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1. Notas introdutórias sobre a hipótese de trabalho

O presente ensaio é o resultado de várias discussões mantidas

entre os autores, no desenvolvimento de uma série de atividades como

orientando e orientador do curso de doutorado em Direito, e sintetiza algumas

considerações (parciais) acerca da situação contemporaneamente experimentada

pelo sistema normativo penal brasileiro.

Nosso principal objetivo neste trabalho é contribuir para a

construção de uma leitura crítica e reflexiva sobre o modelo em vigência no

Brasil, através da exposição de alguns elementos de análise que possam facilitar

o processo hermenêutico de desvelamento das funções que, entendemos, devam

ser cumpridas pelo direito penal, num País que ainda se encontra num estágio de

desenvolvimento que pode ser qualificado como de “modernidade tardia”, mas

que, paradoxalmente, possui um arcabouço normativo constitucional, positivador

de um paradigma de Estado Democrático de Direito, que o coloca, neste aspecto,

numa posição de vanguarda no âmbito dos países que compõem o bloco do

constitucionalismo ocidental1.

                                                
1 Este ensaio insere-se numa linha de trabalhos que privilegiam um enfoque constitucionalizado e
constitucionalizante do direito penal, fazendo parte de uma pesquisa continuada por nós já desencadeada há
algum tempo. Para conferir conclusões parciais a que já chegamos ver os nossos STRECK, Lenio Luiz. Tribunal
do Júri. Símbolos e Rituais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999 e Jurisdição Constitucional e
Hermenêutica. Uma Nova Crítica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002;  COPETTI, André. Direito
Penal e Estado Democrático de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. As pesquisas desenvolvidas
que foram incluídas nestas duas obras tratam da aplicação de alguns postulados garantistas, não restritos a
uma concepção liberal-individualista, mas propugnando, ambas, a necessidade de uma adequação do modelo
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Os principais pontos desta investigação circunscrevem-se aos

conflitos potencialmente existentes no modelo normativo penal brasileiro,

surgidos em função da sua atual configuração que, pela diversidade de bens

tutelados e de medidas sancionatórias e de garantias adotadas, pode ser

qualificado, dependendo do horizonte de observação, ou como um padrão

eclético consolidado, ou como um standart de transição, uma vez que não é nem

exclusivamente liberal-individualista, nem tampouco somente social-coletivista.

Acreditamos que este caráter paradoxal do sistema normativo

penal brasileiro acentuou-se particularmente após todas as agregações que a ele

se realizaram, por leis estritamente penais e não penais com conteúdo criminal,

elaboradas por força de indicações presentes na Carta Constitucional de 1988,

que ampliaram significativamente a tutela penal de caráter não individualista, até

então presente em parcela bem reduzida em nosso ordenamento jurídico, apesar

da importância que tais direitos e interesses já assumiram desde o início do

século XX na cultura jurídica ocidental.

2. O direito penal numa encruzilhada paradigmática provocada pelas

alternativas axiológicas indicadas formalmente pela Constituição e pela

mudança quantitativa e qualitativa das práticas delituosas

As contradições e disjunções possíveis entre as alternativas

axiológicas que compõem o espectro de possibilidades de fundamentação

filosófico-política do direito penal brasileiro, tomando em conta o esboço

normativo constitucional, a partir da consideração da existência de núcleos de

direitos fundamentais, aprioristicamente antagônicos, sugerem, para dizer o

mínimo, em função da variada gama de bens por ele tutelados e da diversidade

de medidas punitivas e de garantias adotadas, duas possibilidades: ou o modelo

sancionatório penal brasileiro consolidou-se como um sistema normativo eclético,

em que bens de naturezas totalmente diferentes devem coexistir

homogeneamente, ou, noutro sentido, está atravessando um momento

                                                                                                                                                        
normativo penal ao paradigma constitucional de sociedade, Estado e Direito que em muito distancia-se de um
paradigma individualista.
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transicional2, no qual o espaço normativo antes majoritariamente ocupado pelos

direitos e interesses individuais passou a ser abarcado também de forma

significativa por bens, direitos e interesses não individuais.

Há, indubitavelmente, em função da atuação legislativa criminal

pós-88, uma importante e significativa ampliação do espaço penal destinado à

tutela de bens coletivos, e isto gerou uma conflituosidade paradigmática

intrínseca ao nosso atual sistema normativo3. Cremos, indo mais longe, que este

acontecimento proporcionou uma aproximação matricial entre o direito penal

positivado e a base axiológico-normativa constitucional, o que confere ao

primeiro uma função política bastante distanciada em relação a que até então

possuiu. 4

                                                
2 Quando falamos de uma possível transição paradigmática do modelo penal brasileiro, referimo-nos ao fato de
que este ramo do ordenamento jurídico nacional ainda não encontrou uma fórmula de estabilização tal qual,
por exemplo, já construiu os Estados Unidos. Diferentemente desse país que historicamente tem uma tradição
penal que privilegiou modelos de direito penal máximo, o Brasil possui um modelo híbrido que se amplia
continuamente em relação à criminalização de condutas violadoras de bens das mais variadas espécies,
caminhando neste aspecto para um modelo bastante repressor, mas que adota soluções em termos de
penalização em sentido totalmente oposto. Assim, ao mesmo tempo em que eleva à categoria de crime uma
série de ações e omissões que atingem a coletividade, cria alternativas penais à de reclusão que sustentam
normativamente depois da discurso da impunidade.
3 Discordamos parcialmente da posição mantida por Lima de Carvalho que defende a tese de que não se
coadunam a hierarquia de bens jurídicos constantes no ordenamento penal e a hierarquia dos valores
consitucionais do instituído Estado Democrático de Direito. Cfe. LIMA DE CARVALHO, Márcia Dometila.
Fundamentação Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre: SAFe, 1992.  Após tantas ampliações legislativas
ocorridas no âmbito penal depois da promulgação da Constituição Federal de 1988, acreditamos que, sob o
aspecto normativo criminalizador, o modelo penal aproximou-se muito do paradigma axiológico constitucional,
pois regulou a tutela penal de uma série de valores positivados constitucionalmente que anteriormente não
possuíam tal proteção. Entretanto, não podemos deixar de destacar que sob o viés da adoção de sanções o
modelo penal sofreu uma reengenharia que o colocou numa situação paradoxal, pois houve um afrouxamento
bastante significativo do poder sancionatório penal, pela adoção de uma série de medidas que tornam cada vez
mais burocratizadas a imposição de penas privativas de liberdade. Isto é relevante para a discussão aqui
proposta na medida em que redesenha toda a escala valorativa inserida no ordenamento jurídico penal, e neste
sentido pode estar havendo um distanciamento entre os padrões constitucional e infraconstitucional penal.
4 A aproximação matricial entre o modelo penal e a base normativo-axiológica constitucionalizada deve ser
analisada sob dois aspectos fundamentais: o conteúdo criminalizado e as penas cominadas. Se pelo primeiro
aspecto observamos uma tendência do direito penal em criminalizar condutas violadoras de bens
constitucionalizados, enfatizando-se com isso uma tendência comunitarista, pelo segundo constatamos que
uma hegemonia da matriz-liberal individualista, uma vez que ainda permanece a maior gravidade da
punibilidade dos delitos que violam bens individuais. A confirmação da assertiva relativa ao primeiro aspecto
dá-se pela simples análise do conteúdo de leis penais e não penais com disposições penais incriminadoras
surgidas após a promulgação da Carta Magna. Rapidamente podemos elencar uma enorme quantidade de leis
que ampliaram o leque de condutas abstratamente incriminadas, com a finalidade de regulamentarem
dispositivos constitucionais, e cujos bens jurídicos tutelados, em sua grande maioria, são não individuais.
Exemplificativamente, podemos citar as seguintes: Lei n. 7.716/89 (Preconceitos de raça ou de cor); Lei n.
7.802/89 (Agrotóxicos); Lei n. 7.805/89 (Lavra garimpeira); Lei n. 7.853/89 (Pessoas portadoras de
deficiência); Lei Complementar n. 64/90 (Inelegibilidade); Lei n. 8.069 (Criança e Adolescente); Lei n.
8.078/90 (Consumidor); Lei n. 8.08/90 (Saúde); lei n. 8.137/90 (Ordem Tributária); Lei n. 8.313/ 91
(Liberdade de Expressão e Ordem Tributária); Lei n. 8.249/92 (Administração da Justiça); Lei n. 8.666/93
(Erário Público); lei n. 8.685/93 (Ordem Tributária); Lei n. 8.974/95 (Meio Ambiente); Lei n. 9.029 (Dignidade
Humana); Lei n. 9.100/95 (Estado Democrático); Lei n. 9.112/95 (Bens sensíveis e serviços vinculados); Lei n.
9.263/96 (Família); Lei n. 9.279/96 (Propriedade Industrial); Lei n. 9.296/96 (Privacidade); Lei n. 9.434/97
(Saúde Pública); Lei n. 9.437/97 (Incolumidade Pública); Lei n. 9.455/97 (Dignidade humana, integridade
corporal, vida); Lei n. 9.456/97 (Propriedade intelectual, direito do autor); Lei n. 9.472/97 (Sistema Nacional
de Telecomunicações); Lei n. 9.503/97 (Incolumidade Pública, vida, integridade corporal); Lei n. 9.504/97
(Estado Democrático); Lei n. 9.605/98 (Meio Ambiente); Lei n. 9.609/98 (Propriedade Intelectual); Lei n. 9.613
(sistema Financeiro e Tributário); Lei n. 9.615/98 (Desporto);  lei complementar n. 101/2000 (Administração
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Sob outro aspecto, há, concretamente, uma transição efetiva na

escala e na configuração dos fenômenos criminais contemporâneos, e a

construção de novos modelos institucionais de combate à criminalidade precisa

levar em consideração não somente as indicações valorativas

constitucionalizadas, mas também os recentes desenhos da pluralidade e das

contradições que estão encerradas nos processos de acontecimento social do

crime. Isto significa que as ações político-criminais a serem projetadas mediante

a edição de novas leis penais, para não determinarem o velamento do ser da

Constituição,5 devem propiciar o acontecimento de um direito penal que

substancialize tais indícios axiológicos, a partir das manifestações concretas das

demandas sociais oriundas da sociedade e da criminalidade mesma que lhe é

historicamente imanente.

Inobstante a aprovação e entrada em vigor de uma série de

novas leis e da adoção de medidas localizadas para o combate à criminalidade,

esta, sem retrocessos, tem assumido posições estatísticas cada vez mais

assustadoras. Muitos criminólogos, especialmente os que fundamentam

teoricamente suas pesquisas e estudos no paradigma da reação social6, poderão

afirmar que o aumento da criminalidade tem ocorrido exatamente em função da

ampliação do sistema normativo repressor. Mas esta é uma afirmação de difícil

sustentação, e cuja validade é altamente questionável e duvidosa. Ela pode ser

                                                                                                                                                        
Pública); Lei n. 10.300 (Incolumidade Pública); Lei n. 10.303 (Ordem Econômica). Por outro lado, a
constatação da afirmação relativa ao caráter liberal-individualista do direito penal brasileiro, em função do
maior rigor imposto pela punibilidade imposta aos delitos contra bens individuais, pode ser feita a partir da
comparação entre as penas atribuídas a este tipo de delitos e aos que visam proteger bens coletivos,
transindividuais e difusos. Exemplo marcante deste descompasso histórico é o crime de adulteração de sinal
identificador de veículo automotor, tipicamente violador de bem individual, cuja pena pode varia de 3 a 6 anos.
A pena máxima deste crime supera, por exemplo, as que são cominadas a TODOS os crimes contra a ordem
tributária, com exceção dos praticados por funcionário público, a de TODOS os crimes contra a ordem
econômica e contra as relações de consumo, a da TOTALIDADE das condutas danosas às finanças públicas e à
integralidade dos crimes contra o meio ambiente.

