaria, o Direito Penal
deve saber que nao regula o poder punitivo, mas tem o dever de conté-lo e reduzi-lo,

para que nao se amplie aniquilando tais valores.
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CAPITULO Il - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO DIREITO PENAL

O principio da proporcionalidade regra a intervencdo estatal na
repressao da criminalidade. As fungdes estatais, cada qual em sua esfera de
atuacdo, estdo adstritas a tal orientagdo principiolégica: o Legislativo na
determinacdo dos tipos penais; o Judiciario no julgamento e mensuragdo das
sangdes a serem aplicadas ao caso concreto; e, o Executivo na concretizagdo da
sangado imposta. A normatividade do principio da proporcionalidade, no Estado
Constitucional Brasileiro, exige, na protecdo adequada e eficaz aos bens e
interesses juridicos, a adogdo, por parte do Estado, de medidas condizentes com a
valoragdo dada ao objeto protegido e suficientes para garantir-lhe protegdo. A
intervencao penal estatal, posterior a 1988, ha de ser necessaria, adequada e
suficiente para, ao proteger um bem ou interesse juridico, ndo provocar desgaste e
ofensa desnecessaria em outro. Apenas nesta linha de atuagéo, possivel se torna a
efetivagdo dos postulados constitucionais, a positivacdo de valores e direitos

fundamentais e a implementagao do Estado Social e Democratico de Direito.

3.1 Principio da Proporcionalidade

Na solugdo de um problema, seja ele de ordem penal ou nao, valer-
se do principio da proporcionalidade significa comprimir o menos possivel cada um
dos valores em causa segundo 0 seu peso na situagao (segundo a intensidade e a
extensdo que lhe é constitucionalmente conferida), submetendo o conflito a um juizo
de ponderagdo para emissao da melhor solugdo concreta, nos paradigmas

constitucionais.

A importancia da existéncia do principio da proporcionalidade esta
na sua utilidade para resolugao de conflitos entre direitos e bens juridicamente
tutelados. No Direito do Estado Democratico, erguido sobre pilastras sociais, deve
haver uma necessaria harmonizagcdo entre os valores presentes no ordenamento

juridico, para que, no lidar com o conflito penal haja uma solugéo justa e razoavel.

O principio da proporcionalidade nascido como medida limitadora da
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discricionariedade dos atos restritivos de liberdade, advindos do poder executivo
recebe a qualidade de principio constitucional. Enquanto para alguns doutrinadores
essa qualidade adviria da conexao do principio com os direitos fundamentais, para
outros, ele seria decorrente do Estado de Direito. (CANOTILHO, 2003, p. 266)

Restou conhecido também como principio da proibicado de excesso.
Encontrou aceitagado no sistema Common Law, onde se apresentou como regra de
razoabilidade, influenciando os juizes que passaram a avaliar as dimensbes do
comportamento razoavel, caso a caso, ou seja, 0 juiz analisava a necessidade e

proporcionalidade do comportamento no caso concreto. (CANOTILHO, 2003, p. 267)

Nos ordenamentos europeus traduziu-se como um principio material
de controle das atividades dos poderes publicos. Tornou-se, no pds-guerra,
instrumento para radicagdo de um direito materialmente mais justo. (CANOTILHO,
2003, p. 268)

Desde entdo, toda e qualquer manifestacido dos poderes do Estado
deve permear-se de uma proporcionalidade. A intervengcdo proporcional pauta-se
nos  critérios da razoabilidade-coeréncia, razoabilidade-adequacdo e
proporcionalidade-necessidade. Trata-se, no dizer de Canotilho, de um controle de
natureza equitativa que contribui para a integragdo do momento de justica no palco
da conflitualidade social. (CANOTILHO, 2003, p. 269)

As acgdes estatais, quando restritivas de direitos fundamentais
devem ser proporcionais ao fim visado, sob pena de, na defesa de um direito, atingir

a substancia de outro de forma desmedida e assim injusta.

Canotilho apresenta o principio da proporcionalidade constituido
pelos subprincipios: conformidade ou adequacdo de meios, exigibilidade ou
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da conformidade ou adequagao impde que a medida adotada

para a realizagdo do interesse publico deve ser apropriada a prossecugao
do fim ou fins a ele subjacentes. (CANOTILHO, 2003, p. 269)

Exige-se, na relacdo medida-fim, que a medida adotada seja

conforme aos fins justificativos de sua adogao.

O principio da exigibilidade realga o direito a menor desvantagem
possivel ao cidaddo quando da ingeréncia estatal. Questiona o meio adotado pelo
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Estado na intervencdo, em suas interfaces material, espacial, temporal e pessoal.
Na exigibilidade material o meio escolhido deve ser o que ofenda o direito
fundamental limitado da menor forma possivel, numa ofensa n&o além da
necessidade. Espacialmente refere-se a limitagdo do ambito de intervengdo, numa
delimitacdo do espaco de vigéncia desta. Na exigibilidade temporal observa-se o
tempo de limitagdo a direitos fundamentais impostos pela medida estatal,
analisando-se potencial excessividade. Na interface pessoal analisa-se a limitagéao
quanto a pessoa, ou seja, a quem deve ela ser dirigida, vedando a transposigao para

outrem.

Na proporcionalidade em sentido estrito foca-se a proporcionalidade
da carga coercitiva da medida. Analisa-se “as desvantagens dos meios em relagéao
as vantagens do fim”, isto €, se o resultado obtido com a intervengao é proporcional

ao meio utilizado.

Transportando-se a aplicacédo do principio da proporcionalidade para
a esfera repressiva do Estado a criminalidade, ao Direito Penal, assim como aos

demais ramos do Direito, sera um principio norteador.

Respaldado constitucionalmente, direciona todas as fungbes do
poder estatal. Ao atuar sobre a funcéo legislativa, em matéria penal, impde ao
legislador, que em sua liberdade legiferante fagca a conformagéo substancial entre a
medida sancionatéria e o bem ou interesse juridico protegido pela norma, numa
valoragdo quanto ao grau da intervencado estatal a incidir sobre a conduta ilicita,
estabelecendo entre elas uma proporcionalidade para nao haver impunidade, nem
supressdo substancialmente desnecessaria de direito fundamental do agente.
Assim, a aplicagédo do principio da proporcionalidade constitui-se meio para solugéo
de conflitos entre direitos fundamentais, especificamente o que esta sendo violado

na conduta do agente e o do proprio agente da ilicitude penal.

O Estado na protecdo adequada e eficaz aos bens e interesses
juridicos deve contrapé-los e, entdo, adotar medidas condizentes com a valoragao

dada ao objeto protegido e suficientes para garantir-lhe protegao.

Em que pese inexista previsdo expressa do principio da
proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro, traduzido diretamente numa

norma constitucional, a Constituicdo Federal de 1988 o prevé implicitamente em
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diferentes momentos, bem como o ordenamento juridico patrio o aceita como diretriz
fundamental dada sua carga normativa.
Exige-se que o Estado tenha uma atuagado positiva e concreta no campo

social, de modo a preservar valores socialmente aceitos, que estao
sintetizados na dignidade da pessoa humana. (BORGES, 2007, p. 40.)

Referida exigéncia que recai sobre o Estado ordena ao mesmo que
aja prudentemente para n&o colocar em risco a dignidade da pessoa humana, ainda
mais quando a dignidade nao recair sobre um individuo apenas e estiver no ambito
dos interesses difusos.

Do principio da proporcionalidade decorre que, na atuagéo do Estado ante
os interesses publicos, faz-se necessario o sopesamento desses com os
interesses individuais e coletivos, guardando assim todos os direitos dos

cidadaos e realizando as intervengdes proporcionais. (BORGES, 2007, p.
41))

Canotilho informa ser o Estado de Direito concretizado a partir de
subprincipios, a dizer, o principio da legalidade da administragédo, os principios da
segurancga juridica e da protecdo da confianga dos cidadaos, e, o principio da
proporcionalidade. (apud BORGES, 2007, p. 41.)

A partir deste modelo de Estado verifica-se a importancia do
principio da proporcionalidade. Servindo a prote¢cao da liberdade e igualdade de
todos os individuos, e, ha de se dizer igualdade material (ndo apenas formal),
concretiza a idéia de justica que se subsume no modelo de Estado adotado.

Um Estado de Direito é aquele que presa pela justica aos seus
membros e se outros atributos |he forem incorporados, como o democratico e o
social, ha de se acrescer também a atribuicdo do principio da proporcionalidade,

como de outros principios.

Na instituicio de um Estado Social e Democratico de Direito a
funcdo do principio da proporcionalidade resta maximizada. O tratamento
diferenciado de cada situagdo nao pode ser sonegado por este Estado, e mais, este
deve procurar adequar as leis as necessidades e peculiaridades de cada individuo,

no caminho de uma igualdade formal a uma igualdade material.

Em Karl Larenz (apud BORGES, 2007, p. 41.),

o principio da proporcionalidade €, na verdade, subsidiario do principio da
igualdade, pois pode haver motivos dentro da sociedade que possam vir a
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justificar ou ainda fazer necessaria uma parcial desigualdade. Quando
esses motivos existem, o principio da igualdade é substituido pelo principio
da proporcionalidade. Segundo este ultimo principio, a desigualdade nao
pode ir mais além do que a causa objetiva justifique. Assim, no lugar da
igualdade estrita, temos uma igualdade relativizada pela proporcionalidade,
demonstrando, desse modo, a preocupagado de tratar os desiguais
desigualmente na medida de sua desigualdade, para obter assim a
igualdade material.

Por vezes no ordenamento se observa essa igualdade relativizada
em razao do principio da proporcionalidade, a citar, por exemplo, a tributacao

graduada conforme capacidade contributiva.

