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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
CRIME, SOCIEDADE E DIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

Esta obra torna publicos os textos produzidos pelos integrantes do grupo de trabalho “Crime,
Sociedade e Direitos Humanos’, participantes do 1V Encontro Internacional do CONPEDI
/Onéti, realizado Pais Vasco Espanhol, nos dias 16 a 18 de maio de 2016. Motivados pela
temadtica “ Direito e Sociedade: didlogos entre paises centrais e periféricos’, os pesquisadores
submeteram previamente os artigos a aprovacéo e, galgando-a, migraram para o Instituto
Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati.

Na regido autdbnoma basca, mais precisamente na provincia de Gipuzkoa, em meio as
montanhas e a lingua Euskera milenares, os participantes interagiram em intensos debates.
Das reflexdes orais e escritas 1a e ca produzidas, reunimos estes textos. Acreditamos serem
eles os melhores artigos cientificos de estudantes e professores de Programas de Pos-
Graduacdo em Direito, que bem se coadunam a preocupacdo do CONPEDI em estimular o
pensamento reflexivo em torno das conexdes entre Direito e Sociedade, em paises centrais e,
sobretudo, periféricos.

Nesse sentido é a presente obra. Aqui, 0s autores apresentam suas contribui¢cdes para 0s
fatores de producéo da criminalidade, para os estudos acerca da cultura e da criminalidade,
para a critica do controle social a partir das Criminologias Critica e Cultural, para as
observagdes quanto aos processos de urbanizacdo e das estratégias de seguranca publica.
Tudo, ainda, sob 0 necessério crivo dos Direitos Humanos. Os textos: “A blindagem
discursiva das mortes causadas pelo amianto no Brasil: Criminologia Critica e dano socia”,
de Marilia de Nardin Budo; “A contribuicdo de Louk Hulsman para um modelo critico de
Justica Restaurativa: breves apontamentos tedricos’, de Daniel Achutti; “A defesa da
codificagdo do Direito Penal e a critica ao big bang legislativo”, de Sebastian Borges de
Albuquerque Mello; “A Justica Restaurativa como possibilidade de acesso a justica para a
solucdo dos atos infracionais’, de Deilton Ribeiro Brasil; “A reformado Judiciério brasileiro
e 0 desastre em Mariana/MG: impactos da violagdo aos direitos humanos e o sistema
multinivel de protecdo”, de Régis Willyan da Silva Andrade e Hamilton da Cunha Iribure
Janior; “Criminalizacdo dos migrantes e refugiados no espaco Schengen: choque de
civilizagdo ou de cultura na era dos Direitos Humanos?' de Sébastien Kiwonghi Bizawu;
“Disciplinaindisciplinada: o ensino da Criminologia no Brasil hoje’, de Alvaro Filipe Oxley
da Rocha e Gustavo Noronha de Avila; “Fortaleza da desigualdade e violéncia: geopolitica
do medo e anomia social como fator de producéo da violéncia concentrada e da sensacéo de



insegurancga’, de Laecio Noronha Xavier; “Justica ambiental e desenvolvimento: um didogo
possivel?’, de Leticia Albuquergue; “O novo estatuto da vitima em Portugal: sujeito ou
enfeite do Processo Penal portugués?’, de Maria Jodo Guia; “ Os hermeneutas dos grampos.
uma disfuncionalidade epistémica’, de Antonio Eduardo Ramires Santoro e Francisco
Ramalho Ortigdo Farias; “Responsabilidade criminal e civel dos degradadores ambientais no
Brasil e na Espanha: 0 meio ambiente ecol ogicamente equilibrado como direito humano”, de
Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e Elcio Nacur Rezende; e “ Sociedade da informagao, crimes
e direitos humanos sob o viés dos paises centrais e periféricos’, de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo e Greice Patricia Fuller, sdo a prova disso.

Certos de que o material aqui disponibilizado exercera forte influéncia para a reflexéo
criminoldgica e sociojuridica naciona e internacional, é que fazemos o convite a leitura. Por
essa via, acreditamos, nosso pensamento se ampliara no cendrio sem fronteiras do
conhecimento. Eskerrik asko, Euskadi! (Muito obrigada, Pais Vasco!).