5  Para uma discussão mais aprofundada sobre a problemática hermenêutica, ver Streck, Jurisdição
Constitucional e Hermenêutica, op.cit., em especial cap. 5.
6 O paradigma da reação social ou labeling approach pode, sucintamente, ser considerado como um paradigma
criminológico de abordagem crítica aos paradigmas tradicionais, especialmente o modelo etiológico. O horizonte
de pesquisa deste paradigma considera o crime como uma realidade social que não se coloca como
préconstituída à experiência cognitiva e prática, mas construída dentro desta experiência, mediante os
processos de interação que a caracterizam. Nesta perspectiva, a realidade do crime deve, antes de tudo, ser
compreendida criticamente em sua construção. Ver a respeito BARATTA, Alessandro. Criminologia Crítica e
Crítica do Direito Penal. Introdução à Sociologia do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto
Carioca de Criminologia, 1999. Não pretendemos estender maiores críticas ao paradigma da reação social
especialmente porque este não é o propósito do presente trabalho. Entretanto, entendemos que esta matriz
teórica é insuficiente como suporte científico para uma investigação acerca do aumento da criminalidade no
Brasil, cuja finalidade seja a de fundamentar, sob o aspecto criminológico, alternativas de racionalidade prática
que sirvam de referenciais orientadores a ações político-criminais a serem realizadas num futuro próximo.
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tomada como verdadeira para as condutas que passaram, por exemplo, a ser

consideradas como delituosas, após a promulgação da Constituição Federal de

1988, por força de normas incriminadoras que surgiram como instrumentos

jurídicos de regulamentação infraconstitucional penal de dispositivos presentes

no texto da Magna Carta brasileira. Entretanto, a mesma afirmação não pode ser

alçada a uma condição equivalente de veracidade quando referente à

criminalidade tradicional, à econômica, à tributária, e às violações criminais a

uma série de outros bens que já eram anteriormente protegidos pela legislação

penal7. Estes nichos de condutas delinqüenciais já previstos normativamente

como tal, e que tiveram um salto quantitativo nos últimos anos, têm suas causas

numa pluralidade de fatores que as mais diversas ciências que se imbricam com

o direito penal no estudo do crime têm buscado apontar.

Se não poucas dúvidas e hesitações já existem em relação ao

papel que possa a legislação penal cumprir nesse processo histórico de

enfrentamento da criminalidade, também não poucas são as dificuldades de

definição acerca de qual caminho deva ser tomado pelas reformas legislativas

que ocupam um lugar de destaque em todos os debates que envolvem o

fenômeno contemporâneo de combate à criminalidade.

Há um amplo espectro de opções ideológicas no quadro normativo

constitucional do Estado Democrático de Direito, independentemente de todas

estarem sob a condição sine qua non  do respeito aos direitos  e deveres

atribuídos aos indivíduos e às diversas categorias coletivas, seja pela tutela

através dos preceitos constitucionais, seja pela proteção instrumentalizada pelos

imperativos do processo legislativo exercido em conformidade e sintonia com os

                                                
7 Alguns números da realidade brasileira ilustram bem a atual situação de crise institucional vivida pelo Estado
no combate à criminalidade. É apavorante a quantidade de crimes violentos cometidos no Brasil. Segundo
dados do Ministério da Justiça que abrangem o triênio 1999-2001, obtidos junto às Secretarias Estaduais de
Segurança Pública e ao IBGE, ocorreram neste período, somente nas capitais estaduais, 64.138 mortes
violentas (1999 – 21.189, 2000 – 21.360, 2001 – 21.589), sendo agregados neste conjunto homicídios dolosos,
homicídios culposos de trânsito, outros homicídios culposos, lesões corporais seguidas de morte, roubo seguido
de morte, morte suspeita e resistência seguida de morte. Se forem considerados somente os homicídios
dolosos, os números são da mesma forma assombrosos. A mesma estatística aponta um total de 40.604 delitos
desta espécie praticados no período e nos mesmos locais antes mencionados. Ver a respeito a pagina da web
do Ministério da Justiça do Governo Federal brasileiro, a saber:
http://www.mj.gov.br/Senasp/senasp/estat_homicidio_dolos.htm
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limites e horizontes que a Carta Magna traça para o ordenamento jurídico do

País8.

Não há dúvida que as diretrizes gerais de ação política, previstas,

por exemplo, nos artigos 1º e 3º do Estatuto Fundamental, encerram

possibilidades hermenêuticas divergentes, abrindo-se um leque de opções, em

alguns casos até mesmo antagônicas que, de uma ou outra forma, podem estar

formalmente de acordo com os valores indicados no texto constitucional.

A determinação uníssona das diretrizes ideológicas da Constituição

de 1988 manifesta-se como uma tarefa recheada de conflitos e divergências.

Entretanto, mesmo diante de uma razoável gama de possibilidades

hermenêuticas que se afiguram como possíveis a partir do texto constitucional,

especialmente se tomarmos como ponto inicial de análise os dispositivos

concernentes à ordem econômica, bem como uma série de vicissitudes que ainda

maculam historicamente o pensamento jurídico brasileiro, algumas certezas

estão consolidadas. A principal, entre outras, diz respeito ao fato de que a

Constituição Federal de 1988 não mais consagra, diferentemente das

Constituições anteriores, o liberalismo infenso à justiça social, mas sim, no

mínimo, um social-liberalismo, segundo o qual o Estado também atua como

agente normativo e regulador da atividade econômica.

Desse conflito ideológico, é possível concluir-se, já num primeiro

momento, sem qualquer dúvida, que a matriz liberal-iluminista, com uma

orientação epistemológica privilegiadora de uma lógica de apreensão e

subsunção da realidade em abstrações redutoras, encontra-se em dificuldades

para legitimar o saber produzido a partir de suas bases filosóficas frente à nova

complexidade criada pelas manifestações delinqüenciais hodiernas. Esta situação

coloca em questionamento a hegemonia liberal de justificação dos modelos

penais9, o que tem gerado uma resistência contundente por setores da

dogmática mais tradicional, que ferozmente têm sustentando a necessidade de

                                                
8 Ver a respeito REALE, Miguel. O Estado Democrático de Direito e o Conflito de Ideologias. São Paulo: Saraiva,
1998, p. 43 e segs.
9 Sobre a influência do iluminismo jurídico-penal lusitano na formação da cultura penal brasileira, ver a respeito
NEDER, Gizlene. Iluminismo jurídico-penal luso-brasileiro. Obediência e submissão. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2000.
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manutenção do paradigma penal do Esclarecimento10. Tal pugna baseia-se em

esquemas conceituais fundamentais, fixados atemporalmente, pela referência a

textos com padrões de autoridade que fornecem exemplos paradigmáticos

usados na instrução de neófitos sobre como entender e estender conceitos, como

utilizar as expressões estabelecidas e como transitar através de uma

multiplicidade de usos possíveis. Esta postura teórica não tem ficado restrita aos

círculos acadêmicos, mas muito adiante disto, tem influenciado

significativamente as posturas práticas adotadas por grande parte dos

operadores jurídicos.

Sob outro aspecto, a encruzilhada paradigmática na qual se

encontra o modelo normativo penal brasileiro pode ser analisada sob o enfoque

das demandas que têm sido dadas reiteradamente pela realidade. Estas,

consideradas a partir dos conflitos que caracterizam a sociedade contemporânea,

tipificam-se como significativamente diferenciadas das demandas associadas aos

conflitos de algumas décadas atrás, deslocando-se a predominância de conflitos

no plano individual para o da coletividade. Isto conduz, em termos de direito

penal, a que seja cada vez mais reclamada uma intervenção do Estado não mais

somente para garantir o exercício de direitos individuais cuja titularidade é de

cada cidadão atomizado, mas, noutro sentido, exige-se a presença efetiva dos

poderes públicos para limitar atuações individuais que afetam , impedem e

danificam direitos e interesses de grupos ou comunidades.11

                                                
10 Gisele Cittadino entende que “o pensamento jurídico brasileiro é marcadamente positivista e comprometido
com a defesa de um sistema de direitos voltado para a garantia da autonomia privada dos cidadãos. Uma
cultura jurídica positivista e privatista atravessa não apenas os trabalhos de autores vinculados à área do
direito privado, mas também caracteriza a produção teórica de muitos dos nossos publicistas. Em todos estes
autores a defesa do sistema de direitos se associa prioritariamente aos direitos civis e políticos e menos à
implementação dos direitos econômicos e sociais, inclusive pelo fato de que defendem uma concepção menos
participativa do que representativa da democracia. Em outras palavras, a cultura jurídica brasileira está
majoritariamente comprometida com um liberalismo do modus vivendi. Se tivéssemos que associá-la a uma
determinada matriz política, certamente falaríamos mais de Hayek e Nozick do que de Rawls e Dworkin, muito
embora as fontes talvez sejam outras. Ver a respeito CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiça
Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contemporânea. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 1999, p. 14.
11 Discordamos, por evidente, de Juarez Tavares, que não aceita a classificação de bens jurídicos individuais e
coletivos (problemática que também está presente em autores como Munõz Conde). Nesse sentido, para
exemplificar, vale registrar a posição de Tavares relativamente aos delitos fiscais (que para nós, constituem
nitidamente bens jurídico-penais de índole transindividual e que, portanto, merecem severa criminalização): “O
interesse fiscal do Estado, por exemplo, não pode ser erigido em bem jurídico unicamente por causa dos
interesses do poder público, mas sempre como condição de sobrevivência ou de melhoria da vida da pessoa
humana, o que induz constantemente à discussão em torno da legitimidade de todas as incriminações daí
derivadas”. Para tanto, ver Tavares, Juarez. Teoria do Injusto Penal, 2a. ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2002, pp.
179 e segs.
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Essas demandas decorrentes de uma nova complexidade social

encontram abrigo nas múltiplas alternativas axiológicas engendradas no projeto

constitucional positivado. Forma-se, assim, um conjunto entre o acontecimento

social do crime, as demandas da comunidade para o seu combate, as

necessidades de transformação social e a Constituição, que revela, pelas

possibilidades e imposições de mudança que enclaustra, uma tendência de

redirecionamento do modelo penal, a partir da configuração normativa atual que,

acreditamos, pode ser classificado ou como eclético consolidado ou em vias de

consolidação, ou de transição em relação ao paradigma normativo penal liberal-

iluminista.

Este modelo penal endogenamente conflitivo encerra, em sua

estrutura axiológico-normativa, um claro embate político-filosófico entre opções

que ou privilegiam a tutela aos direitos e interesses individuais, ou dão primazia

à proteção da coletividade, e neste sentido, acompanha, em sua essência, uma

evolução constituída pelo enfrentamento entre tradições de pensamento e de

pesquisa ocidentais, estruturadas sobre esses pilares temáticos fundamentais da

filosofia política.

3. Os conflitos inerentes aos paradoxos axiológico-normativos dos

modelos constitucional e penal

Essa conflitividade interna é reforçada pela latência de um rol de

conflitos, que se revelam em função da polarização das possibilidades de

direcionamento político-criminal, viáveis e/ou necessárias, a partir dos

antagonismos ideológicos constitucionais e das demandas sociais que instituem

uma razão prática penal. Percebemos, em primeiro lugar, a existência de um

conflito quanto à hierarquização de valores, responsável pelas zonas de dissenso

quanto ao que devemos querer e para que devemos querer, e qual a

racionalidade prática a isto subjacente que deva determinar as ações político-

criminais adequadas à construção de um modelo penal conforme às indicações

constitucionais e às exigências apresentadas pela realidade; visualizamos, em

segundo lugar, a possibilidade de um conflito pelo poder, cujo âmbito se estende

a diversos níveis da organização social, tendo já manifestações incipientes não só

entre diferentes estratos econômicos da população a serem atingidos
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diferentemente pelos modelos penais antagônicos, mas também entre os

diferentes grupos de pesquisadores e operadores vinculados a uma ou outra

vertente filosófica de fundamentação do direito penal; também concebemos a

perspectiva de um conflito de instituições que asseguram, de uma ou outra

forma, conforme o modelo seguido, a manutenção e a reprodução dos conflitos

de poder, complementando e estabilizando as desigualdades por ele produzidas;

perspectivamos também a existência de um conflito quanto à forma de Direito,

como decorrência direta dos outros conflitos que lhe são anteriores, cuja

conseqüência principal está em fornecer linguagens divergentes para as relações

intrainstitucionais e interinstitucionais e, principalmente, critérios de seleção

entre práticas permitidas e proibidas; por fim, cremos que esse modelo de

transição bem expressa a possibilidade de um conflito estrutural, que surge

como conseqüência direta do conflito quanto à forma de Direito, condensando as

tensões e contradições matriciais das práticas requeridas por cada um dos

modelos que compõem o grande conflito de paradigmas.