Mas, o principio da proporcionalidade € reclamado na protecao dos
direitos fundamentais, na medida que se procura estabelecer uma adequacéo justa

da medida adotada em relagao ao fim a ser alcancgado.

Para Humberto Avila (2001, p. 04), o principio da proporcionalidade
consiste num postulado normativo aplicativo, € ndo num principio, dado que antes
de ser deduzido ou induzido de um ou mais textos normativos, ele resulta, por
implicagcao légica, da estrutura das préprias normas juridicas estabelecidas pela
Constituicdo brasileira e da propria atributividade do Direito, que estabelece

proporgdes entre bens juridicos exteriores e divisiveis.

Avila (2001, p. 02) prefere denominar o principio da
proporcionalidade de dever de proporcionalidade até mesmo porque ndo o entende
como principio, mas, para além, diferencia-o das categorias de principios e regras e
atribui-lhe um significado normativo autébnomo, de referéncia ao ordenamento
juridico brasileiro e com aplicagdo fundada em critérios racionais e
intersubjetivamente controlaveis, ao ponto de afirmar que “a proporcionalidade

destina-se a determinar a exigéncia de racionalidade na decisao judicial”.

Para Maniglia (apud BORGES, 2007, p. 43.), neste sentido, o
principio da proporcionalidade esta fundamentado na protegdo da dignidade da
pessoa humana, nos direitos fundamentais da pessoa, de modo que o principio da
proporcionalidade fundamenta-se no Estado Social e Democratico de Direito porque

este € o0 espaco de concretizacido dos direitos fundamentais.

Do carater principiolégico das normas de direito fundamental s&o
dedutiveis os subprincipios componentes do principio da proporcionalidade:

necessidade, adequacgao e proporcionalidade em sentido estrito, explicitados em



86

momento oportuno.

A realizagado de direitos fundamentais supbée uma otimizacdo das
situagdes juridicas, mas nao apenas destas, incluindo-se também as situagdes
faticas em igual patamar. Neste sentido, a adequacgao dos meios aos fins bem como
a busca da maior idoneidade do meio para realizagdo 6tima do fim estdo implicitas
no processo, a determinar o resultado apto dentro do aspecto da realidade possivel.
Verifica-se que

0 equacionamento de um conflito entre principios €& regido pela
proporcionalidade em sentido estrito, dai que este elemento do canone da

proporcionalidade é um consecutario légico da natureza de principio da
norma de direito fundamental. (BARROS, 2003, p. 160.)

Neste sentido, ao se valer de um principio constitucional para
interpretacdo de normas de direitos fundamentais o intérprete reforga positivamente
o ordenamento conferindo-lhe harmonia para melhor desempenhar seu processo

autopoiético.

Utilizar-se de um principio de esséncia ponderativa como o principio
da proporcionalidade possibilita o restabelecimento de legitimidade do ordenamento

constitucional pela atualizacdo da norma a situacado concreta e cenario dindmico.

A questdo da ponderacdo radica na necessidade de dar a esse
procedimento um carater racional e, portanto, controlavel. Quando o
intérprete pondera bens em caso de conflito entre direitos fundamentais, ele
estabelece uma precedéncia de um sobre o outro, isto €, atribui um peso
maior a um deles. Se se pode estabelecer uma fundamentagao para esse
resultado, elimina-se o irracionalismo subjetivo e passa-se para o
racionalismo objetivo. (BARROS, 2003, p. 174.)

A Constituicdo para ver sua forga normativa operar na realidade
fatica necessita da presenga de elementos de ponderagdo. Segundo Konrad Hesse:

Se pretende preservar a forga normativa dos seus principios fundamentais,
deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderagao, parte da estrutura
contraria. Direitos fundamentais ndo podem existir sem os deveres, a
divisao de poderes ha de pressupor a possibilidade de concentragdo de
poder, o federalismo nao pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo.
Se a Constituigdo tentasse concretizar um desses principios de forma
absolutamente pura, ter-se-ia de constatar, inevitavelmente — no mais tardar
em momento de acentuada crise — que ela ultrapassou os limites de sua
forca normativa. A realidade haveria de pér termo a sua normatividade; os
principios que ela buscava concretizar estariam irremediavelmente
derrogados.(1991, p. 21.)

Na relativizagcdo do absoluto esta presente o principio da

proporcionalidade como mecanismo de fortalecimento da normatividade
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constitucional.

Como bem informa Suzana de Toledo Barros,

A questdo da ponderagao €, portanto, uma questdo de controlabilidade do
resultado restritivo que se adote para um direito em conflito, exsurgindo
desse procedimento a importancia do principio da proporcionalidade. (2003,
p. 175.)

Assim, no controle de situacbes concretas pela plasticidade
fornecida pelo principio da proporcionalidade os direitos fundamentais encontram
maior implementacdo e ao mesmo tempo o ordenamento juridico de renova,
fortalecido pela atualizagdo da constituicdo de fato, ndo necessariamente escrita,

mas de normatividade imperiosa.

Mas, nédo se pode olvidar que ndo apenas o intérprete pode limitar
os direitos fundamentais. Pode também o legislador exercer esta tarefa, desde que
nao atinja o nucleo essencial do direito fundamental.

Se se pretende aquilatar a razoabilidade da interferéncia legal de carater
restritivo no ambito dos direitos fundamentais, tem-se de ter, como premissa
basica, o fato de se estar no campo de situagdes plausiveis, isto &, que os

direitos fundamentais sdo passiveis de limitagdo e que o legislador pode
exceder-se nesta tarefa. (BARROS, 2003, p. 160.)

O nucleo essencial consiste no conteddo minimo de um Direito,

insuscetivel de ser violado, sob pena de aniquilar-se o préprio Direito.

Suzana de Toledo Barros defende que “a concretizacao de direitos
fundamentais estd atada ao principio da proporcionalidade, em razdo do carater
principioldgico das normas que os contemplam.” (2003, p. 160.)

O principio da proporcionalidade funciona como guia de controle do
poder estatal (executivo, legislativo, judiciario), com exigéncia de eficiéncia na
escolha de meios de concretizacdo de politicas publicas e implementacido de
direitos, inclusive servindo para dizer em quais situacbes concretas este nucleo
minimo € maior ou menor, visto que moldavel a luz do direito restingido, segundo
Hesse (apud BARROS, 2003, p. 102).

A realizacdo da Constituicido se da na concretizacdo de direitos
fundamentais. Quanto mais e maior a realizacdo de direitos fundamentais, maior o

carater normativo da Constitui¢ao.

No tocante ao direito estatal de restricao de direitos ha de se indagar
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nao apenas a reserva legal (principio da legalidade), mas a compatibilidade de
restricdo desses direitos com o contexto real da situagdo concreta, para tanto,
necessario o principio da proporcionalidade. (MENDES, 2001, p. 2)™

O direito fundamental ndo guarda conformagao absoluta diante das
possibilidades juridicas de sua realizagdo. Ensina Suzana de Toledo Barros:
Quando se tem um ou mais direitos fundamentais em jogo na solugédo de
um caso concreto, devem eles sofrer uma ponderagao em razao do bem ou
valor que se pretenda tutelar. Essa relativizagdo da aplicagdo de uma norma

de direito fundamental traz insita a existéncia de varias possibilidades
juridicas de realizagao dos direitos fundamentais. (2003, p. 159.)

Conceber o alcance do principio da proporcionalidade € ponderar o
resultado entre o significado da intervencgao para o atingido e os objetivos inseridos

na norma, perseguidos pelo legislador e extraidos pelo intérprete.

Neste mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 24)" aponta
a proporcionalidade como a regra da proporcionalidade para fins de interpretacéo e
aplicagao do direito, principalmente no tocante aos direitos fundamentais, com o
logro de promover restricdo as restricbes infundadas de direitos fundamentais, nos
caso de adogcao de ato estatal para promocdo ou realizagcdo de um direito

fundamental individual ou interesse coletivo fundamental.

Para Virgilio Afonso da Silva o principio da proporcionalidade
diferencia-se do principio da razoabilidade dado que além de incorporar a sub-regra
da adequagéao, n&o se esgota nesta verificagdo de compatibilidade entre meio e fim,
mas também compreende outros ambitos de analise, a dizer, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito:

[...] O motivo é bastante simples: o conceito de razoabilidade, na forma
como exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-regras da
proporcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de adequagdo. A regra da
proporcionalidade €, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade,
pois ndo se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins [...]. (p.
33)

" Gilmar Ferreira Mendes admite uma manifestagao do principio da proporcionalidade para denunciar
e proibir leis restritivas de direitos que sejam inadequadas a consecugido de seus fins, o que
inclusive pode viabilizar a aferigdo da constitucionalidade dessas leis ou dispositivos.

15 Virgilio Afonso da Silva apresenta razbes para adogao terminolégica de regra da proporcionalidade
e nao principio da proporcionalidade — vide: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel.
Revista dos Tribunais, Sado Paulo, n. 798, p. 23-50, 2002. Neste mesmo trabalho, cuida de
diferenciar a regra da proporcionalidade do principio da razoabilidade porque reconhece naquela
uma estrutura propria de constituicdo e uma racionalidade também peculiar de aplicagao que exige
analises rigorosamente sequenciais da operagdo das sub-regras da adequacgado, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, respectivamente. (p. 27-31)
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Numa interpretagdo que resguarde o Direito a partir de seu nucleo
essencial e pela proporcionalidade caminhe gradativamente na realizagdo deste
Direito, ou quando inverso, na reducao da realizagdo do mesmo, sem contudo,
perder o nucleo minimo desse Direito, sob pena de aniquila-lo, se tem garantido um
menor sacrificio de direitos quando em colisdo entre eles, e, por outro lado, maior

implementacgéo de direitos.