Unilasalle Canoas, junho de 2016.

Danid Achutti

Renata Almeida da Costa



A DEFESA DA CODIFICACAO DO DIREITO PENAL E A CRITICA AOBIG
BANG LEGISLATIVO

LA DEFENSA DE LA CODIFICACION EN DERECHO PENAL Y CRITICA A"BIG
BANG" LEGISLATIVO

Sebastian Borges de Albuquerque Méllo

Resumo

O presente trabalho consiste em uma andlise em torno da tendencia legislativa de
descodificagdo das normas penais nos sistemas juridicos codificados. O modelo codificado,
gue se consagrou nha Europa Continental e espargiu-se pela América Latina, vem se
desintegrando com a criac8o de novos tipos penais em microssistemas juridicos, sob o
pretexto de tutela dos bens juridicos emergentes e aumento da complexidade das relagdes
sociais. Quebra-se, com isso, a compreensao sistematica do ordenamento juridico-penal,
desencadeando uma hipertrofialegislativa e uma quebra da unidade e ordenacgéo do sistema.

Palavras-chave: Codificacdo, Direito penal, Sistemas juridicos, Microssistemas

Abstract/Resumen/Résumé

Este trabajo consiste en un analisis en torno alatendencialegidativa de decodificacion de las
leyes penales en los sistemas juridicos. EI modelo codificado, consagrado en Europa
continental e con propagacion en América Latina, se esta desintegrando con la creacion de
nuevos delitos en microsistemas juridico, bajo e pretexto de la proteccion de los intereses
legales emergentes y en consecuencia de la mayor complejidad de las relaciones sociales.
Rompe-se a comprension sistematica del ordenamiento, 1o que provoca una hipertrofia
legidlativay unarupturaen launidad y ordenacion de lo sistema.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Codificacion, Derecho penal, Sistema juridico,
Microsistemas
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1 Introdugéo.

O Direito Penal contemporaneo tem sido marcado por uma inegavel tendéncia de expansdo, com
a introducdo de novos tipos penais, previstos em legislacdes extracddigo, e, particularmente, pela
tutela penal de bens emergentes, criados e diferenciados nos microssistemas juridicos. N&o se
pode negar que, ano apds ano, a opgdo politico-criminal tem sido pela tipificacdo de novas

condutas, e pelo aumento do nimero de normas penais incriminadoras.

Ha um incontestavel fendmeno de pulverizacdo do Direito Penal em um sem-nimero de diplomas
legais distintos, num movimento que pode ser visto como uma descodificagdo do Direito Penal.
N&o resta duvida que o Direito Penal Brasileiro ainda segue um modelo que parte da codificacdo.

Ha um Cdédigo Penal, e, por conseguinte, um Direito Penal codificado.

No entanto, diante dos novos valores e bens que vao surgindo com a complexizagéo das relagdes
sociais, sdo criados novos crimes amiude previstos em leis fora do Codigo. Estas leis especiais
criam novas figuras incriminadoras, redimensionando ou tutelando situacdes até entdo néo
previstos na parte especial do Codigo Penal. Assim, em qualquer Estado contemporéneo, €
inevitavel que, aqui ou acold, surjam novas leis, que venham, na verdade, harmonizar o texto
codificado com a nova realidade social, sem, todavia, entrar em conflito com os principios ali

estabelecidos.

Atualmente, ao se fazer uma analise perfunctdria dos tipos penais previstos, ndo s6 em leis penais
extravagantes e microssistemas juridicos, vé-se que o ideal codificador parece ceder a forca
centrifuga a partir da qual os tipos penais serdo espalhados em diversos diplomas normativos,
sem homogeneidade valorativa nem unidade principiolégica. Este fenbmeno pode representar um

problema no que tange a eficacia e legitimidade das prdprias normas penais incriminadoras.