3.1. Consensos e dissensos quanto à hierarquia axiológica

orientadora do modelo penal brasileiro

Todo o conteúdo do debate acerca de qual sentido deva tomar o

modelo penal brasileiro tem mantido acesa uma celeuma filosófica, a partir de

dissensos que envolvem concepções de vida boa centradas nas mais diversas

justificações materiais e espirituais. O substrato de fundo destes embates, entre

tradições de pensamento tão diversas, e em grande parte dos assuntos

antagônicos, revela uma contraposição ainda mais fundamental consistente em

um conflito quanto à hierarquia axiológica revelado de modo mais manifesto no

projeto de Estado Democrático de Direito.

Estes conflitos que estão positivados no texto constitucional

revelam uma característica fundamental das sociedades contemporâneas: o alto

grau de relativismo que está encerrado em seu conjunto. E nelas, utilizando as

idéias de Zagrebelsky, a Constituição não tem a tarefa de estabelecer
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diretamente um projeto determinado de vida em comum, mas de realizar as

suas condições de possibilidade12.

A Constituição, sob o enfoque filosófico, pode e deve ser

considerada como uma expressão condensada de toda uma série de valores em

relação aos quais se presume um elevado consenso. Estes valores deverão

necessariamente afetar as dinâmicas e relações públicas e privadas em um duplo

sentido, conforme as palavras de Peña Freire: em primeiro lugar, ao inspirar os

distintos processos políticos e sociais; por segundo, ao deverem ser preservados

de qualquer vulneração que possa ter origem em alguma das dinâmicas

referidas13.

Nesse sentido, dentro dos limites do modelo infra-estrutural e

burocrático do Estado moderno, é a constitucionalização que garante, pelo

menos hipoteticamente, a preservação em relação às dinâmicas políticas, ao

mesmo tempo que permite a projeção dos valores e opções do pacto político-

jurídico ao conjunto da produção normativa infraconstitucional, assegurando que

esta se desenvolva dentro da unidade ou homogeneidade necessárias para

preservar o núcleo do pacto das tensões que pudessem afetar a sua solidez.

Assim, a Constituição abre um plano mais alto de normatividade onde estão

situados valores consensuados e em relação aos quais se deseja o maior grau de

tutela e satisfação. A norma constitucional cumpre, desta forma, uma função de

unificação do ordenamento em torno destes valores com o objetivo de evitar sua

dissipação por apreciações pontuais ou desvios que possam ser produzidos nos

sucessivos desenvolvimentos normativos.

Não obstante a exigência desta função de unidade a ser cumprida

pela Constituição, quando se adentra o campo da produção normativa

infraconstitucional, e particularmente de um modelo penal como o brasileiro, que

nos últimos tempos sofreu ampliações relevantes quantitativa e

qualitativamente, é fácil notar uma certa dificuldade de coexistência de certos

princípios e valores tradicionalmente imputados ao direito penal pelas vertentes

liberais-iluministas, caracteristicamente individualistas, e uma outra gama de

                                                
12 Cfe. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Madrid: Trotta, 1999, p. 13.
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princípios e valores que sustentam a legitimidade de novas matrizes normativas

dirigidas à tutela de bens não individuais.

A dificuldade está posta. Há uma exigência de unidade e

integração a ser cumprida pela Constituição, num âmbito normativo em que

valores e princípios com diferentes origens históricas e com dessemelhantes

funções institucionais devem coexistir e ser compatibilizados dentro de uma base

material pluralista. A complexidade do mundo contemporâneo expõe a

possibilidade e a necessidade de os indivíduos aspirarem não a um reduzido

grupo de valores ou princípios, com uma homogeneidade de características e

funções, mas, de outra forma, a um rol axiológico e principiológico variado que

possibilite a conformação normativa da vida social e coletiva do tempo presente.

Assim sendo, não deve haver a prevalência de um só valor ou de um grupo de

valores que uma determinada tradição dogmática tratou de conferir um alto grau

de verossimilhança. É desejável que haja uma flexibilidade na escala hierárquica

de valores constitucionalizados, mediante soluções históricas e contextualizadas

que permitam o desenvolvimento dos princípios constitucionais e garantam a

homogeneidade do projeto de sociedade, Estado e Direito positivado14.

Todas estas dificuldades que são colocadas pela carga axiológica

múltipla presente no projeto constitucional, tornam-se ainda maiores quando a

reflexão é trazida para o âmbito penal. Conforme a opção se dê por um ou outro

valor ou conjunto de valores, em detrimento de um outro ou outros com função

diversa ou até mesmo oposta, a distância e a diferença entre as racionalidades

práticas possíveis de uma ou outra eleição serão infinitamente maiores que em

                                                                                                                                                        
13 Cfe. PEÑA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia em el Estado constitucional de derecho. Madrid; Trotta, 1997,
p. 79.
14 Zagrebelsky refere-se a soluções acumulativas, combinatórias e compensatórias que seriam possíveis neste
espectro de flexibilidade permitido pela Constituição. O conceito de ductibilidade constitucional, formulado por
este autor parece traduzir de uma forma bastante clara, o que aqui pretendo referir. Entende ele que a
ductibilidade constitucional expressa a existência de distintos valores e princípios que permitem
desenvolvimentos normativos diversos como condição da pluralidade como valor homogêneo. A presença na
Constituição de determinados valores que logo se projetarão no ordenamento jurídico e na prática política,
condicionando o campo do possível, poderia ser entendida como uma tendência constitucional por
determinadas opções políticas com exclusão das demais, Não obstante, e fora daquilo que é necessário excluir
para garantir a vida e a continuidade do pacto, há que indicar que o resultado está no extremo oposto a
qualquer modelo caracterizado pela rigidez ou o caráter definitivo de seus ditados. A aceitação do pluralismo
social e do relativismo dos valores como pressupostos constitucionais tem como efeito que a função atribuída à
Constituição não seja a de realizar um programa de justiça, mas, precisamente, a de assegurar as
possibilidades para a discussão e confrontação pacífica do gande número de projetos de vida e justiça que tem
cabida nela. Ver a respeito ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil, pp. 14-17.
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qualquer outra ramificação do ordenamento jurídico, especialmente em razão da

contundência das espécies sancionatórias de que dispõe o direito penal.

3.2. A redistribuição do poder político pelo direito penal

Qualquer solução que se pretenda em relação ao conflito quanto à

hierarquização axiológica importa em manutenção ou redistribuição de parcelas

do poder político, uma vez que as possibilidades de atuação estatal penal podem,

dentre várias alternativas, projetar ou não divisões indiretas de riqueza e de

espaços sociais.

O conflito pelo poder não é nada novo em termos de direito

penal. Com certeza, de todos os conflitos possíveis de serem identificáveis nos

modelos normativos de transição, este é o mais antigo de todos. O direito penal

sempre teve uma funcionalidade a serviço do poder, e reiteradas são as

experiências históricas que revelam a sua utilização para a consolidação de

processos de dominação. Historicamente, os esquemas institucionalizados de

punição, de um modo ou outro, sempre prestaram serviços às partes que

possuíam os instrumentos de poder utilizados no desenvolvimento destes

processos. O que é preciso destacar é que as mais diferentes correntes teóricas

que abordam este problema, sejam elas absolutistas, teleológicas ou

dogmáticas, não tiveram a aptidão de demonstrar os conflitos pelo poder que

levaram à adoção de variadas medidas político-criminais nos diversos contextos

históricos do decurso social ocidental. Somente com as pesquisas empíricas de

base histórica houve o desvelamento dos processos de ideologização subjacentes

à problemática da punição15.

Com base nos dados obtidos pelas investigações da sociologia

criminal são de difícil refutação as inferências que vinculam o sistema de

produção e a adoção de modos de punição correspondentes às suas relações de

                                                
15 Provavelmente a mais importante pesquisa de base empírica realizada pela sociologia criminal do século XX
seja a de Rusche e Kirchheimer que abordou com profundidade o nascimento das prisões como uma forma
especificamente burguesa de punição, utilizada na passagem do feudalismo ao capitalismo. Nesta obra os
autores demonstram que a construção da ideologia burguesa de trabalho é acompanhada pelo surgimento de
uma concepção burguesa de tempo que tornará possível o princípio fundamental de proporcionalidade da pena,
conforme proposição de Beccaria. Ver a respeito  RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Punição e Estrutura
Social. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999.
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produção16. Rusche e Kirchheimer demonstram com propriedade que os sistemas

penais, o uso e a rejeição de certas punições, e a intensidade das práticas penais

são determinadas por forças sociais, sobretudo pelas forças econômicas e

conseqüentemente fiscais. Evidenciam estes autores que as formas específicas

de punição correspondem a um dado estágio de desenvolvimento econômico.

Isto tudo reflete, em outras palavras, os conflitos pelo poder inerentes aos

modelos penais. Assim, não surpreende nem um pouco que a escravidão surja

como uma forma de punição nos modelos econômicos escravagistas,

evidenciando um conflito de poder entre os escravos e seus senhores. Da mesma

forma, as indenizações e fianças aplicadas na Baixa Idade Média traduziram o

mecanismo punitivo mais adequado a uma sociedade monetarista incipiente.

Nesta mesma lógica a prisão com trabalho forçado espelhou a opção punitiva nas

sociedades manufatureiras e industriais, tendo a casa de correção sido o ponto

alto do mercantilismo, pois foi a alternativa que possibilitou o incremento de um

novo modo de produção.

Não se pode deixar de lembrar que espécies diferentes de penas

que caracterizavam as alternativas penais para diferentes modos de produção

eram utilizadas concomitantemente em determinados períodos históricos. A título

ilustrativo, basta recordar que as penas capitais e corporais não deixaram de ser

utilizadas na Idade Média, pois a aplicação da pena pecuniária a todos os

estamentos sociais mostrou-se não factível. O mais importante neste aspecto é

que determinadas espécies de penas foram concebidas a partir das necessidades

de manutenção e reprodução de relações de poder decorrentes de modos de

produção da riqueza bem específicos.

A atual configuração do modelo penal brasileiro, em função do

surgimento gradual de uma série de leis que determinaram o deslocamento do

seu foco de tutela de bens individuais para bens coletivos, distancia-se de um

padrão de intervenção mínima17, e coloca, pelos menos hipoteticamente, a

                                                
16 Sobre a relação, no Brasil, entre o sistema de produção e a adoção de modos de punição correspondentes às
suas relações de produção, ver a respeito NEDER, Gizlene.  Discurso Jurídico e Ordem Burguesa no Brasil. Porto
Alegre: SAFe, 1995, pp. 57-98. O capítulo segundo trata particularmente sobre o tema ao abordar as ligações
entre o mercado de trabalho, a disciplina e a repressão.
17 A análise da (im)pertinência do princípio da intervenção penal mínima ao modelo penal brasileiro, demanda
uma análise por três ângulos diversos: o primeiro, refere-se às necessidades sociais de proteção de
determinados bens e valores; o segundo, referente ao rol de bens com relevância constitucional e as indicações
formais criminalizadoras presentes na Carta Magna; o terceiro, relativo à legislação produzida após a



14

possibilidade de subversão de grande parte de uma hegemonia histórica nas

relações de poder sustentadas e reproduzidas em não desprezível parcela pela

aplicação da lei penal. Deixemos isto mais claro: enquanto predominou o

interesse liberal-individualista18 na persecução penal, as classes mais abastadas

da sociedade brasileira encontraram-se em uma situação extremamente

confortável em relação aos estratos sociais economicamente mais carentes, pois

quase que somente as condutas das parcelas mais pobres e exploradas da

população que não tinham função alguma na reprodução e manutenção de uma

determinada ordem sócio-econômica, eram, e ainda em grande parte continuam

sendo, destinatárias da aplicação de alguma norma penal incriminadora.