Nao havendo conformagao absoluta do direito fundamental, esses
podem sofrer restricdes. A intervencédo estatal restritiva de direitos fundamentais
deve ser controlada sob pena de atingimento do nucleo essencial desses direitos.
Uma vez possivel a limitagado de direitos fundamentais ha de se ter consciéncia de
que o legislador pode exercer tal limitagdo, bem como na analise do caso concreto o
intérprete do direito deve estar autorizado a tal procedimento. Autorizado a conferir
implementagédo ao direito fundamental torna-se um agente importante no processo

de democratizacao de direitos.

Destacado o cenario e compreendido seu efeito sobre o exercicio de

direitos, passa-se a proposta de como realizar direitos fundamentais.

3.2 O Principio da Proporcionalidade e os Direitos Fundamentais

Os direitos de liberdade sido tanto mais amplos quanto menor a
intervencdo estatal, ja os direitos sociais s6 s&o factiveis em plenitude em
decorréncia de reconhecimento do Estado, ou seja, sdo conquistas que ganham

registro e assento consolidativo na lei. (BARROS, 2007, p. 28.)

Neste sentido, quanto mais abrangente for o intérprete na definicdo
dos direitos fundamentais, mais amplos estes serdo, no que toca a esfera de seu
exercicio e eficacia, como consagra Vladimir Brega Filho (2002, p. 64): “A eficacia
maxima dos direitos fundamentais exige que ao definir o conteudo dos direitos
fundamentais, o intérprete aja da forma mais abrangente, ou seja, que mais garanta

a eficacia desses direitos.”

Um direito fundamental pode colidir com bens juridicos da

comunidade, resultando em tensbes nao-solucionaveis por critérios abstratos e
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gerais. (BARROS, 2007, p. 28.)

Para Norberto Bobbio, [...] a delimitacdo do ambito de um direito
fundamental do homem é extremamente variavel e nado pode ser estabelecida de
uma vez por todas. (apud BARROS, 2007, p. 29.)

Aqui cabe o principio da proporcionalidade. A fundamentalidade de
um direito é variavel vinculada diretamente a sociedade e tempo.
A preocupagdo em nao transformar uma injustica arbitraria em ‘justica sob a
forma da lei’ fez o Poder Judiciario repensar os esquemas de controle de
constitucionalidade, reconhecendo novos limites ao poder legiferante,

sobretudo na tarefa de conformagéo dos direitos e garantias fundamentais.
(BARROS, 2007, p. 25.)

Com este paragrafo, Suzana de Toledo Barros inicia sua obra
especifica sobre o principio da proporcionalidade, chamando a atencdo, ja na
apresentacao do tema, do fator justificante de seu trabalho.

Nao poderia deixar de ser aqui transcrito aludido paragrafo visto que
0 anseio maior deste, mas nao o unico, consiste em denunciar as arbitrariedades do
sistema, apresentando, assim se espera, ao menos uma modesta contribuicdo para
a confecgéo da justica concreta em diametral oposigao a injustica institucionalizada,

seja ela legislativa ou judicial conformativa.

Analisar a constitucionalidade de uma lei pode ser a examinar a
compatibilidade dos meios idealizados e eleitos pelo legislador para atingir

determinado fim.

A lei esta eivada de inconstitucionalidade por intervir na esfera de
liberdade humana no ambito dos direitos do sujeito mediante adog¢do de cargas
coativas maiores que as eficazmente exigiveis a efetividade da intervengcédo. Neste
sentido, o principio da proporcionalidade tem fundamental importancia na aferigéo
da constitucionalidade das leis interventivas de cunho restritivo de direitos.
(BARROS, 2007, p. 27.)

Nao se trata de tema isento de criticas visto que, dentre outras,
estdo em jogo questdes ligadas a segurancga juridica e a transferéncia da valoragéo
técnico-social do legislador para o juiz. Dessa forma, na analise de

constitucionalidade das leis, o principio da proporcionalidade serve como critério
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técnico ao Judiciario, standard’® de apoio ao Judiciario no processo de exame da
justica das leis, “sem contudo contestar a liberdade de conformacgao do legislador
para atualizar o programa normativo da Constituicdo e sem invadir o préprio mérito
do ato legislativo”, ou ainda “reduzir a esfera de liberdade do legislador
democraticamente legitimado para regular a Constituigdo”, todavia, em atuagcao de
modo a evitar o excesso do poder politico na producdo de leis desnecessarias,

casuisticas ou desarrazoadas.

3.3 A colisao de direitos fundamentais: segurang¢a publica versus liberdade

individual

Seguranga € o direito fundamental que por um lado se apresenta
como tal a todos os individuos de uma coletividade, a merecer a adjetivacao de
publica, ou seja, um direito individual que alcanga a difusidade ja em sua esséncia,
e, de outro lado, por gerar obrigagdo primaria ao Estado Social e Democratico de
Direito brasileiro'’, inclusive como meio de manutencdo de sua unidade e
supremacia, torna-se bem juridico de magnitude ampla, oponivel sua tutela até

mesmo contra o préprio Estado.

Se de uma parte se apresenta a seguranga como elemento fundante
do intervir penal estatal, enquanto direito social fundamental'®, de outra parte
aparece o direito fundamental a liberdade.

Desse modo a tensdo entre estes direitos fundamentais se faz

presente quando supostamente inicia o Estado a persecug¢ao de uma infragao penal.

A questdo paradigmatica reside nas nuances de flexibilizagdo de
cada um desses direitos fundamentais em conflito, vale dizer, do direito fundamental

a seguranga em colisdo com o direito fundamental de liberdade.

Ha desnaturagao do direito fundamental a liberdade por submisséo,

'® Conforme denomina Suzana de Toledo Barros ao justificar a adogao do mesmo pelo Judiciario.
gBARROS, 2007, p. 27.)

’ Atente-se a redacgdo do Art. 144, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988), a
destacar a seguranga publica como dever estatal ao mesmo tempo que direito e responsabilidade de
todos, com fim proprio, a dizer, a manutencéo da incolumidade das pessoas e patrimonial, bem como
a preservagao da ordem publica, viabilizando o andamento regular da sociedade brasileira.

'® Conforme previsto no caput do Art. 6°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988).
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por presuncgdo, ao direito fundamental a seguranga, com consequente quebra da
unidade normativa da Constituicdo e arbitrio fulcrado em irracionalidade

metodoldgica de interpretacao.

Trata-se nesta situagdo da atribuicdo de peso maximo ao direito
fundamental de seguranga, o que lhe retira uma de suas caracteristicas enquanto
direito integrante do rol de fundamentalidade diretamente relacionada a condigc&o
humana, a de bem se amoldar as situagdes faticas do caso concreto vez que néo ha
de se falar em direito fundamental que guarde sempre conformacéo plena em todo e
qualquer caso, ou melhor, ndo de pode afirmar a existéncia de superior hierarquia
sem que esta seja ditada, concretamente, na circunstancia especifica do caso

concreto em epigrafe.

Nao se pode afastar a essencialidade da intervengao penal diante da
ofensa a bem ou interesse juridico merecedor de sua tutela. Contudo, somente se
pode analisar a incidente supremacia de um direito fundamental sobre outro nas
particularidades do caso concreto de colisdo de direitos fundamentais, como é o
caso do conflito deflagrado sempre entre o difuso direito fundamental a seguranga e

o individual direito fundamental a liberdade.

Incompativel a presuncao de que toda e qualquer conduta lesiva a
integridade de um bem juridico, a partir da conduta tipificada como ilicito penal,
admita a superioridade do direito fundamental a seguranca sobre o direito

fundamental a liberdade.

Tao somente as nuances do caso concreto viabilizam este juizo

fatico.

Se pode verificar que entre alguns direitos individuais fundamentais
e segurancga publica (também direito fundamental) resta estabelecida uma situagéo
de privilégio deste sobre aqueles, numa presungdo de prevaléncia do direito a
seguranga publica sobre os demais direitos fundamentais.

Todavia, justamente o que ndo se pode admitir € a predominancia
generalizada e petrificada do direito a seguranga sobre os demais direitos
fundamentais, afastando a potencial colisdo de direitos fundamentais diante de
casos concretos, confronto este que somente é resolvido a partir do sopesamento,

advindo da aplicagdo do principio da proporcionalidade, fundado na analise da
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situagao fatica.

Desprovida a analise da situacdo concreta ha a fundamentalizagcao
do ja direito fundamental seguranga publica, tornando-o “mais fundamental’ que os

outros, dentre os quais o direito fundamental a liberdade.

Aludida medida de sublimag&o inconsciente do direito a seguranga
publica ofende postulados do Estado Social e Democratico de Direito. (DIAS NETO,
2005, p. 93)

3.4 Reflexos da Normatividade do Principio da Proporcionalidade no

Tratamento das Infragoes Penais

A luz do principio da proporcionalidade revela-se necessaria a
ponderacdo da acdo interventiva estatal no tratamento das infragbes penais,
conferidora de resposta penal equivalente a lesdo ao bem ou interesse juridico
tutelado, objetivando a contengcdo ou diminuigdo da criminalidade e, trazendo por
consequéncia a positivacédo do principio da proporcionalidade.

Neste escopo, revela-se o acontecimento delitivo como uma imagem
complexa a ser decifrada. Atribui-se relevancia aos diversos fatores e protagonistas

que o integram.

O conceito de delito nado permanece adstrito apenas como infracdo a
norma. A conduta tipica ultrapassa o limite normativo de crime, deixando de ser

mero pressuposto fatico da norma e antecedente légico da sangéo.