Trata-se de um problema, pois o Direito Penal, em razdo das inafastaveis exigéncias de certeza e
seguranga juridica, requer, mais do que os outros ramos do Direito, uma ordenacdo clara e
sistematica de suas normas e principios. E, para atingir dito objetivo, a codificacdo tem se

revelado como o mais eficaz mecanismo, pois sintetiza e harmoniza, num so corpo legislativo,
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um sistema de incriminacéo e de direitos fundamentais. Assim, o Cédigo Penal delimita quais séo
o0s bens juridicos protegidos pela esfera criminal, de que modo a ofensa a estes bens juridicos
pode ser considerada crime, e de que forma serd punida a violagdo prevista no tipo legal.
Portanto, o Codigo restringe, num sistema ordenado, quais s@8 0s modelos de conduta
considerados criminosos, quais as san¢des penais a serem aplicadas, e quais 0s principios que

norteiam o exercicio do poder punitivo.

Os novos crimes, previstos em leis extravagantes e, sobretudo, em microssistemas juridicos,
costumam, no processo hermenéutico, distanciar-se dos principios penais contidos no Caédigo
Penal, como se o fato de constar num diploma excepcional e, muitas vezes, interdisciplinar,

legitimasse uma interpretacdo alheia daquilo que esta previsto na parte especial do Codigo Penal.

Este fendbmeno tem se verificado nos paises de tradicdo codificada, como Espanha e Itélia, e se
espraiado pela América Latina, muitas vezes como uma deformacéo acritica, dificultando ainda
mais a compreensao sistematica do ordenamento juridico-penal. Com isso, a hipertrofia

legislativa termina sendo um fator de producéo, e ndo de combate a criminalidade.

Busca-se, entdo, no presente artigo, discutir as razdes da codificacdo e da descodificacdo do
Direito Penal, bem como analisar a incidéncia, no processo hermenéutico, dos principios penais
codificados na interpretacdo das normas contidas nos microssistemas juridicos, partindo do
pressuposto que os principios penais contidos no Cadigo Penal ocupam um lugar de destaque no

ordenamento, como um verdadeiro conjunto de direitos fundamentais negativos de imputacéo.

2 Crise, codificacéo e descodificagdo
Os Cddigos sdo tendencialmente estaticos. Por se tratarem de sistemas harmoénicos e ordenados,

que vdo restringir juridicamente uma faixa da realidade social, eles tém aspiracdo de longa

vigéncia, e geralmente passam muito tempo sem que sofram alteracOes significativas no seu
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conteudo. E esta tendéncia naturalmente “engessadora” dos Codigos faz com que os mesmos nao

consigam acompanhar as cada vez mais frequentes mudancas no tecido social.

A era da certeza, 0 mundo da seguranca (ZWEIG, 2002), a previsibilidade das expectativas
criadas por um Direito codificado, com o passar dos anos, terminavam por confirmar a
procedéncia das criticas de Savigny (1979) sobre a “jusfossiliza¢ao” do ideal codificador. O
surgimento de novas relagdes, novos Direitos, novos paradigmas, fizeram com que o Cdodigo,
ainda que encarado como unidade do sistema, se tornasse anacronico, necessitando de regulacdes
em leis especiais para tratar de novas necessidades situaces concretas, ndo abrangidas mesmo

pelo seu ideal totalizador.

E certo que, no Direito Privado, a descodificacdo tem sido vista como um fendmeno inexoravel,
pois, a partir do Século XX, a codificacdo vem perdendo sua condi¢do de centro do sistema de
fontes, que passam a ser assumidas e desenvolvidas pela Constituicdo. Além disso, essa forca
centrifuga que retira contetdo dos cddigos se intensifica na medida em que determinados grupos
sociais ou circulos de sujeitos obtém, depois de intensas negociacGes com os poderes publicos,
leis particulares (IRTI, 1992) que conferem a tais grupos um tratamento diferenciado em relagéo
ao “cidaddo” indiferenciado do Estado Liberal que estd na génese do proprio conceito de
codificagéo.

O surgimento acelerado de novos valores e conflitos de interesses, relacfes, necessidades e
camadas de estratificagdo social, terminou por fazer surgir uma quantidade enorme de leis, que
explodem num verdadeiro “big bang” legislativo (LORENZETTI, 1998), dada a forga com que
desconstruiram as codificacdes surgidas nos séculos XIX e XX. Sdo as tdo faladas leis especiais,
situadas topograficamente fora dos cddigos, que véo regular uma restrita, as vezes pontual, faixa
da realidade social. Fabio Andrade (1997) destaca o0 aspecto nitidamente particularista destas leis
especiais, que surgem em contraposicao a lei geral e abstrata, segundo a concepg¢éo classica de

Rousseau.