Contemporaneamente, as condutas que, via de regra, somente

podem ser praticadas por quem possui uma quota considerável de patrimônio

individual, e constituem-se como indesejáveis por violarem bens e interesses de

natureza coletiva, compõem um novo quadro de comportamentos cuja

caracterização delituosa ainda encontra sérias resistências, especialmente por

alguns setores da dogmática tradicionalmente comprometidos com a proteção

única e exclusiva de interesses individuais.19 Isto revela uma face do conflito pelo

                                                                                                                                                        
promulgação da Carta Constitucional de 1988 e a sua adequação ao projeto constitucional. Quanto ao primeiro
aspecto, não há qualquer dúvida que, pela graduação quantitativa e qualitativa atingida pela criminalidade em
nosso País, a intervenção reclamada social e cientificamente está muito distanciada de um patamar mínimo.
Pelo segundo aspecto, da análise dos indícios formais axiológico-normativos constitucionalizados desvela-se
uma tendência de ampliação da esfera de intervenção estatal penal, não só pela recorrente presença de
indicações ampliadoras do direito penal manifestamente expressas na Carta Magna, mas também pela
ampliação de rol de bens que foram elevados ao patamar constitucional e que, em razão disto, podem, com
legitimação constitucional, ser tutela penalmente. Basta ver, por exemplo, neste sentido, as disposições
contidas nos seguintes incisos do art. 5º, da CF/88: XLI (prevê punição a qualquer discriminação atentatória
dos direitos e liberdade fundamentais); XLII (prevê a criminalização do racismo e veda a fiança e a prescrição a
este crime); XLIII (dispõe sobre a inafiançabilidade e insuscetibilidade de graça ou anistia a uma série de
crimes); XLIV (prevê a inafiançabilidade e a imprescritibilidade de crime de ação de grupos armados, civis e
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático). Também a disposição constante no § 3º do
artigo 225 que prevê a criminalização e a penalização das condutas lesivas ao meio ambiente enquadra-se
neste grupo de indicações constitucionais criminalizadoras e ampliadoras da intervenção estatal penal. Por
outro lado, é preciso considerar que a Constituição Federal de 1988 ampliou significativamente o rol de bens
elevados a tal categoria em relação aos textos constitucionais anteriores, especialmente no referente à ordem
social, o qual praticamente somente abriga disposições tutelares de bens não individuais. A simples positivação
de tais valores indica senão a imposição de proteção penal, pelo menos a possibilidade de extensão do sistema
penal para a guarida de tais bens. Disso resulta, sem dúvida um deslocamento histórico do princípio da
intervenção estatal penal de uma posição minimalista para uma situação de adequação de sua magnitude numa
relação direta com a gama de bens constitucionalizados merecedores de tutela jurídica. Por fim, em relação ao
terceiro ponto denunciador da desconformidade do princípio da intervenção penal mínima ao modelo jurídico
brasileiro, remetemos o leitor ao conteúdo da nota n. 6 retro, onde demonstramos o conteúdo de toda a
legislação que contém disposições incriminadoras surgida pós-88. A posição por nós defendida hoje, em relação
à intervenção estatal penal, é a da intervenção minimamente necessária para a realização do estado
democrático de direito nos países de modernidade tardia.
18 Ao referirmo-nos à predominância de um interesse individualista na persecução penal, queremos destacar
que, inobstante a existência de uma tradição no direito penal brasileiro em criminalizar tanto condutas que
violem bens individuais quanto coletivos, há, paradoxalmente, um habitus que privilegia a atuação estatal penal
direcionada a punir condutas lesivas de bens de natureza individual.
19 Isto para dizer o mínimo.  Não se pode, contudo, desprezar outro componente que sustenta o que se pode
denominar de crise do modelo liberal-iluminista-individualista-normativista de Direito:  a metafísica equiparação
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poder instalado no cerne do direito penal, que se traduz num embate de

paradigma, cuja superação põe-se, historicamente,como tarefa fundamental.

O paradigma a ser superado – que pode ser denominado de liberal-

individualista-iluminista – compõe-se de tudo o que a tradição liberal-iluminista

nos legou: direito penal para ser utilizado no combate às condutas lesivas ao

indivíduo e ao seu patrimônio individual, questão que igualmente está presente

nos demais ramos do direito. Daí a crise: o direito (em especial o penal),

preparado para resolver condutas inter-individuais entre Caio e Tício, 20onde Caio

é o agente/autor e Tício (ou Mévio), o réu/vítima. Assim, se Caio (sic) invadir

(ocupar) a propriedade de Tício (sic), ou Caio (sic) furtar um botijão de gás ou o

automóvel de Tício (sic), é fácil para o operador do Direito resolver o problema.

No primeiro caso, a resposta é singela: é esbulho, passível de imediata

reintegração de posse, mecanismo jurídico de pronta e eficaz atuação,

absolutamente eficiente para a proteção dos direitos reais. No segundo caso, a

resposta igualmente é singela: é furto (simples, no caso de um botijão;

                                                                                                                                                        
que faz a dogmática jurídica entre vigência e validade, o que, sobremodo, enfraquece a filtragem
hermenêutico-constitucional do direito penal. Nesse sentido, consultar Streck, Jurisdição Constitucional e
Hermenêutica, op.cit., em especial cap. 5.
20 Uma observação necessária: os personagens “Caio, Tício, Mévio (a)  são aqui utilizados como uma crítica aos
manuais de Direito, os quais, embora sejam dirigidos – ou deveriam ser – a um sistema jurídico (brasileiro!) no
interior do qual proliferam Joãos, Pedros, Antonios e Josés, Marias, Terezas, teimam (os manuais) em continuar
usando personagens “idealiatas/idealizados”, desconectados da realidade social. Registre-se que até mesmo no
provão do MEC os personagens Caio e Tício (re)apareceram... Isto decorre de uma cultura estandartizada, no
interior da qual a dogmática jurídica trabalha com prêt-à-porters significativos. Há uma proliferação de
manuais, que procuram “explicar”  o Direito a partir de verbetes jurisprudenciais ahistóricos e atemporais
(portanto, metafísicos). Ocorre, assim, uma ficcionalização do mundo jurídico,  como se a realidade social
pudesse ser procustianamente aprisionada/moldada/explicada através de verbetes e exemplos com pretensões
universalizantes. Alguns exemplos beiram ao folclórico, como no caso da explicação do “estado de necessidade”
constante no art. 25 do Código Penal, não sendo incomum  encontrar professores (ainda hoje) usando o
exemplo do naufrágio em alto mar, onde duas pessoas (Caio e Tício, personagens comuns na cultura dos
manuais)  “sobem em uma tábua”, e na disputa por ela, um deles é morto (em estado de necessidade, uma
vez que a tábua suportava apenas o peso de um deles...!) Cabe, pois, a pergunta: por que o professor (ou o
manual), para explicar a excludente do estado de necessidade,  não usa um exemplo do tipo “menino pobre
entra no Supermercado Carrefour e subtrai um pacote de bolacha a mando de sua mãe, que não tem o que
comer em casa?”  Mas isto seria exigir demais da dogmática tradicional. Afinal de contas, exemplos deste tipo
aproximariam perigosamente a ciência jurídica da realidade social...! Na mesma linha: em recente concurso
público no RS, perguntou-se: Caio quer matar Tício, com veneno; ao mesmo tempo, Mévio também deseja
matar Tício (e, pasmem,  com veneno!). Um não sabe da intenção assassina do outro. Ambos ministram
apenas a metade da dose letal (não fica explicado em que circunstância Tício – com certeza um idiota -, bebe
as duas porções de veneno). Em conseqüência da ingestão das  meia-doses, Mévio vem a perecer... E o
concurso indagava: qual a solução jurídica? Em outro concurso, de âmbito nacional, a pergunta dizia respeito à
solução jurídica a ser dada ao caso de um gêmeo xifópago ferir o outro (com certeza,  gêmeos xifópagos
andam armados, e em cada esquina encontramos  vários deles...!). Dito de outro modo: desse modo, a cultura
stardart fornecida pelos manuais é reproduzida nas salas de aula e nos concursos públicos. A propósito, há um
manual  que, para explicar a diferença entre culpa consciente e dolo eventual, utiliza um exemplo a partir do
ato de um jardineiro, que quer cortar as ervas daninhas e corta o caule da flor.... Não podemos esquecer,
finalmente, o clássico exemplo do açúcar e do arsênico, utilizado, há várias décadas, para explicar o conceito de
crime impossível...! Esta é a apenas a ponta do iceberg, e que retrata a dura face do idealismo que permeia o
discurso jurídico, que pode ser retratada pela seguinte anedota envolvendo o filósofo Hegel. Conta-se que, no
auge de uma abstração filosófica, o filósofo foi interrompido por um de seus alunos, que lhe perguntou:
“Mestre, tudo isto que o senhor está dizendo não tem absolutamente nada a ver com a realidade”. Ao que
Hegel teria respondido: “Pior para a realidade”...
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qualificado, com uma pena que pode alcançar 8 anos de reclusão, se o

automóvel de Tício (sic) for levado para outra unidade da federação).

Ou seja, nos casos apontados, a dogmática jurídica coloca à

disposição do operador um prêt-à-porter significativo contendo uma resposta

pronta e rápida! Mas, quando Caio (sic) e milhares de pessoas sem teto ou sem

terra invadem/ocupam a propriedade de Tício (sic), ou quando Caio (sic)

participa de uma "quebradeira" de bancos, causando desfalques de bilhões de

dólares (como no caso do Banco Nacional, Bamerindus, Econômico, Coroa-

Brastel, etc.), os juristas só conseguem "pensar" o problema a partir da ótica

forjada no modo liberal-iluminista-individualista-normativista de produção de

Direito.

Como respondem os juristas a esses problemas, produtos de uma

sociedade complexa, em que os conflitos (cada vez mais) têm um cunho

transindividual? Na primeira hipótese, se a justiça tratar da invasão/ocupação de

terras do mesmo modo que trata os conflitos de vizinhança, as conseqüências

são gravíssimas (e de todos conhecidas...!). Na segunda hipótese (crimes de

colarinho branco e similares), os resultados são assustadores, bastando, para

tanto, examinar a pesquisa realizada pela Procuradora da República Ela

Castilho21, cujos dados dão conta de que, de 1986 a 1995, somente 5 dos 682

supostos crimes financeiros apurados pelo Banco Central resultaram em

condenações em primeira instância na Justiça Federal. A pesquisa revela, ainda,

que 9 dos 682 casos apurados pelo Banco Central também sofreram

condenações nos tribunais superiores. Porém – e isso é de extrema relevância –

nenhum dos 19 réus condenados por crime do colarinho branco foi para a cadeia!

A pesquisa em questão ressalta, ainda, que o número de 682

casos apurados é extremamente pífio, em face dos milhares de casos de crimes

do colarinho branco que ocorrem a todo ano no país!  Ou seja,  a crise do modelo

(modo de produção de Direito) se instala justamente porque a dogmática

jurídica, em plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos

transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um Direito cunhado

                                                
21 Consultar Castilho, Ela Volkmer de. O controle penal dos crimes contra o sistema financeiro nacional. Belo
Horizonte, Del Rey, 1998.
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para enfrentar conflitos interindividuais, bem nítidos em nossos Códigos (civil,

comercial, pena, processual penal e processual civil, etc.). Esta é a crise de

modelo  de Direito, dominante nas práticas jurídicas de nossos tribunais, fóruns e

na doutrina. Em síntese, não é preciso uma reflexão ou uma investigação mais

profunda para detectar essa dura face da crise, questão que é bem caracterizada

pelo índice de povoamento das prisões brasileiras.

De uma maneira mais simples e direta: enquanto que, para delitos

como furto, apropriação indébita, estelionato, o (longo) braço do direito penal é

ágil e eficiente, para os crimes de índole transindividual são oferecidas benesses

das mais variadas, como a isenção de crime nos delitos tributários nos casos de

pagamento dos tributos antes do recebimento da denúncia, até a possibilidade

de longos “financiamentos” dos montante sonegado, graças a fórmula do

REFIS22.