A consciéncia de que o crime nao se resume apenas a ser fato
tipico, antijuridico e culpavel leva a busca de reacdes condizentes e plausiveis, ao
enigmatico problema social que € o delito. O reconhecimento de uma limitagdo no

lidar com este fendbmeno torna-se o marco inicial da solugao conflitiva penal.

Desta limitagdo extrai-se a necessaria ponderagédo na utilizagao de
meios para pretenso controle do fendmeno. Ponderagdo que ha de ser feita entre o
custo social e a eficacia dos meios eleitos para se atingir a finalidade almejada.

O sistema penal recorre aos conhecimentos proporcionados por
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ciéncias afins ao Direito, buscando sobriedade em seu atuar, adaptando-se as

exigéncias do sistema.

A Constituicdo Federal de 1988, quanto a ingeréncia estatal em
matéria penal consigna uma proporcionalizagao, revelada no Art. 98, inciso I, ao
introduzir o sistema consensual penal a atuar quando das infracdes penais de menor
potencial ofensivo. Ha uma gradacédo constitucional das infragdes penais e

consequentemente a exigéncia de adequacéao do sistema interventivo estatal.

Na esfera infraconstitucional, a titulo de exemplo, tem-se a
regulamentacao pela Lei n.° 9.099/95, conhecida dentre os operadores como “Lei
dos Juizados”. O referido diploma reproduz a nova forma do atuar estatal sobre a
criminalidade selecionada, refletindo-se, principalmente, na intencdo de néo
aplicacdo da pena privativa de liberdade, avocando, para tal, principios né&o
contemplados no processo penal tradicional ou mesmo criando novos institutos,
numa diferenciagdo no tratamento das infragées penais de pequeno, meédio e grande
potencial ofensivo, dispensando a cada modalidade medidas em conformidade aos

graus de reprovabilidade social e normativa.

A orientagdo da moderna Criminologia apresenta o crime, para além
do simbdlico enfrentamento entre lei e infrator, como um conflito interpessoal
historico, concreto, cotidiano, ou seja, um problema social, comunitario e também
juridico. Para conteng¢do ou diminuigdo da criminalidade reforga a necessidade de
programas de atuagao estatal e intervengdo penal especialmente desenvolvidos
para cada grau de infragdo penal. Essa proposta diferenciada de atuag&o expressa a

aplicagao do principio da proporcionalidade.

Na seara da intervencédo penal estatal individualizada, reflete-se a
normatividade do principio da proporcionalidade, em qualquer de seus sistemas,

desde os paradigmas até a concretizagao.

A sistematica consensual despenalizadora capta o conhecimento
fornecido pela moderna Criminologia e o toma para si. Enquanto a Criminologia
classica contempla o crime como enfrentamento simbdlico e formal entre o Estado e
o infrator, tendo a pretensdo punitiva do Estado como polarizacdo e resposta
esgotante ao fato delitivo, a moderna Criminologia, partindo de uma imagem

complexa do acontecimento delitivo, atribuindo relevancia aos diversos fatores e
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protagonistas do fenébmeno, propde uma atuagdo mais completa e dindmica sobre
estes elementos que seja, ao mesmo tempo, satisfatoria e adequada para lidar com
a conduta infracional e atender as exigéncias do Estado Social e Democratico de

Direito — balizado na Constituicao Federal de 1988.

Se maior efetividade encontrar o ordenamento por aplicacdo de
medidas outras, diferentes da pena e que encontrem maior proporcionalidade a
lesdo provocada ao bem juridico, razdo ndo ha para um atuar desproporcional, ndo

equiparavel, inibidor de atingimento do escopo pacificador.

Para aplicagdo de uma pena exige-se, além da previsao legal da
conduta como ilicito penal, uma substancialidade lesiva a bem ou interesse juridico
relevante; a nao existéncia de excludente de ilicitude ou também de tipicidade,
condigdes prévias de punibilidade; processo constitucional e jurisdicional a atribuir a
culpa ao suposto agente e, ao final, a comprovagao irrefutavel de sua
responsabilizagdo penal. Todos estes sdo elementos para uma seguranga do sujeito
de direito perante o poder estatal, traduzindo-se em exame de necessidade e

adequacao.

Ja para aplicacdo de uma medida despenalizadora, utilizada como
instrumento de uma politica criminal, exige-se menos, numa escala de razoabilidade,

visto que ndo consiste em uma pena.

Conforme a estrutura légica garantista somente ha uma conduta
normatizada e suficiente para aplicagdo de pena se existirem certas condigdes como
a inexisténcia de causa de justificagdo da conduta, condigbes de punibilidade e
procedibilidade e comprovagéo judicial do um delito. Assim, a pena sO6 encontra
justificativa preventiva geral de delitos e retributividade quando tenta suavizar as
consequéncias e reduzir o cometimento de infragbes, sem que almeje interferir no

carater pessoal do individuo, a ndo ser exercendo intimidagéao.

Desta forma, a aplicacdo de medida que possa incitar ao menos
aquele que infringiu norma penal a vonluntariamente praticar ato que produza
beneficio para a sociedade ou determinado setor desta encontra maior louvor na
doutrina do que a aplicagdo de uma pena e maior condizéncia a proposta
constitucional de tratamento graduado. (FERRAJOLI, 2001, p. 368)

Revelada resta a interferéncia, mesmo implicita, do principio da
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proporcionalidade no ordenamento juridico, como um todo e, especificamente no
Direito Penal, demonstrado na orientagdo constitucional, na atividade legiferante
infraconstitucional (norma abstrata e geral) e na concretizacdo da medida ou pena

aplicada ao caso real (horma concreta e individual).

Conforme anteriormente informado, Virgilio Afonso da Silva (2002)
defende a proporcionalidade como um dever, e assim, como uma regra € ndo como
um principio, ao ponto de denomina-lo regra da proporcionalidade ao invés de
principio da proporcionalidade. Sem se ater a discussdo acerca da classificagao
mais apta doutrinariamente (regra ou principio), € a analise da subdivisdo (su-regras
ou subprincipios) — adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
— deste que importa neste momento, certo de que é uma norma aplicavel ao

ordenamento penal na solugdo do conflito penal.

Na analise sub-regra da adequacgédo, ha de se considerar adequada
a medida apta a alcangar o resultado pretendido, aquela que promove o objetivo,

que em conformidade com o objetivo, o fomenta (SILVA, 2002, p. 36).

Na seara penal, uma conduta que atente contra um bem ou
interesse juridico que guarnega de protecao (porque esta ndo se operacionaliza) por
demais areas do Direito legitima a adequacdo da medida interventiva penal dado
que esta serve quando ndo para preservar, ao menos para fomentar a preservagao
do objetivo, qual seja, a tutela do bem ou interesse juridico ja ineficaz por outras

searas do Direito.

No que toca a sub-regra da necessidade, considera-se necessaria a
medida (ato estatal) que limita um direito fundamental quando um objetivo legitimo
perseguido nao pode ser promovido, com a mesma intensidade, por outro ato que
limite, em menor medida, o mesmo direito fundamental atingido. (SILVA, 2002, p.
38)

Esclarece, Virgilio Afonso da Silva, a diferenca entre exame da
adequacao e o exame da necessidade: “A diferenga entre 0 exame da necessidade
e 0 da adequacdo é clara: o exame da necessidade é um exame
imprescindivelmente comparativo, enquanto que o da adequagdo € um exame
absoluto.” (SILVA, 2002, p. 38)

A sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, Virgilio Afonso
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da Silva atribui a analise da restricdo do direito fundamental atingido e com a
importancia do direito fundamental que com ele colide. (SILVA, 2002, p. 40)

Neste sentido, na esfera interventiva penal, a medida que ja
preenche os requisitos de adequacgao e necessidade, € analisada sob a perspectiva
dos direitos fundamentais colidentes. Ha o sopesamento do direito fundamental
restringido em relagéo ao direito fundamental objetivado.

Uma medida € proporcional em sentido estrito quando se justificar,
no caso concreto, a restricdo do direito fundamental atingido na busca do objetivo
que se relaciona ao outro direito fundamental protegido, demonstrado o peso
suficiente deste em relagao aquele.

O carater otimizador do principio tem apenas a contribuir para um

Direito Penal mais justo e que caminhe para o atendimento de sua fungéo social.

A esséncia da normatividade do principio da proporcionalidade no
Direito Penal objetiva impedir sacrificios desnecessarios de direitos fundamentais,
num conflito real entre direitos fundamentais de sujeitos de direito distintos, e, se
fundamenta na propria colisdo desses direitos fundamentais, que aspiram
implementagédo, regrada, por este principio, nas situagbes concretas, em graus

variados.

3.5 A Intervengio Penal sob a Egide do Principio da Proporcionalidade

A partir de um ponto de analise fundado no dano social provocado
pela conduta ilicita penal o direito penal engloba bens juridicos, adequando-se a

critérios constitucionais de tutela e valoragao.

3.5.1 Da intervencao penal de tutela de bens juridicos supra-individuais

Neste espaco de intervengao do Direito Penal ndo reside o Direito
Penal classico, mas sim o moderno Direito Penal que se direciona nos parametros

do principio da proporcionalidade.

O socialmente tido por adequado esta diretamente relacionado com
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a sociedade em seus aspectos fundantes e momento histérico. Para um
comportamento ser considerado adequado ou ndo ha de ser realizado um juizo
valorativo que contemple o arcabougo de valores incutido no imaginario social, além

de integrar um ordenamento normativo.

Neste sentido, a volubilidade ou ndo de um comportamento na
sociedade somente pode ser explicada diretamente por esta sociedade e a partir
dela propria. Ou melhor, tdo somente a partir da compreenséo do ponto de vista dos
préprios membros desta sociedade é permitido um juizo de valor para classificar
uma conduta como relevante ou irrelevante, e, por conseguinte, no campo da

punibilidade, punivel ou n&o.