A sociedade de nosso tempo, conflitiva, multicultural e fragmentaria, ndo mais pode ser atendida,

no ambito do Direito Privado, por um modelo codificado, mas sim por diversas leis especiais,
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assim chamadas porque nascem de interesses alheios aos interesses generalizantes proprios de um
codigo, mas porque nascem como estatuto de grupos. Pondera Natalino Irti (1992, p.133): “O
grupo se reconhece na lei especial, ali vislumbra sua propria carta constitucional, a negocia,

constroi e defende no confronto com o Estado e com outros grupos”.

Nessa medida, o Cadigo paulatinamente vai perdendo sua autossuficiéncia, passando a necessitar
de outros textos para superar e solucionar os conflitos, cada vez mais vinculados a Constituicéo.
Diante da particularizacdo da lei, cada corporacéo, classe, categoria ou segmento de estratificacao
social tem sua prdpria regulacdo. H4, pois, uma tendéncia de que as leis adquiram vida propria e
autonomia em relacdo ao codigo, o que vai permitir a formacgdo dos microssistemas juridicos. O
cidaddo indiferenciado, o modelo abstrato do Estado liberal que foi transportado para a
codificacdo, € substituido pelo o individuo que faz parte de diversos setores de estratificacdo
social e que procura proteger-se pela criacdo de regramentos que visam proteger seus interesses
(MELLO, 2004).

Silva Sanchez (2002) identifica um fendmeno pelo qual certos setores, até entdo marginalizados
da sociedade, reivindicam certos direitos individuais ou difusos, que adquirem a condi¢do de
atypische Moralunternehrmer, ou atipicos gestores da moral coletiva. Assim, os valores sociais
que sdo encontrados nas leis ndo seguem mais a cartilha dos estamentos burgueses-
conservadores, passando a ser divididos entre associagcdes ecologistas, feministas, ONG’S, de
consumidores, vizinhos pacifistas, grupos religiosos, dentre outros, cada um deles reclamando

solucBes proprias a seus respectivos interesses.

Cada vez mais 0 Estado ¢ visto como uma espécie de fornecedor de um “produto legislativo”.
Assim, cria leis cada vez mais adequadas a particularidades e conveniéncias de determinados
segmentos da sociedade, numa verdadeira inversdo do principio de que “o contrato tem for¢a de
lei entre as partes”, que € substituido pelo “a lei tem for¢a de contrato entre as partes”
(LORENZETTI, 1998, p.69).

1 No original: “El grupo se reconoce en la ley especial, alli vislumbra su propia carta constitucional, la negocia,
construye, defiende en la confrontacion con el Estado y con otros grupos”
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O Direito legislado passa a ter uma carater contratual justamente porque suas caracteristicas vao
se aproximando do negocio privado: além da concrecdo e dos destinatarios especificos, que as
tornam normas quase individuais, o tempo de vigéncia cada vez menor (ANDRADE, 1997) e a
linguagem de restrito acesso, fazem com que o conceito de cidaddo tenha reduzido significado;
para a lei especial, o sujeito é consumidor, é empregado, ¢ socio, é idoso, é locador, é condémino,
ou seja, cada individuo possui uma série de atributos e caracteristicas proprias e autbnomas a
partir do conceito ad hoc que cada lei especial lhe confere diante de um caso concreto. Se o
codigo é o diploma do cidadao, a lei especial € o estatuto da classe, da categoria, do estamento,

do gueto.

3 Os microssistemas juridicos

Um subsistema juridico pode ser definido como o diploma legal que desenvolve e particulariza os
principios do cddigo?, tratando de situacdes concretas até entdo ndo previstas, preenchendo
lacunas e atualizando o Direito codificado, procurando compatibiliza-lo com as mudancas que a
realidade impde. H&, em principio, uma relacdo harménica entre cddigo e o subsistema (MELLO,
2004). Esta relagdo de harmonia, contudo, é excecdo, e ndo regra.