Toda este quadro revela uma disposição, uma competência uma

habilidade ou uma tendência, como se queira nominar, do direito penal em

intervir, através de uma manifestação estatal gendarme, para garantir o

exercício da economia privada individual, e, por outro lado, uma indolência

quando se trata de intervir para garantir ou transformar a economia não

individual.

A mudança deste estado de coisas parece ter adquirido uma

maior velocidade desde a promulgação da Carta Constitucional de 1988, em

função de um significativo número de leis penais e não penais, com conteúdo

parcialmente penal, que surgiram em função de uma série de indicações formais

constitucionais criminalizadoras até então inexistentes nos textos dos Estatutos

Fundamentais anteriores. Desde então, o discurso acadêmico e político de

rechaço a esta nova senda aberta pelo ordenamento constitucional, e pela qual

tem se encaminhado o direito penal, tem sido bastante contundente. A

justificação dos pontos de vista adotados por estes foros da cultura liberal penal

                                                                                                                                                        

22 Esta questão merece(ria) uma análise mais adequada por parte da comunidade jurídica. Observe-se que há
casos de “financiamentos” que chegam a centenas de anos, como bem demonstra FELDENS, Luciano no seu
Tutela Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho Branco (Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002).
Ao mesmo tempo, cria-se uma situação que beira ao escândalo, nas hipóteses de descumprimento do
pagamento das parcelas do REFIS, quando o valor sonegado  é transformado em dívida civil (sic), nada
restando da ação penal, que “já foi extinta”  por ocasião desse parcelamento (sic)!
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pressupõe a ficção de padrões universais de racionalidade, mesmo que

impossíveis de serem formulados quando distanciados da experiência histórica

na qual são aplicados. O mote principal destas motivações está centrado na idéia

de direitos humanos, abstraídos das particularidades históricas dos contextos

específicos de sua utilização.

Isto reflete, em certa medida, o descontentamento dos

estamentos sociais mais elevados e a tentativa de reação e impedimento do

florescimento de uma nova cultura penal humanisticamente contextualizada, em

função de que o seu principal poder, o econômico, passou a ser um possível alvo

dos tentáculos penais do Estado. Neste aspecto, este novo quadro normativo

carrega consigo uma grande potencialidade de estabelecer uma nova arquitetura

na estrutura de poder até então inatingível pelo direito penal, o que irá se refletir

nos futuros conflitos pelo poder entre as diferentes classes sociais que compõem

a sociedade brasileira. Na medida em que o mais duro mecanismo jurídico é

utilizado para a reconfiguração social de uma sociedade que, como a brasileira,

possui os mais profundos contrastes sociais, não há qualquer dúvida acerca das

potencialidades de um novo modelo penal para a redistribuição do poder sócio-

político, a partir da consolidação de uma fase de transição, em direção a uma

intervenção estatal penal voltada à equalização das diferenças sócio-econômicas.

Sendo assim, o direito penal está abandonando uma posição que

historicamente lhe foi atribuída pelos círculos liberais, de proteção ao indivíduo,

e, conseqüentemente, de mantenedor de um quadro histórico de desigualdades,

para assumir, com a proteção de bens, direitos e interesses coletivos, uma

função de pauta igualitária.

Não obstante este movimento, ainda prevalece em nosso sistema

normativo penal a tutela aos bens individuais. Não queremos com isso dizer que

a proteção individual deva ser suprimida do ordenamento penal. Muito pelo

contrário. Apenas entendemos que o direito penal, face à complexidade das

demandas sociais contemporâneas, tem um outro papel, uma outra função que é

violentamente rechaçada pela maior parte dos pesquisadores e operadores

jurídicos. É nosso entendimento que o direito penal no Estado Democrático de
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Direito não se restringe a uma mera função de garantia individual, mas, noutro

caminho, cremos em sua função social e transformadora, sem desprezar seu

cariz liberal. A concretização destas atribuições penais interventivas constituem

uma das formas de efetivação de uma Teoria Constituição Dirigente Aplicada a

Países de Modernidade Tardia (TCDAPMT).23

3.3. Perspectivas de uma transição institucional

Os efeitos de um conflito pelo poder como o que se estrutura a

partir da situação normativa antagônica colocada pela Constituição Federal e

pelos possíveis modelos penais daí exsurgentes, estão em relação direta  com a

composição institucional que envolve todo o universo do sistema penal.

O multifacetado espectro axiológico atualmente abarcado pelo

direito penal, coloca a perspectiva bastante forte de que o modelo eclético tenda

a consolidar-se. Para isto deverá necessariamente sustentar-se num quadro

institucional suficientemente bem estruturado e caracteristicamente marcado por

opções axiológicas por vexes até mesmo antagônicas.

Se o modelo se consolidar, a partir dessa situação de transição,

mais próximo ao paradigma penal liberal-individualista, revertendo a tendência

atualmente em marcha, a estrutura institucional muito provavelmente deverá

                                                
23 A construção de uma TEORIA DA CONSTITUIÇÃO DIRIGENTE ADEQUADA A PAÍSES DE MODERNIDADE
TARDIA (TCDAPMT) é proposta por Lenio Streck, cujos fundamentos decorrem da necessidade de
preenchimento do déficit resultante do histórico descumprimento das promessas da modernidade nos países
periféricos. Fundamenta-se ela na idéia de um conteúdo compromissário mínimo a constar no texto
constitucional, bem como nos correspondentes mecanismos de acesso à jurisdição constitucional e de
participação democrática. Uma Teoria da Constituição Dirigente Adequada a Países de Modernidade Tardia deve
tratar, assim, da construção das condições de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade
incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o próprio Estado
Democrático de Direito. A idéia de uma TCDAPMT implica uma interligação com uma teoria do Estado, visando
à construção de um espaço público, apto a implementar a Constituição em sua materialidade. Dito de outro
modo, uma tal teoria da Constituição dirigente não prescinde da teoria do Estado, apta a explicitar as condições
de possibilidade da implantação das políticas de desenvolvimento constantes – de forma dirigente e vinculativa
– no texto da Constituição. É importante pontuar que tal teoria conforma-se manifestamente ao que se projeta
a partir de uma estrutura normativa consistente no Estado Democrático de Direito, ou seja, uma forma
civilizada e democrática de realização do bem estar de todos, rechaçando alternativas revolucionárias, distantes
de qualquer paradigma de Estado de Direito. Neste sentido, para Streck “parece evidente, assim, que, quando
se fala em Constituição dirigente, não se está – e nem se poderia – sustentar um normativismo constitucional
(revolucionário ou não) capaz de, por si só, operar transformações emancipatórias.  O que permanece da noção
de Constituição dirigente é a vinculação do legislador aos ditames da materialidade da Constituição, pela exata
razão de que, nesse contexto, o Direito continua a ser um instrumento de implementação de políticas públicas”.
A respeito ver STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição Constitucional e Hermenêutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.
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permanecer com características muito parecidas ao que até hoje compôs os

quadros normativo e epistêmico hegemônicos. O nível de ruptura, neste caso,

será bastante baixo, e as potencialidades transformadoras do direito penal serão

significativamente freadas. Entretanto, se a consolidação se der em direção a um

novo modelo que antagonize com a matriz prevalecente da modernidade, cremos

ser inexorável a adoção de novos padrões institucionais que venham a colidir

frontalmente com o que até então está estabelecido.

Qualquer mudança institucional tem sérias implicações de

conteúdo. Diferentes instituições relativas a um mesmo assunto encerram muitas

vezes posições conteudísticas conflitivas, uma vez que atuam como elementos de

sustentação de um determinado paradigma. Algumas instituições têm uma

posição mais destacada em relação a outras na estruturação e sustentação de

um determinado modelo. A possibilidade de consenso em torno delas é mais

reduzida do que quando nos referimos a instituições com papéis e funções

secundárias.

Na atual configuração do modelo penal brasileiro, este conflito

institucional aparece mais contundentemente nos diversos pontos que

relacionam o direito penal com a economia. Sob o viés liberal-individualista o

direito penal institucionalizou a proteção à economia individual, mediante a

criminalização e penalização de condutas violadoras de bens jurídicos de

natureza individual, refletindo essencialmente a sua função de garantia dos

indivíduos contra atuações não desejadas do Estado e dos demais membros do

corpo social. O resultado normativo disto foi a instituição dos crimes contra o

patrimônio individual, presentes destacadamente em todos os ordenamentos

penais ocidentais.

Em posição diversa situam-se os modelos penais que

institucionalizaram a intervenção penal do Estado na economia. À função de

garantia de não violação da economia/patrimônio individual agregou-se a

instrumentalização da regulação econômica pelo Estado, com interferências

estatais pela via do direito penal, especialmente nas áreas tributária e de abuso

econômico.
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Estes modelos penais conflitivos refletem, em razoável medida,

projetos diversos de sociedade que reclamam formas institucionais diferenciadas

que nem sempre encontram zonas de consenso. Da mesma forma como o

surgimento do Estado social impôs uma série de modificações institucionais em

relação aos parâmetros do Estado liberal, pela mudança da função estatal, a

utilização do direito penal para fins totalmente distintos da proteção a bens

individuais demanda instituições muitas vezes também com outra natureza, com

uma lógica funcional totalmente estranha ao protótipo normativo penal liberal.

Outro grande aspecto que merece ser lembrado, como relevante

na constituição institucional do atual modelo penal de transição diz respeito à

relação entre as espécies de pena e o papel atribuído ao condenado no sistema

de produção. Já na sociedade industrial, e com muito mais propriedade na

sociedade contemporânea pós-moderna ou globalizada, nas quais o

requerimento pelo trabalho livre constitui-se em condição necessária para o

emprego da força de trabalho, o papel do condenado parece ser cada vez mais

reduzido.

Contemporaneamente, também têm contribuído para esta

definição do papel do condenado as exigências de organismos financeiros

internacionais, quanto às medidas penais a serem adotadas em relação a uma

parcela bem delimitada de crimes – os crimes econômico-financeiros,

especialmente em relação a países subdesenvolvidos ou emergentes, como o

Brasil. Basta lembrar o recente episódio em que esteve envolvida a Argentina, ao

ser cobrada por organismos financeiros internacionais a relaxar a atuação estatal

penal em relação a crimes desta natureza, para evitar que investidores

internacionais não mais fizessem investimentos naquele país. Esta foi uma

condição imposta para a liberação de recursos internacionais destinados a

amenizar a crítica econômica lá atualmente vivida.

No caso brasileiro, as razões acima mencionadas, aliadas a outras

de caráter eminentemente interno, têm tido uma função sensível no processo de

transição do modelo penal, que se encontra numa situação institucional bastante

paradoxal. Por um lado, foi ampliado em muito o leque de condutas
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criminalizadas, especialmente após a promulgação da Constituição de 1988, em

função da necessidade de regulação penal de uma série de indicações presentes

no Estatuto Fundamental; por outro, em sentido contrário, ocorreu um paulatino

abandono da pena privativa de liberdade, para um número cada vez maior de

crimes, especialmente pela adoção de uma série de medidas alternativas no

curso do processo ou na execução da pena.

Esse movimento tem acontecido através da adoção de uma série

de novos institutos penais que num passado bem recente eram totalmente

estranhos ao ordenamento jurídico brasileiro e às práticas judiciais a ele

correspondentes. Em primeiro lugar, destacamos o papel que as Leis dos

Juizados Especiais (Leis n. 9.099/95 e 10.259/2001) exerceram nesta

experiência histórica brasileira de constituição de um modelo penal híbrido.