A implicagao imediata entre ser ou ndo uma determinada conduta
punivel ou ndo esta na necessidade de intervengao estatal como resposta a adogao

do comportamento, e, diretamente em sua relagao de atentado a Justica.

Aceitar uma concepcdo de bem juridico penal € reconhecer
elementos para configuragdo do tipo normativo, todavia, de uma concepg¢ao nao
estatica, mas localizada dentro de marcos da finalidade constitucional, sempre
aberta as mudangas sociais e aos progressos do conhecimento cientifico, de modo
que uma conduta ilicita possa assim ser considerada em um momento e noutro ser
vista apenas como mera imoralidade ou até ato moralmente aceito, devendo ser
suprimida do rol penal. (ROXIN, 2007, p. 57)

Aludida intervencéo estatal deve encontrar razao de ser na propria
sociedade, em seu tempo e valores, como assevera Rogério Greco:
[...] Condutas que, no passado, eram consideradas socialmente
inadequadas, se hoje ja forem aceitas pela sociedade, fardo com que o
legislador afaste a criminalizagéo, tal como exige, atualmente, com a pratica
do jogo do bicho, conduta perfeitamente assimilada pela sociedade, que,

inclusive, pratica jogos semelhantes, e que ndo merecem a repressao oficial
do Estado. (GRECO, 2009, p. 25.)

Em termos de principios penais, a analise do comportamento
impingido pertence a esfera do principio da adequagéo social. Aludido principio,
como diversos outros derivados da ordem constitucional, acabam por traduzir a

expectativa ética de um povo acerca de uma existéncia plena em dignidade.

O principio da adequagao social serve como orientador ao legislador

tanto na criagado quanto na revogacgao de tipos penais, bem como serve ao aplicador
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da lei na analise do caso concreto. Um limitador e condicionador do poder punitivo
estatal. Destaca Rogério Greco que
O principio da adequacgao social devera, ainda, orientar a interpretacdo dos
tipos penais, a fim de adapta-los a realidade, tal como se exige com relagéo
a interpretagéo da expressao ato obsceno, constante do art. 233 do Cddigo
Penal. O que era obsceno em 1950 pode ndo sé-lo hoje. Enfim, é um

principio de verificagdo obrigatdria tanto pelo legislador como pelo aplicador
da lei. (GRECO, 2009, p. 25.)

Assim, o principio da adequacgao social, antes de ser um elemento

para orientagdo do Estado aplicador da lei o € para o Estado legislador.

Todavia, a omissdo ou incompeténcia deste nao autoriza a
irresponsabilidade e descaso daquele haja vista a manutengdo do foco existencial

do Direito.

A tutela de interesses e bens supra-individuais € vista no Direito
Penal sob certo preconceito, o qual necessita ser superado inclusive para fins de

obtencao de eficacia.

Se o Direito Penal nao pode apenar, como retribuir por retribuir, nem
mesmo pretender fazer justica sobre a terra, mas cumprir o seu papel te tutor da
ordem e manutencgao da concretizacdo de direitos fundamentais a partir da tutela de

bens juridicos, 0 mesmo nao pode ser alienigena ao seu contexto temporal e fatico.

De um lado a denuncia de um Direito Penal seletivo, que elege
clientela. De outro, uma avalanche de leis penais, muitas delas introduzindo tipos
penais incompletos, com finalidade moralizante ou de resposta ao imediatismo

pregado pela ideologia da punigéo rapida.

A ideologia da punigdo rapida, enquanto caracteristica principal da

eficiéncia, representa um resquicio de globalizacao.

O Estado ao declarar determinados comportamentos como
delituosos pretende prevenir, em carater residual, sua reiteracdo, protegendo

determinados bens juridicos.

Com efeito, no senso comum, existem os homens de bem e os homens
maus, sendo os primeiros os artifices dos sadios valores e da boa vida que
os segundos, em alarmante expansao, estariam impedindo de viver. A
fungdo declarada do sistema penal seria a de controlar a totalidade das
condutas do homens maus (a criminalidade) para garantir a boa vida dos
homens bons (a cidadania). (ANDRADE, 2003, p. 20.)
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Tutelando os bens juridicos das garras dos “homens maus”, o

sistema penal, como mencionado anteriormente tem se colocado distante de seu

espoco inicial.

E na ciranda do livre-arbitrio, quanto mais se anuncia o aumento e o alarma
da criminalidade, mais se anuncia o aumento da culpabilizagdo punitiva: o
mercado da culpa e da responsabilidade individual e, portanto, do Direito e
do sistema penal — 0 espago da pena — é inesgotavel. Uma cidadania assim
maniqueistamente construida sera perpetuamente seletiva, tao inalcansavel
para o mundo do mal quanto de questionavel conteudo para o acessivel
mundo do bem. (ANDRADE, 2003, p. 21.)

Observe-se que na conduta reside a razdo de punir do transgressor

da norma e esta conduta é ofensiva a cidadania, maior razao de criminalizagao

merecem as condutas geradoras de ofensa aos bens juridicos supra-individuais.

Nesta perspectiva, a criminalizagdo nao apenas reproduz a divisdo entre o
bem e o mal e nédo-cidadania, como responsabiliza os mesmos nao-
cidadao, que reproduz, pelo infortunio da criminalidade, vale dizer, por sua
prépria criminalizacdo, e por obstaculizar o exercicio da boa cidadania:
preciosa ciranda legitimadora e que vimos radicalizar-se a partir da década
de 80 do século XX. (ANDRADE, 2003, p. 23.)

Denuncia entdo, Vera Regina Andrade a conveniéncia de

manutencao do sistema:

[...] a necessidade de reverter a estrutural desigualdade dos espacgos
impostos pelo caminho Unico, para atuar (na contram&o!?) num processo de
maximizagao dos espacgos da cidadania e de minimizagao da criminalizagao
do sistema penal.

[...] Nesta esteira, a construgao social da cidadania deve funcionar como
antitese democratico-emancipatéria a construgdo social autoritario-
reguladora da criminalidade; a minimizacdo dos potenciais genocidas da
criminalizagao; no sentido da ultrapassagem ou superagao da cultura e da
engenharia punitiva e da dor e das mortes — da violéncia — que tém
arrastado consigo, superagao que €, a um so tempo, estrutural e ideoldgica,
tedrica e prética e, neste sentido, passa pela mudanca de paradigmas — e
da ideologia penal dominante — ndo apenas na Ciéncia e na Academia, mas
no senso comum e na praxis do controle social informal e formal
(operadores do sistema penal). (ANDRADE, 2003, p. 28.)

Cabe aqui, a \utilizacdo do raciocinio de atribuicdo de

responsabilidade penal ao ofensor da cidadania, até entdo utilizado nos denunciados

processos de etiqguetamento da clientela preferencial do Direito Penal tradicional, ao

ofensor de bens juridicos supra-individuais.

Trata-se de um maniqueismo que separa bons cidadaos de maus

cidad&dos. Dualidade esta aqui questionada porque incutida no imaginario social
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dada a seletividade do sistema penal, aparelhado para perseguir rotulados sujeitos,
sem, por vezes, sequer dispor de capacidade para ao menos identificar os agentes
de crimes contra bens e interesses juridicos supra-individuais porque estes fogem

aos arquétipos do sistema.

Vera Andrade denuncia a necessidade de se romper com essa
cultura de criminalizacdo daqueles que ja s&o nao-cidadaos, reestruturando-se o
conteudo da cidadania e disseminando-a na luta contra a violéncia estrutural
presente nesta rotulagem. Aponta, inclusive a obrigatoria superagdo da cultura da
puni¢ao, por ser uma ideologia que vela engenharias antidemocraticas e constitui o
denominado mercado da culpa e da responsabilidade individual ha de ter seu foco
deslocado do sujeito etiquetado pelo Direito Penal tradicional ao sujeito ativo de
condutas lesivas a coletividade por ser este o merecedor de violéncia institucional do
Direito Penal. (2003, p. 27-28)

A intervencdo penal nas condutas de lesdo ou ofensa aos bens ou
interesses juridicos supra-individuais revela-se adequada, no que toca a sub-regra
da adequacao porque viabiliza a tutela efetiva daqueles, fomentando-a, no minimo.
(SILVA, 2002, p. 37)

Assim, o uso do sistema penal, inclusive com privagdo do direito
fundamental de liberdade fomenta a intangibilidade dos bens e interesses juridicos
supra-individuais, como o faz em relagdo aos bens juridicos individuais tutelados
pelo Direito Penal, que sob uma perspectiva axioldgica sdo de menor relevancia que
0s supra-individuais, o que justifica a criminalizagdo pelo atendimento da sub-regra
da adequacédo, das condutas atentatérias e lesivas a este segmento dos bens e

interesses juridicos.

No exame da necessidade, ante a inexisténcia de uma medida
estatal igualmente eficaz — em intensidade — para prote¢cdo dos bens ou interesse
juridicos supra-individuais, a criminalizagdo, para além de adequada, se apresenta
necessaria, dado que nao ha alternativa a fornecer igual desempenho, na promogao
do objetivo, com menor prejuizo ao direito fundamental que sofre a restricao.
(SILVA, 2002, p. 38)

Ainda que medidas estatais existam como alternativas a tutela de

bens e interesses juridicos supra-individuais, estas nao viabilizam, em mesma
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intensidade a tutela daqueles (objetivo), em que pese sejam menos gravosas aos
direitos fundamentais do agente, o que legitima e revela por necessaria a

criminalizac&o das condutas lesivas deste rol de bens e interesses.