Com a tendéncia de especializacdo e maior concre¢do, 0 novo conceito de lei se afasta da nocéo
de que ela deve ser sempre geral (conteudo abrangente) e universal (proscrevendo qualquer
espécie de distincdo ou privilégio) (FERRAZ JR, 1998). As leis cada vez mais celebram a
diferenga, numa linha de igualdade substancial, que é chamada por Lorenzetti (1998) de
feudalizacdo do direito: leis promocionais produzem fragmentacGes de direitos e garantias,

regulando setores restritos da sociedade.

Paulatinamente, as leis extracodigo celebram a diferenca, em vez da igualdade. Os novos
diplomas possuem um contetdo especifico, destinatarios especificos e até mesmo uma linguagem
especifica, no que Irti (1992) chama de tecnolinguagem cujos termos e conteldo sdo inacessiveis

a boa parte da populagéo.
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A legislacdo especial vai retirando do codigo toda a sua capacidade de regular novas situacées
concretas, ja que para todas elas sdo criadas leis especiais. Cada corporacéo, classe, categoria ou
segmento de estratificacdo social tem sua prépria regulacdo, ha uma tendéncia de que as leis védo
adquirindo vida prépria e autonomia em rela¢do ao codigo, de tal forma que elas deixam de ser

especiais para se tornar excepcionais, 0 que vai permitir a formacéo dos microssistemas juridicos.

Assim, 0s microssistemas juridicos possuem como caracteristica, para além do fato de ser uma
legislacdo extracodigo: a) Interdisciplinaridade; b) Abrangéncia a uma restrita faixa da realidade;
c) Destinatarios especificos, principios particulares; d) Institutos diferenciados; €) Vinculagdo

direta ao direito constitucional; f) Principios proprios distintos do sistema codificado.

Os microssistemas sdo realidades normativas adequadas a uma sociedade multicultural que
negocia com o Estado verdadeiros estatutos de grupos, com uma légica normativa setorial, isto é,
critérios e formas de regulacdo congruentes com a matéria regulada, sendo chamado a
desenvolver diretrizes e critérios programaticos. E ha uma tendéncia dos microssistemas juridicos
de absorver, transformar e sintetizar, num mesmo diploma e de acordo com seus interesses
peculiares, matéria civil, penal, comercial, administrativa e processual, sem que se possa definir

com clareza a qual ramo do Direito pertence o microssistema.

A experiéncia demonstra que a realidade social ndo é aquela do homem ideal, forjado a partir de
um modelo Unico de cidaddo; o homem real € integrante de uma sociedade concreta, plural,
multicultural, baseada na tolerancia a diferengas e que gera desigualdades. Os microssistemas
impedem que tais desigualdades permanecam. As diferencas, que costumam ser ignoradas nas

codificacdes civis, sdo realcadas e reafirmadas nos microssistemas juridicos,

Nesse sentido, os microssistemas sdo utilizados como instrumento para assegurar direitos
fundamentais, inclusive o de reconhecimento das diferengas entre as pessoas e entre 0S grupos.
Isto € decisivo, pois, num mero Estado de Direito, a politica de dignidade igualitaria pretende

estabelecer um conjunto de direitos idénticos a todas as pessoas. Num Estado Democratico de

2 O codigo, por sua vez, representa um subsistema em relagdo ao Direito Constitucional — este sim atualmente
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Direito, busca-se a identidade Unica de um individuo ou de um grupo, em face de uma politica de
diferencas (TAYLOR, 1993).

4 A Descodificacao do Direito Penal

Uma das partes relevantes do texto de um microssistema é o capitulo referente aos crimes e as
penas. Estes novos delitos contribuem sobremaneira para uma hipertrofia da legislacdo penal, de
tal modo que, atualmente, hd mais normas penais em leis extravagantes do que na propria parte
especial do Codigo Penal. Trata-se de um reflexo do pensamento de que, frente a um problema, é

preciso editar uma lei penal como forma de solucionar um conflito de interesses.