Algumas medidas político-criminais bem pontuadas, constantes nestes diplomas

legais, são determinantes para a sustentação da tese acerca do caráter híbrido e

de transição do modelo penal brasileiro. Duas delas, apesar de seu caráter mais

processual que material, bem caracterizam este momento de transição: a

transação penal e a suspensão condicional do processo. Apesar desta natureza

processual, não há dúvidas de que a principal repercussão desses institutos

reside no fato de evitarem, por caminhos distintos, a aplicação de penas

privativas de liberdade. Com a mesma finalidade que a transação penal e a

suspensão condicional do processo, entendemos que também a ampliação do rol

de penas restritivas de direito e o alargamento do seu âmbito de aplicação como

penas substitutivas, por força das modificações ao Código Penal realizadas

através da Lei n. 9.714/98, são medidas que expressam o caráter transicional do

sistema brasileiro no sentido de reduzir o papel das penas privativas de liberdade

na execução penal. Não pode ser olvidado que este pacote de medidas pode

atingir a maior parte dos crimes previstos na legislação brasileira, o que reforça a

tese acerca do caráter paradoxal que tem assumido as alterações legislativas

penais em nosso País.
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Nesse sentido, registre-se que, da simples leitura dos dispositivos

previstos nas Lei 9.099 (art. 61)24 e 10.259 (art. 2º, par. Único)25  é possível

detectar uma perigosa fragilização da teoria do bem jurídico, uma vez que, ao

estabelecer como tábula rasa que são passíveis de transação penal – porque

incluídos fictamente no rol de infrações de menor potencial ofensivo – todos os

crimes a que lei comine pena máxima não superior a 02 (dois) anos -, o

legislador tratou isonomicamente bens jurídicos absolutamente discrepantes

entre si, como o patrimônio individual, o patrimônio público, o patrimônio social

(direitos de segunda geração),  o meio-ambiente (direitos de terceira geração),

a moralidade pública, a honra, etc. Isto para dizer o mínimo! Para se ter uma

idéia, veja-se o extenso rol de delitos que hoje passaram a ser epitetados como

“infrações de menor potencial ofensivo” (são mais cinqüenta e seis figuras típicas

do Código Penal e mais catorze delitos previstos em leis especiais que se

agregam às dezenas de infrações já enquadradas na Lei 9.099). 26

                                                
24 Art. 61 – Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a 1 (um) ano, excetuando os
casos em que a lei preveja procedimento especial.
25 Art. 2º – Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os feitos de competência da Justiça
Federal relativos às infrações de menor potencial ofensivo.
Parágrafo único – Consideram-se infrações de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a
que a lei comine pena máxima não superior a 2 (dois) anos, ou multa.
26 Não fosse isto suficiente, houve forte tendência em estender o favor legis (limite de 2 anos)  às hipóteses de
suspensão condicional do processo, isto é, o teto de 2 anos fixado para o enquadramento das infrações
passíveis de transação passaria a servir de piso para as hipóteses de suspensão condicional do processo. Nesse
sentido, a posição firmada pelo  Superior Tribunal de Justiça, em julgamento proferido pela Quinta Turma,
entendendo que o art. 61 da Lei 9.099 foi derrogado pela Lei 10.259, sendo o limite de um ano alterado para
dois (RHC 12.033-MS, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 13.08.2002).  Na ocasião, o STJ decidiu estender os
benefícios da Lei 10.259,  deixando assentado que a mudança de 1 para 2 anos de que fala a nova Lei  deve
ser acrescentada à parte final da Súmula 243, “visto que as alterações da lei penal que são benéficas para os
réus devem retroagir”. No caso sub exame, o STJ deu provimento ao RHC para afastar o limite de um ano e
estabelecer o de dois anos para a concessão da suspensão condicional do processo.  Tenho que a decisão do
STJ mostrou-se equivocada. No plano pragmático, a decisão tem o condão de – a prevalecer tal entendimento -
abarcar parcela considerável dos tipos penais do Código Penal e das leis esparsas. Não se pode olvidar que a
suspensão do processo é instituto previsto na Lei 9.099, que trata dos Juizados Especiais, portanto, matéria
que diz respeito ao julgamento de soft crimes (crimes de menor potencial ofensivo). Ou seja, a  suspensão
condicional do processo é para crimes dessa espécie. A extensão  procedida pelo STJ refoge ao núcleo essencial
da idéia de Juizados Especiais prevista na Constituição (art. 98). Para exemplificar, crimes como abuso de
incapazes, sonegação de tributos,  corrupção, concussão, peculato, passariam a fazer parte de um extenso rol
de crimes aos quais se poderia aplicar a suspensão condicional do processo. Dito de outro modo: como a
suspensão condicional do processo decorre da idéia de crimes de  menor potencial ofensivo, tem-se que a
interpretação do STJ indevidamente incluiu no rol de crimes de menor potencial ofensivo delitos absolutamente
incompatíveis com a tese dos Juizados. Por isto,  por desbordar da idéia de Juizados Especiais previstos na
Constituição e por violar os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, entendo como inconstitucional a
decisão proferida pela 5ª Turma do STJ. Importa referir, finalmente, que, em julgamento de embargos de
declaração contrapostos ao acórdão em tela (RHC 12.033-MS), o Superior Tribunal de Justiça  alterou a posição
anterior, deixando assentado, desse modo, que a alteração de concepção de infração de menor potencial
ofensivo, a par de alcançar o disposto no art. 61 da Lei 9.099, não afetou o patamar para o sursis processual
(aplicação da Súmula 243-STJ).
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Situações como essa, criada pela lei n. 10.259/2001,27 revelam o

momento de crise pelo qual passa  a teoria do bem jurídico. Há uma grave

controvérsia acerca da extensão e das funções desse conceito, a partir do

dissenso surgido entre a postura dos penalistas liberais, os quais defendem a

função limitadora do conceito, e aqueles com orientação comunitarista-

garantista, cuja posição quanto à funcionalidade desta instituição jurídica

assenta-se numa concepção organizativa, interventiva e transformadora da

realidade social. Esta contenda não foi ainda suficientemente percebida e

apreendida pelo conceito dogmático de bem jurídico, e deste conflito decorre

uma confusão quanto aos bens que devem prevalecer numa escala hierárquica

                                                
27 Para contornar a grave violação à teoria do bem jurídico constitucional proporcionada pelo art. 2º da Lei
10.259, o Procurador de Justiça junto à 5ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do RS, Lenio Streck, propôs a
aplicação da técnica da inconstitucionalidade parcial sem redução de texto (Teilnichtigerklärung ohne Normtext
Reduzierung), pela qual ficaria assentado que o texto do citado dispositivo é inconstitucional se entendido no
sentido de abarcar infrações que não podem ser enquadradas no conceito de “menor potencial ofensivo”. Ou
seja, com a aplicação da técnica, a Lei continuaria a ser aplicada a todos os delitos que a tradição aponta como
sendo de menor potencialidade lesiva, excluídas, ipso facto, os crimes de abuso de autoridade, sonegação de
tributos, fraude à licitação, fraude processual, atentado ao pudor mediante fraude, etc, conforme elenco
especificado no texto  “Inconstitucionalidade parcial sem redução de texto da lei dos juizados criminais
especiais criminais federais” (Streck, Lenio Luiz. Revista do Ministério Público do RS n. 47, pp. 169-201). A tese
foi rejeitada pela 5ª Câmara Criminal sob o fundamento de que, na medida em que a norma (art. 2º da Lei
10.259) traz benefícios ao cidadão-réu, a declaração da inconstitucionalidade parcial de algumas incidências
“importa em afronta aos princípios básicos do direito penal e inversão da leitura constitucional da legislação
penal – interpretação restritiva de norma para beneficiar o débil: dirigida para dentro, na direção autoritária!”
(sic) ( v.g. , por todos,  o Proc. n. 70005655584, rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho). Veja-se como é
possível perceber um nítido viés iluminista na tese esboçada pelo aludido Órgão Fracionário, que nitidamente
obstaculiza as possibilidades de extensão da função de proteção penal aos bens de interesse para além da
relação inter-individual. No fundo, trata-se da assunção da velha oposição (iluminista) entre Estado e
Sociedade, objeto de crítica neste trabalho. O que aqui se sustenta – e que portanto se contrapõe às teses de
cariz iluminista – representa a assunção da tese de que  os bens jurídicos a serem tutelados pelo Direito Penal
devem ser buscados na Constituição (compreendida em seu sentido material). À toda evidência, isto significa
dizer que, para nós, não há qualquer blindagem em torno do Direito Penal que o proteja da jurisdição
constitucional. Sendo mais simples: estamos convencidos de que o legislador não é livre para criminalizar e
tampouco para descriminalizar. Ou seja,  o legislador não possui carta branca para alterar, sem critérios
científicos exsurgentes de um longo processo reflexivo-investigativo, a  gravidade das infrações. Observe-se
que, recentemente,  o STF suspendeu liminarmente dispositivo de Decreto que indultava crimes hediondos, o
que demonstra, a toda evidência, a tese aqui sustentada (ver, para tanto, medida cautelar na ADIn n. .2795-
6). E parece que ninguém se opôs à tese do STF alegando “violação ao princípio da reserva legal”, de “proteção
ao mais débil”, etc. Corretamente, o Supremo Tribunal pôs um claro limite na “liberdade de conformação” do
Presidente da República. Repita-se: a lei penal não tem qualquer imunidade em relação a Constituição, mesmo
aquela que descriminaliza (registro, aqui, o conhecido acórdão do Tribunal Constitucional da Alemanha  -
BverfGE 39, 1, 45 -, que declarou inconstitucional legislação que descriminalizou o aborto.) Ou isto, ou
teríamos que considerar intocável, v.g., um dispositivo penal que viesse a descriminalizar os delitos de
corrupção, sonegação de tributos, estupro, etc., tudo em nome do princípio da legalidade. Não ignoramos que a
proteção de bens jurídicos não se realiza somente através do Direito Penal. Sabemos que o Direito Penal não
deve intervir quando há outros meios eficazes para proteger os bens em questão (aqui também não deve ser
esquecido e nem subestimado o valor simbólico que representa o Direito Penal enquanto interdito, enquanto
limite que separa a civilização da barbárie, questão bem assinalada na metáfora do contrato social em Hobbes
e na figura do superego freudiano). Não há precedentes que comprovem que bens jurídicos não insignificantes
– bens que, pela tradição, são considerados de média ou alta lesividade – possam ser protegidos tão somente
por medidas administrativas ou simulacros de “penas alternativas”, como é o caso da institucionalização das
cestas básicas. Por isto, sustentamos que o legislador pátrio não era livre para “dispor” do grau de lesividade”
de determinadas infrações,  desclassificando a intensidade dessa lesividade a partir de um critério linear
representado pela graduação da pena, com o que foram “isonomizadas” , v.g., infrações como lesões corporais
leves, perturbação do sossego, maus tratos em animais, notoriamente tidas e reconhecidas como “de menor
potencial ofensivo”, com infrações como sonegação de tributos, crimes contra crianças e adolescentes, abuso
de autoridade e porte ilegal de arma, notoriamente reconhecidas na tradição como sendo de média e alta
potencialidades lesiva. E, na medida em que não havia esta “liberdade de conformação legislativa”, a solução
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axiológica, para fins de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores

de tutela desta natureza.

Esta situação impõe que venhamos a repensar e redefinir o princípio

da fragmentariedade do direito penal.  Originariamente, dentro dos cânones do

direito penal liberal, este princípio determina que a zona de incidência da lei

penal deva compor-se pelos fatos mais graves, socialmente intoleráveis. Ou seja,

há uma delimitação do âmbito penal em relação aos demais ramos do

ordenamento jurídico. Poderíamos denominar este aspecto de fragmentariedade

externa. Por outro lado a complexidade da sociedade moderna e a conseqüente

quantidade de bens que passaram a ser protegidos pela lei penal, impõe que

este princípio seja considerado também sob o aspecto interno do ordenamento

jurídico-penal, e sob este aspecto, benefícios como o da transação penal não

podem ser concedidos, dentro de um mesmo conjunto de condutas, para bens

que expressam um interesse público de alta significação social da mesma forma

que se estende para outros de natureza meramente individual.

Exemplos com o anteriormente citado, não obstante a existência

de uma série de outros não referidos que podem cumprir a mesma função no

presente texto, indicam a existência de um conflito no modelo normativo penal

brasileiro, decorrente da adoção de medidas político-criminais oriundas de

tradições de pesquisa, de pensamento e, conseqüentemente, de práticas

diferentes, por vezes até mesmo antagônicas, com funções que muitas vezes

não se compatibilizam e até mesmo exigem a revogação de algumas que as

inviabilizam28.