Se a proporcionalidade em sentido estrito corresponde a verificagao
do grau de afetagado restritiva de um direito fundamental para implementacdo de
outro de igual magnitude, somente se justifica a adogdo da medida quando neste

sopesamento, no caso concreto, o de maior peso prevalecer. (SILVA, 2002, p. 41)

Na esfera dos bens e interesses juridicos supra-individuais, néo
raras vezes estes detém maior peso que os direitos fundamentais do agente, o que
justifica a adogdo da medida interventiva penal, dentro dos meandros do caso

concreto.

De fato, nesta engenharia esta observado o postulado de ultima ratio
do Direito Penal. A reserva do Direito Penal aquele que n&o provoca grave dano

social é estanque sinbnimo de injustica social.

E é justamente ai, na interacédo entre os processos de construgcéo social da
cidadania e da criminalidade pelo sistema penal que se constroi e se
reproduz, a sua vez, o senso comum da violéncia, identificada (e
politicamente manipulada) com violéncia criminal, ou seja, com a
criminalidade visivel. Este cédigo hegeménico da violéncia ndo casualmente
coincide com a descricdo de alguns crimes (contra os corpos e o
patriménio) no Cédigo Penal, com as ligbes manualescas da Criminologia
tradicional, e com a seletiva clientela da prisdo. O senso comum da
criminalidade coloniza inteiramente, submetendo ao seu reduto, o sendo
comum da violéncia. (ANDRADE, 2003, p. 21.)

Necessario enxergar além do senso comum ciclico da violéncia,
para visualizar os agentes da criminalidade velada. E, entdo, empenhar o Direito

Penal ao servigo da sociedade, em busca de sua legitimidade perdida.

3.5.2 Crimes contra a ordem economica

A tentativa de conceituacdo de Direito Penal Econémico perpassa
por conteudos como o da criminalidade por omissdo e o papel do Estado como
interventor na ordem econémica.

[...] o direito penal econémico € um dos dominios de eleicao dos delitos por
omissao, desde que se tenha por assente, como parece dever ter-se, que o

direito penal econémico é um ramo do direito interventor quando se nao
cumprem certas regras. Isto €, quando se omitem certos comportamentos
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legalmente exigidos € entdo que uma grande é&rea do direito penal
econbmico se faz sentir. E a omissdo que implica a violagdo de um dever
juridico é, como se sabe, extraordinariamente sensivel nos crimes
negligentes, que sdo, por turno, também significativos na fenomenologia da
criminalidade econdmica. [...] (COSTA; ANDRADE, 2000, p. 110.)

Como espacgo do dominio estatal de regulagado da vida econdmica de
seu Estado, é o Direito Penal Econdmico expressao da forga potencial do Estado,

adormecida até situagao que lhe exija agao.

[...] la mayor parte de la doctrina especializada, al definir el concepto de
delito econdmico, arranca del bien juridico protegido orden econdmico,
entendida esta acepcién tanto em su significado estricto cuanto en su
sentido amplio. La doctrina contemporanea define el orden econémico —
significado estricto — como la regulacion juridida del intervencionismo estatal
em la economia en tanto identifica la segunda acepcién — sentido amplio —
con la regulacion juridica de la produccion, distribuciéon y consumo de
bienes y servicios.

Es cierto que un circulo extendido de autores dimensiona aun mas el marco
del delito econdmico; es la economia el eje de la tipificacién penal, sindnimo
de delitos no solo contra la planificacion estatal de la econimia, sino también
de los relacionados con la actividad econdémica dirigidos contra las normas
estatales que organizan y protegen la vida econdmica. (HIRSCH; MIR;
DONNA, 2005, p. 644.)

Trata-se de ramo do Direito Penal, que em 1953, em Roma, durante

o VI Congresso da Associagdo Internacional de Direito Penal, ganhou relevo

cientifico e a atribuicdo de tutelar as atividades econdmicas regulamentadas nao sé

pelo Estado, mas por associagdes profissionais que visassem o aumento e a justa
distribuicdo de bens na comunidade. (SILVEIRA, 2003, p. 142.)

O objetivo de manter a ordem social basica nos leva a evitar danos ou

riscos mais graves para bens fundamentais para convivéncia; a vontade de

incidir sobre um dos fatores decisivos da lesdo ou perigo de lesdo a tais

bens nos faz intervir socialmente sobre pessoas responsaveis ou

suscetiveis de serem responsabilizadas por esses danos ou riscos; a

decisdo irrenunciavel de lograr a neutralizagcdo dessas condutas

socialmente téo perturbadoras nos remete ao controle social e, dentro dele,
ao controle social penal. [...] (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 133.)

A conduta tutelada no Direito Penal Econdmico anula a possibilidade
do exercicio da cidadania, mantendo determinados grupos sociais sob a constante
ameaca, e, por vezes factivel situacdo, de ndo poder contar com o minimo para

viver.

Correntes divergem quanto a criminalizagdo de condutas
atentatérias a ordem econémica. Ha os que advogam decididamente pela exclusédo
de ilicitos econdmicos do ambito juridico-penal. Ha, também, os que se posicionam

favoraveis a intervencgéo penal



104

Necessaria e legitima a intervencdo do Direito Penal no ambito
econbmico, principalmente porque as condutas perpetradas lesionam em
sagacidade os direitos de uma coletividade. Difusamente, a sociedade é lesionada
no que toca a organizagéo do mercado, a regularidade dos instrumentos do mercado
e a confianga neles exigida (deformacéo do equilibrio do mercado), a seguranga nos

negocios, a ordem econémica em si, a administragédo publica, entre outras.

Para conservagdo de um sistema penal econémico, a opgao pela
relativizagao ou desvio de algumas instituigdes penais, sem que com iSsSo se perca a

esséncia do comportamento, transita entre o punir e o nao punir.

[...] En este sentido, debe recordarse que los detractores de una
criminalizaciéon en sentido estricto de las infracciones econdémicas apelan
precisamente a supuestas necesidades de correcion y de institucién de
nuevos instrumentos de imputaciéon como argumentos fundamentales para
negar caracter estrictamente penal a las infracciones econémicas — incluso
a las mas graves — y para configurar con las mismas, en consecuencia, un
ordenamiento sancionador diferente — y, por ello, independiente y autbnomo
— Del llamado Derecho penal nuclear, ya sea en la forma de un ‘Derecho de
intervencién’, como postula la Escuela de Frankfurt, ya sea en la de un
Derecho penal en ‘segunda velocidad’ sugerida por Silva Sanchez.
(MARTIN, 2004, p. 786.)

A razado fundamental que justifica a formagdo de um Direito Penal
Econbémico repousa em conteudos essencialmente éticos, ideoldgicos e politicos,

como bem assevera Luis Gracia Martin:

[...] La cuestién de la construccion de um Derecho penal econdmico es una
que remite principalmente a la criminalizacion de todas aquellas formas y
modalidades de conducta gravemente lesivas del orden social — vy, por ello,
altamente reprobables desde el punto de vista ético-social — de quienes
detentan y ejercen el poder econdmico [...] integrado basicamente por las
mas graves manifestaciones de lesividad social consistentes en la
utilizacion y em la adquisicion de la propriedad mediante el ejercicio del
dominio delas instituiciones y de los instrumentos publicos y privados de la
vida econémica. (MARTIN, 2004, p. 787.)

Continua o autor, arrolando os mais conhecidos agentes de
condutas deste segmento do Direito Penal, a dizer, via de regra, o integrantes de
estratos sociais mais privilegiados:

Puesto que este dominio es uno que de hecho monopolizan las capas
sociales altas, el Derecho penal econémico ha de ser entendido, tal y como

define Schiunemann, como el Derecho penal de las clases sociales media-
alta y alta. (MARTIN, 2004, p. 787.)

Neste sentido, constitui o Direito Penal Econémico o rol de infragdes,

em sua generalidade, modalidades de condutas materialmente relevante-criminais
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praticadas por classes sociais mais poderosas.

[--.] A mi juicio, la lucha por la modernizaciéon debe transcendes el plano
relativo a las decisiones politicas sobre una mera distribuiciéon de lo ilicito
entre los ambitos del Derecho penal, del Derecho administrativo, v,
eventualmente, de otros sectores juridicos como el mercantil o el civil.
Mucho mas importante y trascendente que este frente es outro em el que lo
que se ha de tratar de conquistar para el Derecho penal es todo un campo
de criminalidad material que en la actualidad, no obstante, se encuentra
revestido, com todas las consecuencias, de un ropaje formal de ilicitud — de
simple armadura del derecho subjetivo. Pues, desde un punto de vista
histérico-material, la modernizacion del Derecho penal debe entenderse
ante todo como lucha por el discurso material de criminalidad, la que ha de
entenderse en el sentido de conquistar la integracion, en dicho discurso, de
toda la criminalidad material propia de las clases poderosas que estas
mismas han logrado mantener excluida del mismo gracias al dominio
absoluto que han ejercicio siempre sobre el principio de legalidad penal
desde su invenciéon como un instrumento formal que incluye, pero que al
mismi tiempo sobre todo — lo que es mucho mas importante — excluye
comportamientos criminales del discurso de criminalidad. (MARTIN, 2004, p.
767.)

O Direito Penal ha de acompanhar a sociedade na qual se insere.
Se condutas atentam contra bens e interesses antes ndo visados ou que apenas nos
tempos atuais tiveram sua maior importancia reconhecida, carece de racionalidade a

tentativa de resguarda-los ficticiamente apenas por outros segmentos do Direito.