Desde o prisma de um Estado Social e Democrático de

Direito, como o insculpido no texto constitucional, não é ocioso situar que com a

ampliação do rol de bens merecedores de tutela penal, num movimento que se

                                                                                                                                                        
que se apresenta é a correção da anomalia mediante o adequado uso (e manejo) da jurisdição constitucional,
através da técnica da inconstitucionalidade parcial sem redução de texto.
28 Outra mutação importantíssima ocorrida no direito penal nacional, que reforça ainda mais a afirmação acerca
do seu momento de transição paradigmática, foi a concretizada pela Lei de proteção ao Meio Ambiente (Lei n.
9.605/98), ao introduzir, num sistema normativo baseado na ação e na culpabilidade, a responsabilidade penal
da pessoa jurídica. Apesar de toda a celeuma técnica ocorrida entre os mais diversos pensadores do fenômeno
criminal, não resta dúvida que a ruptura representada por esta alternativa normativa, ratifica a posição teórica
de que o sistema penal brasileiro não mais pode ser considerado como expressão fiel dos modelos penais
liberais clássicos.
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alastrou do individual para o social, este conflito agudizou-se ainda mais,

reflexos bastante sentidos na delimitação conceitual de bem jurídico penal.

O que tem ocorrido concretamente nesse aspecto, e,

conseqüentemente dado margem ao aquecimento do debate entre penalistas

liberais e comunitaristas, é que os últimos tentam introduzir na concepção de

bem jurídico penal a idéia de que uma série de valores constitucionais coletivos

necessitam de proteção penal, enquanto os primeiros, ainda presos às matrizes

penais iluministas, resistem ao obstaculizar a extensão da função de proteção

penal aos bens de interesse da comunidade. Continuam, pois, a pensar o Direito

a partir da idéia de há uma contradição insolúvel entre Estado e Sociedade.

Nesse sentido, para bem demarcar  nossa posição, entendemos que, em face da

revolução copernicana que atravessou o Direito Constitucional e que culminou

com a institucionalização do Estado Democrático de Direito e tudo o que esse

modelo de Estado representa, devemos deixar de encarar o Estado como  sendo

um  permanente e histórico “inimigo dos direitos fundamentais, para se passar a

vê-lo como auxiliar do seu desenvolvimento ou, numa outra expressão desta

mesma idéia, deixam de ser sempre e só direitos contra o Estado para serem

também direitos através do Estado. Esta concepção já pressupõe, como vimos, o

abandono de uma visão liberal-pura do Estado e da contraposição total Estado-

Sociedade”. 29  Essa alteração de papel dá-se, no dizer de Stern, quando o

Estado, de potencial opositor a direitos fundamentais, torna-se seu protetor e, o

mais incrível, arremata o jurista tedesco, é “que o Estado se torne amigo dos

direitos fundamentais”.30 Por tudo isto, não é desarrazoado  afirmar, com Paulo

Ferreira da Cunha, que o direito penal do Estado Democrático e Social de Direito

pode ser visto como uma espécie de “braço armado da Constituição”: ”não

armado para servir a ela, mas para, imbuído dos seus princípios, servir a

sociedade. Ou seja, não é direito de duplicação, mas direito que

fundamentalmente estrutura a ordem jurídica e lhe dá uma especial feição. Isto

é: não se trata apenas do conhecido fenômeno de constitucionalização do direito

penal, mas do reconhecimento do mesmo como matéria que, não sendo de

                                                
29 Cfe. Ferreira da Cunha, Maria da Conceição. Constituição e Crime – Uma perspectiva da criminalização e da
descriminalização. Porto, Universidade Católica Portuguesa, 1995, pp. 274 e 275).
30 Cfe. Stern, Staats Rechts – Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Allgemeine Lehren der
Grundrechte, Bad III/1, München, C.H. Becksche Verlagsbuchandlung, 1988, apud Ferreira da Cunha, op.cit., p.
274.
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Direito Constitucional próprio sensu, é juridicamente constitucional, ou

fundante”. 31

A partir de tais considerações e do que se pode extrair de uma

análise da tradição jurídica brasileira, é razoável afirmar que a dogmática penal

não tem condições de legitimar teoricamente um novo conceito de bem jurídico.

Isto se deve a duas razões fundamentais, entre outras: a primeira, porque suas

construções contemporâneas têm se baseado unicamente em sua (in)coerência

interna, prescindindo de fundamentações e correlações com as correntes mais

gerais do pensamento humano, especialmente a filosofia política; a segunda,

porque todos os seus juízos e análises estão profundamente marcados por pré-

conceitos liberais-individualistas. Pode-se dizer que a partir disto, estabeleceu-se

uma pax dogmática em torno de uma concepção ultrapassada de bem jurídico

que continua a macular os produtos legislativos pelo desprezo de uma cultura

coletiva-comunistarista, geradora de bens desta ordem,32 que se estruturou no

pensamento ocidental desde a metade do século XIX.

 Os bens jurídicos sujeitos à tutela penal não são mais somente

aqueles que compõem o rol de bens que estruturaram o arcabouço valorativo

constituinte do direito penal liberal-iluminista. A tradição cultural penal brasileira

já indica a necessidade de proteção de bens sociais desde o Código Criminal do

Império, documento normativo que encerrava em sua segunda parte os crimes

públicos, mesmo sendo a Constituição de 1824 uma Carta Constitucional de

flagrante influência liberal. Também desta forma sucedeu com o Código Penal de

1890, onde havia uma série de bens de interesse coletivos tutelados, não

obstante a Constituição Republicana pouco privilegiar tais bens. Desse modo,

surgiu uma  tradição normativa que aponta para a tutela de bens coletivos que

representam interesses públicos que extrapolam o âmbito individual. Essa

situação normativa ficou ainda melhor estruturada a partir das Constituições

                                                
31 Cfe. A Constituição do Crime. Coimbra, Coimbra Editora,  1998, pp. 89 e 90.
32 Quando propugnamos por uma nova concepção ou uma concepção de bem jurídico revisitada a partir do
paradigma (constitucional) que instituiu o Estado Democrático de Direito, onde devem ter primazia os bens (e
os direitos) de terceira e quarta gerações, é importante deixar claro que isto sob hipótese alguma pode implicar
no atropelo aos direitos de primeira geração. Nesse sentido, releva registrar que o Estado Democrático de
Direito é um plus normativo (formal e material) em relação aos anteriores modelos de Direito e de Estado. Ao
conteúdo de garantia dos direitos individuais de liberdade, agregam-se os direitos sociais e o catálogo de
direitos fundamentais e a democracia, pilares que sustentam o Estado Democrático de Direito. Ver, para tanto,
BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Porto Alegre, Livraria do



28

elaboradas na Era Vargas que inspiraram o Código penal da década de 40, ainda

hoje vigente em sua parte especial.

Essa é a nossa cultura que a partir da CF/88 solidificou-se em

termos normativos, e parece não haver mais qualquer dúvida de que o direito

penal também deve servir de instrumento interventivo, organizador e

transformador da sociedade. Afinal, não é demais lembrar que o Direito e o

Estado passaram por profundas transformações no decorrer dos séculos:  de um

Direito meramente ordenador, próprio da tradição liberal-individualista,

passamos para um Direito de feição promovedora e transformadora, produtos do

surgimento da concepção de Estado Social e Democrático de Direito. Com efeito,

apesar de, somente na condição de indivíduos, valorizarmos certas coisas,

julgarmos determinadas realizações como boas, considerarmos certas

experiências como satisfatórias ou certos resultados como positivos, essas coisas

que, como bem leciona Charles Taylor, só podem ser boas de certa maneira, ou

satisfatórias ou positivas à sua forma particular, por causa da compreensão de

pano de fundo desenvolvida em nossa cultura.33 E a nossa cultura não deixa

dúvidas de que a concepção de vida boa ou de felicidade dos indivíduos dentro

de uma comunidade necessita da tutela de determinados bens que não

pertencem particularmente a ninguém, mas que são de interesse geral e que,

portanto, tem um importante papel dentro da estrutura social, muito maior do

que o atribuído a certos bens individuais. E não há como negar, utilizando as

palavras de Marilena Chauí, que toda cultura e cada sociedade institui uma

moral, isto é, valores concernentes ao bem e ao mal, ao permitido e ao proibido,

e à conduta correta, válidos para todos os seus membros.34

Pensamos que o conflito institucional, que já se manifesta de

modo bem claro no modelo penal brasileiro em transição, é determinante em

relação aos conflitos relativos às formas do direito e às estruturas de

concretização, mas, também, ao mesmo tempo, em decorrência de um

movimento de fluxo e refluxo, é por eles determinado na medida em que ambos

                                                                                                                                                        
Advogado, 1996; e também STRECK, Lenio Luiz e BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciência Política e Teoria
Geral do Estado. 2a. ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001.
33 Cf. TAYLOR, Charles. Argumentos Filosóficos. São Paulo: Loyola, 2000, p. 152.
34 Cf. CHAUÍ, Marilena. Convite à Filosofia. 9. ed. São Paulo: Ática, 1997, p. 339.
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podem ser relevantes na definição histórica quanto à hegemonia de um ou outro

modelo.

3.4. A diversidade de formas do Direito da modernidade e os seus

reflexos no direito penal contemporâneo

Sob o ângulo do conflito quanto à forma do Direito, é preciso

pontuar em primeiro lugar que o acontecimento de um direito penal com

finalidades e funções diferentes das tradicionalmente imputadas ao direito penal

liberal surge de uma experiência histórica, em termos lingüísticos, que se

contrapõe frontalmente aos moldes característicos da matriz jurídica liberal.

Assim foi com o Direito no Estado social que, no início do movimento de

positivação constitucional dos direitos coletivos, adotou padrões de enunciados

lingüísticos normativos menos taxativos, mais lacônicos, em detrimento da

determinação taxativa, da precisão exigidos pelo Direito liberal, especialmente o

penal.

A precisão e justeza dos enunciados normativos liberais são

manifestações bem particulares de dois dos aspectos mais marcantes da

ideologia modernista: a obsessão pela ordem e a busca de padrões de certeza.

Muito mais do que movimento, progresso ou desenvolvimento, as sociedades

onde se desenvolveram o espírito e as práticas da modernidade procuravam pelo

estabelecimento de uma ordem e de uma certeza que possibilitassem a

superação dos padrões indeterminados e indefinidos que caracterizaram a

sociedade e a episteme medieval. A sobrepujança do modelo medieval da

desordem e da incerteza era um objetivo fundamental a ser alcançado pela

burguesia que buscava a consolidação jurídica de um poder econômico e político

conquistado. Foram ações que objetivaram a organização do comércio e das

regras de câmbio, a criação de uma administração pública e do Estado de

Direito, a difusão do livro, a crítica às tradições, das proibições e dos privilégios

que concretizaram este aspecto da ideologia modernista e satisfizeram os

interesses de ordem e certeza manifestados pelos burgueses. É a razão, como

bem descreve Touraine, e uma razão burguesa acrescentamos, desempenhando

o papel principal em séculos “dominados por legistas, filósofos, escritores, todos
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homens do livro, em que as ciências observam, classificam, ordenam para

descobrir a ordem das coisas”35.

Logicamente, e não poderia ser de outra maneira, as ações

perpetradas visando a ordem e a certeza, lançaram sérios reflexos no direito

positivo e na ciência jurídica. Em relação aos ordenamentos jurídicos dos

principais países onde se desenvolveu o movimento liberal-iluminista, impende

frisar que foi no âmbito penal onde estes efeitos mais se fizeram sentir. Por ser o

ramo mais violento em que o Direito se manifesta, foi exatamente nele onde se

buscou conquistar os mais altos graus de certeza. Dois artifícios bem expressam

esta pretensão: o princípio da legalidade e a os tipos penais, e é nestes últimos

onde a forma lingüística do direito penal da modernidade mostra-se de forma

mais contundente.

Corolário lógico do princípio da legalidade, o postulado da

determinação taxativa expressa a exigência de que as leis penais, especialmente

as de natureza incriminadora, sejam o mais claras, certas e precisas. Sem esse

consectário o princípio da legalidade não alcançaria sua finalidade estritamente

liberal de reduzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicação da lei, para

evitar formas diferenciadas e arbitrárias na aplicação da lei36.

Não temos qualquer objeção em relação à forma lingüística pela

qual se manifestou e continua a se manifestar o direito penal liberal. Muito pelo

contrário. Concordamos plenamente que a conquista da taxatividade em termos

de leis penais representa um avanço que não admite retrocessos. É

importantíssima a manutenção da precisão e da certeza. Entretanto, é preciso

destacar que uma rápida análise da estrutura normativa constitucional, que deve

servir de ponto de partida para qualquer parte do ordenamento

infraconstitucional, revela um conflito entre normas jurídicas que atendem ao

princípio da taxatividade, e. g. os direitos individuais, e normas jurídicas que se

afastam totalmente de qualquer padrão de taxatividade, precisão ou certeza

lingüística, como por exemplo os direitos coletivos. Mas que importância tem

este conflito para o direito penal?

                                                
35 Ver a respeito TOURAINE, Alain. Crítica da Modernidade. 7. ed. Petrópolis: Vozes, 2002, p. 36 e segs.
36 Cfe. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: SAFe, 1991, p. 18.
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Se por um lado, os direitos e garantias individuais afiançam  um

modelo de direito penal mínimo e praticamente não possuem qualquer função

potencial como indício formal criminalizador, circunstância que se apresenta

quase que irrefutável face à precisão dos enunciados que os positivam, por

outro, os direitos não individuais constitucionalizados, com formas lingüísticas

um tanto quanto mais elásticas que os seus homônimos liberais, possuem uma

potencialidade de indicação criminalizadora muito maior, ao permitirem um

exercício hermenêutico que atribua sentido penal a valores profundamente

relevantes para um redirecionamento da sociedade brasileira. Disso decorre uma

perspectiva de construção de um modelo de direito penal não mais pautado pela

intervenção mínima, mas, noutro sentido, como temos defendido, balizado por

uma intervenção minimamente necessária à realização do Estado Democrático de

Direito em um país de modernidade tardia como o Brasil.

Esses diferentes aspectos que cercam a questão referente ao

conflito de formas concernentes às diferentes gerações do direito da

modernidade têm, como visto, uma potencialidade conseqüencial bastante

grande quanto à seleção de práticas proibidas e permitidas e, logicamente,

quanto ao sentido que deva tomar um modelo penal em transição.

3.5. O conflito estrutural/funcional presente do modelo eclético de

transição

Partindo do conflito entre a fórmula de solução dos problemas

decorrentes da relação entre lei e direitos fundamentais no modelo liberal, para o

qual  a lei apenas deve estar limitada ao âmbito dos direitos fundamentais”, e o

padrão de solução correspondente no modelo democrático social, que vislumbra

“a lei como exigência de realização concreta dos direitos fundamentais”, perceber

a existência de um inexorável conflito estrutural/funcional no modelo penal de

transição aqui sustentado.

É preciso destacar, antes de mais nada, que o paradigma

constitucional de sociedade, Estado e Direito que compõem o que hoje se

entende como Estado Democrático de Direito, não só resulta da fusão entre os
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diferentes núcleos de direitos fundamentais que marcaram as diversas fases

evolutivas do Estado de Direito moderno, mas muito mais do que isto, segundo a

lição de Bolzan de Morais, tem a característica de ultrapassar não só a

formulação do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de

Direito – vinculado ao Welfare State capitalista – impondo à ordem jurídica e à

atividade estatal um conteúdo utópico de transformação da realidade37. Entende

ainda este autor, em continuidade, que o Estado Democrático de Direito, ao lado

do núcleo liberal agregado à questão social, tem como questão fundamental a

incorporação efetiva da questão da igualdade como um conteúdo próprio a ser

buscado garantir através do asseguramento mínimo de condições de vida ao

cidadão e à comunidade. Ou seja, nele a lei passa a ser, privilegiadamente, um

instrumento de ação concreta do Estado, tendo como método assecuratório de

sua efetividade na promoção de determinadas ações pretendidas pela ordem

jurídica. Neste mesmo sentido manifesta-se também Streck, para quem o Estado

Democrático de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realização

do Estado Social, o que pressupõe,  uma (re) discussão do papel destinado ao

Poder Judiciário nesse (novo) panorama estabelecido pelo constitucionalismo do

segundo pós-guerra38.

Acatamos, sem reservas, a tese de que o Estado Democrático de

Direito não significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado de Direito

com os que compõem o repertório significativo do Estado Social. Trata-se de um

novo conceito, que leva em consideração as categorias conceituais destes dois

modelos de estrutura normativa estatal, mas que os supera na medida em que

incorpora um componente revolucionário de transformação do status quo.

A partir disso, desvela-se que o compromisso básico de um pacto

político-jurídico num modelo de Estado Democrático de Direito situa-se na

harmonização de interesses que se manifestam em três esferas fundamentais: a

esfera pública, ocupada pelo Estado, a esfera privada, preenchida pelos

indivíduos, e a esfera coletiva, onde aparecem os interesses dos indivíduos

enquanto pertencentes a um grupo social.

                                                
37 Cfe. BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Dos Direitos Sociais aos Interesses Transindividuais,  p. 67.
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Transferindo esta complexidade política e jurídica do paradigma

constitucionalizado de Estado Democrático de Direito, para um modelo penal em

transição como o brasileiro, que ainda preserva em sua maior parte traços

liberais-iluministas, mas que vem agregando uma série de novas leis que

tutelam bens de natureza não individual, vem à tona um conflito

estrutural/funcional sem precedentes. Por uma ponta pressiona a parcela penal

de raiz liberal-iluminista, com uma função bem definida de garantia das

liberdades e da autonomia dos cidadãos, e que exige uma estrutura política,

constitucional e jurídica especificamente liberal em seus mais diversos aspectos;

por outra, a compressão imposta pelas manifestações normativas ligadas a um

modelo penal não tão comprometido com as garantias individuais, mas, noutro

sentido, com funções organizativas, reguladoras, interventivas e tranformadoras

bem marcadas, com exigências que esbarram numa insuficiência da estrutura

liberal para o cumprimento destas finalidades. Não é difícil observar o

tensionamento exsurgente desta situação conflitiva experimentada pelo modelo

penal transicional.

Esse aspecto do conflito encerrado no modelo de transição

reforça-se na medida em que há a incorporação normativa infraconstitucional de

valores contitucionalizados de naturezas diversas, e por vezes até mesmo

antagônicas, mas não há a adequação de partes fundamentais da estrutura

normativa para a acomodação e otimização de um modelo com funções sociais

tão díspares e complexas.

O conflito estrutural/funcional do modelo penal em transição

manifesta-se como corolário direto de todos os outros conflitos antes expostos,

condensando as tensões e contradições matriciais das práticas requeridas por

cada um dos modelos que compõem o grande conflito de paradigmas.

4. Questões para uma definição político-criminal do modelo penal

eclético de transição 

                                                                                                                                                        
38 Cfe. STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. Uma exploração hermenêutica da construção do
Direito, p. 41.
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Esse esquema de conflitos que entendemos como componente

fundamental do modelo penal brasileiro de transição, coloca algumas questões

cruciais que demandam definições bem pontuadas, para uma localização

historicamente definida do paradigma a ser tomado como referencial num

processo de consolidação de um padrão político-criminal historicamente

requerido.

Impende questionar em primeiro lugar se os elementos

conceituais oriundos dos diferentes grupos históricos de direitos fundamentais

podem compor, sobre determinados assuntos, acordos fundamentais que possam

orientar um modelo normativo penal eclético, harmonizado e estabilizado. Esta

provocação visa permitir a percepção acerca de se o modelo ou sistema teórico

predominante no quadro de transição só precisa de correções ou se tem que ser

totalmente reformulado ou substituído por  outro, e se este outro irá ser mais

eficaz nas mesmas circunstâncias em que se encontra o padrão a ser sucedido.

Não há dúvida que a implementação de qualquer modelo tem que ter em

consideração as circunstâncias históricas concretas de cada contexto sócio-

econômico-cultural. Ou seja, além de todos os indicativos formais axiológico-

normativos presentes no texto constitucional, o direcionamento da estrutura

normativa penal deverá considerar inexoravelmente a faticidade e a

temporalidade na qual estão lançados a Constituição e o próprio ordenamento

jurídico criminal.

Tendo presente a situação paradoxal em que se encontra o direito

penal e a perspectiva de predominância de uma das vertentes orientadoras do

modelo eclético, não podemos esquecer que quaisquer medidas de reforma

devem ter em conta os sistemas e modelos já existentes. Ou seja, não deve

haver a confusão da passagem de um modelo a outro com a introdução de um

modelo ou esquema onde nada existia antes, pois os custos e conseqüências no

primeiro caso são totalmente diversos dos acarretados pelo segundo.

Há de ser considerado também os efeitos das diferentes medidas

possíveis de serem adotadas por um ou outro modelo, especialmente em relação

ao ângulo temporal. As exigências impostas pelo fenômeno contemporâneo da

criminalidade, em suas mais variadas manifestações, colocam alternativas
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temporais que devem ser particularizadas em relação aos diversos

requerimentos político-criminais para cada foco de problemas a ser atacado.

Políticas de curtíssimo prazo para alguns problemas podem demandar medidas

que se aproximem mais de um ou outro modelo; políticas de médio ou longo

prazo provavelmente se orientem em sentido oposto.

Também deve ser tomado em conta, para qualquer orientação

político-criminal que se venha a tomar, e que tem pela frente o enfrentamento

de uma situação conflituosa como jamais existiu até então, que o objetivo último

de qualquer modelo penal é o bem-estar. Um sistema de previsão de crimes, de

penas, de procedimentos e de medidas de execução, e a efetiva concretização de

todas estas possibilidades normativas não é um fim em si mesmo, mas sim um

meio de aumentar o bem-estar dos membros de uma sociedade. Isso pode levar,

também, a uma opção por modelos ou esquemas que divirjam em suas

potencialidades intrínsecas de geração de risco. Um grupo de modelos pode

oportunizar uma proteção maior aos bens e interesses da coletividade e, numa

proporção inversa, uma quantidade de riscos maiores aos indivíduos,

considerados atomizadamente em sua individualidade; outro conjunto pode

indicar medidas que privilegiem a proteção aos indivíduos, minimizando em

relação a eles os riscos inerentes a uma atuação estatal penal, em detrimento de

um atendimento a uma concepção de bem comum.

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

BARATTA, Alessandro. Criminologia Crítica e Crítica do Direito Penal.

Introdução à Sociologia do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos: Instituto Carioca de Criminologia, 1999.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Dos Direitos Sociais aos Interesses

Transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiça Distributiva. Elementos da

Filosofia Constitucional Contemporânea. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 1999.



36

COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrático de Direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

FERREIRA DA CUNHA, Maria da Conceição. Constituição e Crime – Uma

perspectiva da criminalização e da descriminalização. Porto, Universidade

Católica Portuguesa, 1995.

FERREIRA DA CUNHA, Paulo. A Constituição do Crime. Coimbra, Coimbra

Editora,  1998.

LIMA DE CARVALHO, Márcia Dometila. Fundamentação Constitucional do

Direito Penal. Porto Alegre: SAFe, 1992.

LUISI, Luiz. Os princípios constitucionais penais. Porto Alegre: SAFe, 1991.

NEDER, Gizlene.  Discurso Jurídico e Ordem Burguesa no Brasil. Porto

Alegre: SAFe, 1995.

NEDER, Gizlene. Iluminismo jurídico-penal luso-brasileiro. Obediência e

submissão. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000.

PEÑA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia em el Estado constitucional de

derecho. Madrid; Trotta, 1997.

REALE, Miguel. O Estado Democrático de Direito e o Conflito de Ideologias.

São Paulo: Saraiva, 1998.

RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Punição e Estrutura Social. Rio de

Janeiro: Freitas Bastos, 1999.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição Constitucional e Hermenêutica. Uma Nova

Crítica do Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002.

__________Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. 3. ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2001.



37

__________Tribunal do Júri. Símbolos e Rituais. 4. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 1999.

TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, 2a. ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2002,

TOURAINE, Alain. Crítica da Modernidade. 7. ed. Petrópolis: Vozes, 2002.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Madrid: Trotta, 1999.