Trata-se a criminalidade econdmica de uma nova criminalidade que
precisa ser coibida. Nao se dissocia, em sua natureza finalista da agao, da conduta
tipicas tradicionais, inclusive por compor-se dos mais sagazes modos de execugao,
como a astucia elementar de alguns crimes tradicionais, como aponta Renato de
Mello Jorge Silveira:

Na emergéncia de uma nova criminalidade, em complicada trama que
envolvia agora ndo mais a violéncia diretamente aplicada ao sujeito, mas
agora perpetrada no mundo dos negécios, a fazer a cessao de espago da

violéncia a inteligéncia e astlicia, legitima-se a intervengcdo penal
econdmica. (SILVEIRA, 2006, p. 22)

A resposta estatal deve encontrar compatibilidade cerebrina com a
lesdo ou ameaca de lesdo perpetradas, fulcradas no reconhecimento do cunho

social da realidade mundial.

Aqui se trata de intervencdo juridico-penal no “campo supra-
individual, vale dizer, difuso, onde n&o sdo encontradas vitimas reconheciveis,
tampouco pode admitir a ocorréncia de dano real ao bem juridico protegido.”
(SILVEIRA, 2006, p. 22)
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Demonstrada por adequada e necessaria a medida penal na tutela
desses bens e interesses, 0 que perquirir no caso concreto € a proporcionalidade em
sentido estrito da medida adotada, dado que sabidamente direito fundamental esta
em campo como colidente.

Como Schinemann, también veo la modernizacion del Derecho penal como
una utopia concreta. Respecto a la direccion de esta utopia, empero, hay
que tener en cuenta la acertada e importante observaciéon de Foucault de
que ‘en realidad, hay dos especies utopias: las utopias proletarias
socialistas que gozan de la propriedad de no realizarse nunca, y las utopias
capitalistas que, desgraciadamente, tienden a realizarse con mucha
frecuencia’. La modernizacion del Derecho penal se inscribe, sin Duda, en la
espécie de las utopias socialistas que tienen esa propriedad de no
realizarse nunca, y al respecto hace ya afos que advirti6 Baumann sobre
las dificuldades con que tropezaria — como sin Duda hoy podemos
comprobarlo en todas partes, ya como realidad — la implementacién del
moderno Derecho penal, particularmente el relativo al ambito de Ia

economia dominado por las clases sociales poderosas. (MARTIN, 2004, p.
768.)

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 173
estabelega a necessidade de uma lei para regular a responsabilidade individual dos
dirigentes e atos praticados contra a ordem econdmica e financeira, o que
representa, de certo modo um dos caminhos a segurancga juridica, n&do se pode
diretamente atribuir a responsabilizagdo ao Direito Penal, dado ao principio de ultima
ratio que a este é tao caro.

Neste sentido, como a criminalizagdo de condutas atentatérias aos
bens juridicos encontra estrita proximidade com o conteudo material do injusto a ser
reprimido, ndo poderia de modo diverso se dar com o bem juridico econdmico

merecedor de tutela penal.

O injusto penal consiste na modificacdo de um estado juridicamente
aprovado, com uma realizagao juridicamente desaprovada. (WELZEL, 2003, p. 37)

Tomado o injusto penal como aquele especial desvalor que provem
de acgao do sujeito de direito, e, que atenta contra bem juridico penal, tem-se um
estado de coisas completamente axiologico e de resposta estatal perfeitamente
compreensivel, dado que neste momento ndo se ocupa da culpabilidade do agente.
Assim, a concepgao de injusto é que, num primeiro momento, legitima o agir estatal
interventivo penal. Neste sentido, destaca Welzel (2003, p. 36):

Esto [injusto] es un estado de cosas totalmente axiolégico y compreensible,
que en la practica existencia social aparece en general cuando nosotros



107

valoramos o intentamos valorar en todo momento acciones,
independientemente de la culpabilidad o la inculpabilidad del autor,
mediante expresiones como ‘justo’ o ‘injusto’.

A partir desta valoragdo se legitima a extracdo de alguma

consequéncia do ponto de vista juridico, a dizer, no caso, uma consequéncia penal.

Atenta Renato de Mello Jorge Silveira sobre as consideragdes de

Blanca Mendoza Buergo, no tocante a cautela necessaria na criminalizagdo de

condutas, principalmente no tocante aos principios:

[...] Eles [principios] ndo sao relativizados ou minimizados, sendo, ainda e
sempre defendidos de forma radical. Abrir mao de sua inteireza para
situagdes supra-individuais, no caso econémicas, com a justificativa que
uma criminalidade dos poderosos a isso possibilitaria, € por demais
temeroso. O mesmo de se dizer das vantagens processuais quanto a
obtencéo de provas, significativamente maiores nas construgbes abstratas.
[--.] (apud SILVEIRA, 2006, p. 166.)

Assim, instaurado esta o dilema da criminalizagdo de condutas na

seara do Direito Penal Econémico, o que reclama a intervencdo do principio da

proporcionalidade.

Trata-se, enfim, de asseverar a relevancia penal dos comportamentos que
se mostrem realmente, ao menos em termos potenciais, lesivos ao bem
juridico. A incriminacdo de condutas que se revelem agressivas a ordem
econdmica s6 se mostrara legitimada se, de fato, tiver o condao de lesar
este bem. (SILVEIRA, 2006, p. 166.)

Observa-se, entdo, um conflito entre a liberdade e seguranca, de

forma a determinar a criminalizagao se o bem juridico, de fato, for posto em risco ou

lesionado.

Por ser um mal a ser administrado em situagdo de sua

imprescindibilidade, ressalta Silva Sanchez, diante da estrita previsdo constitucional

quanto a uma protecao penal econdmica, que

[...] € de se ter em mente que ele [direito penal] ndo pode ser utilizado em
momentos onde outras opg¢des menos drasticas se mostrem presentes.
Assim, essa demonstragdo subsidiaria deve conduzir as aplicagdes do
Direito Penal. [...] (SILVEIRA, 2006, p. 167.)

E mais, a aplicagdo subsidiaria reforca a presenga do principio da

proporcionalidade.

[...] Assim, situagdes previstas pela Carta maior podem, a seu modo, ser ou
nao criminalizadas e, diga-se, ndo necessariamente por situacdes abstratas.
A isso se remete uma ponderacgao legislativa e judicial, que deve ponderar a
utilizacéo do Direito Penal [...] (SILVEIRA, 2006, p. 166.)
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Logo, na estrutura dos tipos penal econdbmicos encontra repouso na
pretensa protecdo as questdes supra-individuais, mas ndo impede a o

questionamento da lesividade das condutas

Nos dizeres de Maria da Conceicao Ferreira da Cunha:

[...] a imposicdo de criminalizagdo s6 seria defensavel face a condutas que
se situassem no ndcleo do Direito Penal, por ofenderem valores de maior
dignidade penal, de indiscutivel dignidade penal, e por causarem também
elevada e indiscutivel danosidade social, em relagdo as quais a protecao
penal se mostrasse necessaria. [...] (SILVEIRA, 2006, p. 168. — grifo no
original)

Para Alice Bianchini (2002, p. 93.):

[...] a criminalizagdo desajustada a necessidade de tutela penal implica, ja
se disse, descumprimento de principios e valores constitucionais, como os
da intervengdo minima e da dignidade da pessoa humana, devendo se
objeto de agdo declaratéria de inconstitucionalidade toda lei que, por
incorporar esta pratica, ndo esteja conforme a Constituigao. [...]

Regrado pelos principios da intervencdo penal minima e da
dignidade da pessoa humana, o Direito Penal Econdbmico tem, na nogdo de
lesividade ja cara ao Direito Penal classico (individual), as mesmas dimensdes de
abrangéncia na concepgédo do injusto penal que agora se refere a bem juridico
supra-individual, em situagdes, por vezes, de criminalizagdo por perigo abstrato
justificavel na modernidade presente.

E desse estado de distribuicdo das condicdes de vida que é preciso partir
para discutir a violéncia que a proposta da nao-violéncia busca superar. Em
outros termos, quando fica bloqueado o exercicio da autodeterminagao (ou

da subjetividade), estd criado o primeiro movimento da violéncia social.
(VOESE, 2006, p. 22.)

Parafraseando, € deste estado de distribuicdo das condi¢des da vida
que é preciso partir para discutir o Direito que a proposta da auséncia de direito

busca superar.

Se o discurso de ndo criminalizagdao do Direito Econbmico e
suficiéncia da intervencao administrativa ndo tem produzido seu efeito de evitar o
crime econdbmico, é o caso de aplicagcdo do principio da proporcionalidade na
intervencdo penal dado que a lesividade resultante da generalidade dos delitos
econbmicos enquadram-se como dano social, ofensivos ao direito de cidadania

enquanto direito difuso.
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3.5.3 Dano social no delito econdmico: a razao do intervir penal

Pacifico no Direito que sua intervencéo se justifica apenas quando
envolvido esta interesse de terceiro, ou seja, direito alheio, ou quando tratar-se de

direito indisponivel.

Assim, o Direito Penal, como ja conhecido e a titulo de exemplo, ndo
pune o suicidio, mas, por outro lado, tipifica as formas de contribuicdo para a pratica

do mesmo.

Diferente ndo ocorre com a questdo do dano. Se a atuagédo do
sujeito provoca dano e este se faz sobre a disponibilidade de seus bens, direitos ou
interesses, ndao ha de se falar em intervencéo penal. Todavia, na agédo ou omissao
danosa do sujeito ativo em desfavor de direito de terceiro, a intervengao penal

estatal ganha espaco legitimo.

Dentre inumeras classificagdes possiveis, 0 dano pode ser de ordem
privada ou publica. Naquela, abarcado esta o dano individual e o coletivo ou supra-

individual, bem como o moral e o patrimonial.

O dano social é aquele decorrente de uma valoragdo socialmente
elaborada, restando impossivel construir um conceito sem medir os seus efeitos,

ainda que abstratos, num sistema social.

Ja o dano social foi objeto de analise, dentre outros, por Beccaria,
Von Liszt e Roxin, como informa David Baigun, respectivamente como medida da
gravidade do delito; elemento de diferenciagcdo entre antijuridicidade formal e
antijuridicidade material, integrando esta como um principio de politica criminal; e,
como conteudo da conduta antijuridica (antijuridicidade material), isto €, como
danosidade social da conduta. (HIRSCH; MIR; DONNA, 2005, p. 644.)

Para Rudolf Von Jhering, a danosidade social advém, ao
desenvolver uma teoria dos interesses juridicos, em aspecto substancial, de uma
exposi¢cao ao perigo das condigdes vitais na sociedade, a qual dever ser constatada

e juridicamente positivada pelo legislador. (apud SILVEIRA, 2003, p. 41)

Neste objetivo da protegdo da seguridade das condigbes de vida da

sociedade o direito mostra-se um meio subsidiario de protecdo social, para,
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mediante sancbes proprias, controlar os ataques que impegcam a existéncia do

préprio meio social.

No Direito Penal Econdmico a lesdo ha de ser sempre contra uma
coletividade ou difusidade.
Pero lo que nos importa destacar aqui, ya se hable de economia o de orden
econdmico, es que la lesion del bien tutelado conlleva siempre la presencia
del dafio social o supraindividual; a diferencia del delito convencional, en el
cual el dafio se focaliza en un derecho, un bien o um interes particularizado,

en el econdmico esta presente, en todos los casos, el dafio social como
resultado. (HIRSCH; MIR; DONNA, 2005, p. 644.)

Ha de se observar que por vezes a doutrina acusou o Direito Penal
de promover a seletividade:
O direito penal funciona com a repressao, isto €, impondo a privagédo de
direitos e impedindo a satisfagdo das necessidades humanas dos
castigados. Em outras palavras, priva uma parte dos cidaddos de seus

direitos de cidadania material e formal para preservar os direitos de uma
outra parte da sociedade. (ANDRADE, 2003, p. 9. [prefacio])

O que se torna inconcebivel é retirar este carater de seletividade do
Direito Penal quando ele mais ofende a uma parte da coletividade, principalmente
quando esta parcela € a minoria sofredora que padece em filas a procura de
satisfacdo do minimo essencial, enquanto subtrai-se, em crimes de ordem

econdmica, o direito arrecado em impostos aos esfor¢cos desses vitimados.

Os delitos nos quais os danos afetam uma generalidade de pessoas,
em numero indeterminado podem ser denominados delitos de massa, e, assim o sao

os delitos econdmicos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O ordenamento juridico detém uma fungdo social e esta deve ser

objeto de constante busca.

A intervencdo penal, para ser legitima e adequada, ha de ser
pensada sob a égide do principio da proporcionalidade, para que n&o constitua
simples castigo ou espetaculo publico, que em nada contribui para a seguranga
publica, tampouco resolve o problema da criminalidade, apenas agudizando o

processo de exclusao e marginalizagao social.

Ao trabalhar distante da realidade fatica, com falsas imagens da
realidade, acaba-se por coisificar o conflito, desumanizando-o em nome de um
sistema que embora possa parecer coerente e justo, concretamente se deslegitima
pelo distanciamento do postulado da igualdade material, encerrando resposta penal
estatal ideoldgica, de cunho estamentario, a um problema demasiadamente

humano, de cunho politico e econémico.

O sacrificio de direitos fundamentais dos indesejados, apesar de
visivel sob olhares criticos, tem perdido vez mesmo apds diversas vezes
denunciados na academia, principalmente pelo aumento da criminalidade e medo
que acomete os cidadaos e diante dos discursos politicos travados pelos candidatos

em seus programas de governo.

A populagdo amedrontada e refém da inseguranga que a assola
cede aos referidos discursos e por vezes aplaude, ainda que ingenuamente, os
programas estatais de intervencdo desmensurada, o que conduz a dupla negacgao
de direitos: uma que impossibilita o exercicio de seus direitos ja consagrados, mas
ameacados pela insegurancga social e ineficiéncia estatal; e, outra consistente na
reducao de seus direitos e garantias individuais em nome de uma maior eficiéncia da

tutela de direitos na cadtica sociedade.

Nao se pode permitir que em nome da eficiéncia do sistema penal
sejam negados os direitos fundamentais aos individuos, enobrecendo um Estado

penal em detrimento do Estado de Direito.

A busca pela seguranga n&o justifica o sacrificio de direitos
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fundamentais e o desafio esta justamente na convivéncia harmoniosa destes com a

seguranga, inclusive sem a estigmatizagéo e neutralizagdo do desprovidos de poder.

O que se verifica, numa critica analise € a mitigacdo de direitos
parcimoniosa: a uns [marginalizados, desprovidos de poder econdmico] negam-se
quantos direitos e garantias fundamentais se fizerem necessarios em busca de
defesa da ideologia liberal e de defesa social, e, a outros [detentores de poder
econdmico] se garante o pleno exercicio de direitos e garantias sob os mesmos

fundamentos.

O Estado para ser Social e Democratico de Direito necessita
acrescer os atributos correlatos aos adjetivos que recebe.

Essa questao complica-se quando se pensa em busca de efetivagéo
de direitos. Quanto maior a presenca de instituicdes reprodutoras de discursos
ingénuos de igualdade e seguranga, maquiados em suas reais intengdes de
manutengao de status quo, maior a distancia da concretizagao de direitos por estes

sujeitos.

Promover a efetivagcdo de direitos € observar a realidade
circundante, com sensibilidade para apreender suas nuances, sem colocar em
desequilibrio a relagdo entre os sujeitos de direito do Estado Social e Democratico
de Direito.

Nao serve o discurso de defesa de direitos fundamentais como
alicerce do Estado se ndo houver a dissemina¢do do acesso ao conhecimento do
direito e efetivagao do justo ao maior numero de sujeitos de direitos, nunca perdida a
visdo de necessaria superacado, como democratizagao do Direito.

De certo, nenhuma eficacia ou utilidade tem inumeros direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados para milhdes de cidadaos que vivem
na ignorancia e na miséria se n&o lhes for permitido conhecerem-se como sujeitos

de direito.

De outro lado, ndo se pode admitir o discurso minimalista penal em

face de condutas fortemente lesivas a coletividade.

Assim como o abolicionismo € radicalidade que nao resolve os

conflitos de seguranga, o discurso de descriminalizagdo de condutas lesivas a ordem
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publica também cai na mesma vala.

Necessaria a ponderacdo do intervir estatal, com a utilizagdo das
forcas estatais quando realmente necessarias a redugao da exclusdo e promogao do

acesso a cidadania como atributo da dignidade da pessoa humana.

Expor uma coletividade ao dano, como resultado de conduta ilicita
penal econémica foge a proporcionalidade se comparada a restricdo de direitos ou

mesmo privacao de liberdade daquele que ofendeu patriménio de particular.

Como o Estado trouxe para si o exercicio do poder jurisdicional,
investiu-se, portanto, na qualidade de garantidor do exercicio de direitos aos seus

tutelados.

Outro passo esta na assuncéao responsavel pelo intérprete e também
pelo legislador do papel de agente de promogao de direitos, de modo que ao fazer
uso da instrumentalidade decorrente do principio da proporcionalidade se promova
direitos em escala progressiva, numa criagdo legislativa ou interpretagéo

constitucional principiolégica racionalmente concretizadora de direitos fundamentais.

O desenvolvimento econdbmico tem de estar acompanhado da
propalada responsabilidade social e responsabilizacédo dos que contra ele militem,
pois somente com o cumprimento legal sera possivel a efetivagdo dos mencionados
direitos. Se inafastavel a intervencdo do Estado para consecucdo dos direitos
diretamente relacionados aquele, e esta se encontrar na seara penal, que seja bem
vinda enquanto realmente necessaria, e, certamente dentro da dosagem orientada

pelo principio da proporcionalidade.

Reler o Direito Penal, sob a égide do principio da proporcionalidade,
€ utiliza-lo nao apenas para legitimar as barbaries da exclusao social, mas, a partir
da ética material da alteridade e proximidade, promover a defesa dos bens juridicos
que mereceram a tutela penal, sem necessariamente reproduzir a estigmatizagéo

sobre os sujeitos de direito destinatarios, no caso concreto, da intervengéo penal.

Trazer a lume a capacidade ativa do Direito Penal de promover a
cidadania, em conjunto com os demais mecanismos sociais € relé-lo enquanto
expressao de poder que pode ser empregado na cessagdo ou a0 menos minoragao

da excluséo social, para a qual muito tem contribuido.
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Afastar a idéia de hierarquia a priori existente entre o direito social
fundamental a seguranga e o direito individual fundamental a liberdade constitui
impar pratica na aplicagdo do Direito Penal no Estado Social e Democratico de
Direito, por revalidar os caracteres que o compde, dado que os direitos fundamentais
detém, num primeiro momento igual potencial deontologico, a ser mediado pela

intervengao do principio da proporcionalidade.

De certo que nao se pode imaginar um Estado Social e Democratico
de Direito neutro visto que o proprio Art. 3°, da Constituicao Federal de 1988 impede
uma neutralidade da atividade estatal enquanto género, e por assim dizer, de todas
as suas fungdes (Executiva, Legislativa e Judiciaria), ha esperanga depositada na
adogcao de uma postura transformadora para realizagdo da Justica daqueles que
operam o Estado, em ruptura do contexto da sociedade excludente legitimada, por

vezes pelos instrumentais estatais, dentre eles o Direito Penal.
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