E como se trata de uma tentativa de esgotar a matéria num universo sistémico proprio, o
microssistema amiude traz no seu bojo a incriminacdo de condutas, supostamente configurando
as mais graves formas de violacao dos bens juridicos por ele tutelados, mas que, na verdade, tém
uma funcdo meramente simbolica®, como se a instituicdo de crimes e penas Ihe conferisse uma

importancia diferenciada.

Se a descodificacdo do Direito Civil é vista como algo inexoravel, e, em certa medida, positiva
para o Direito, em relacéo ao Direito Penal essa afirmacio deve ser vista com reservas. E verdade
que os cddigos sdo marcados por um espirito de rigidez e conservadorismo, que podem acarretar
descompasso com as transformacdes sociais. No entanto, eles fornecem, em contrapartida, uma
impressdo de certeza e seguranca (FERRAZ Jr, 1993), os quais sdo indispensaveis para um

sistema de garantias inerentes a intervencao penal.

representando o sistema juridico “totalizante”.

3 Sobre o carater simbolico do Direito penal, cf. BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do
Direito Penal: lineamentos de uma teoria do bem juridico, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, ano 2, n. 05, 1994, e CASTANHEIRA, Beatriz Rizzo, Organizagdes criminosas no Direito
Penal Brasileiro: o Estado de Prevencéo e o Principio da legalidade estrita, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, ano 6, n. 24.
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Como assevera Pastor (2005), o saber penal requer uma sistematica plena que serve como
obstaculo ao arbitrio estatal, e a codificacdo representa uma ordenacdo harménica, racional e

sistematica que permite regular e limitar o exercicio do poder punitivo.

Com os microssistemas, nota-se uma tendéncia do legislador de criar novas figuras penais, num
excesso de incriminagdo, que, por si sO, gera inumeros inconvenientes. O incremento do numero
de crimes em legislacdo esparsa representa uma clara op¢do do legislador de utilizar o Direito
Penal, e sua carga simbdlica, como meio de prevencao geral positiva no combate a violacao de
determinados bens juridicos, embora, do ponto de vista instrumental, essas normas tenham pouca
ou nenhuma eficacia. Adverte Silva Sanchez (1999) que a expansao do Direito Penal se apresenta
como um produto perverso do aparato estatal, que busca na legislacdo penal um permanente
recurso para a aparente solucdo facil dos problemas sociais, deixando ao plano simbdlico o que

deveria ser resolvido ao nivel instrumental.

Assim, a incriminacdo via microssistema muitas vezes representa uma satisfacdo ou resposta do
Estado ao grupo de interesses que tiram proveito da elaboracdo do microssistema, para
demonstrar supostamente o “grau de preocupagdo” do Estado com aquele segmento da realidade.
Essa violagdo, todavia, ndo costuma tratar de uma real ofensa a um bem juridico, ou mesmo de

uma medida necessaria, que corresponda a ultima ratio de intervencdo estatal.

A sancdo penal contida nos microssistemas serve para reafirmar uma espécie de compromisso do
Estado com o grupo interessado na lei, para ressaltar e reafirmar a confianga institucional no
sistema por intermédio da lei, numa visdo que parece atender o funcionalismo-sistémico de
Jakobs (2000).

Assim, atribui-se, com a incriminagdo, uma maior importancia — também simbdlica — ao
microssistema (causada pela falsa impresséo de que apenas a lei que contém tipos penais atende
aos interesses do grupo), fungdo esta destinada ndo a coletividade, mas sim ao segmento restrito
de interessados na criminalizacdo, e ocasionalmente as redes sociais e a midia, que apenas

confirma o espetaculo que representa a lei via microssistema.
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Percebe-se, sem davida, que o surgimento de novos microssistemas juridicos, com o consequente
aumento de bens juridicos tutelaveis, faz surgir, ao lado de um Direito Penal classico ou primario,
contido no Codigo Penal, um Direito penal secundario ou extravagante, que ndo cuida das mais
graves violacdes a bens juridicos de toda a coletividade. No direito do microssistema, a ofensa a
coletividade se d& de forma mediata e reflexa, pela ofensa aquela categoria que demanda protecéao
estatal.

Criminalizam-se algumas condutas, equiparam-se outras a crimes ja previstos no Codigo Penal,
criam-se novos paradigmas para tipicidade, causalidade, antijuridicidade, culpabilidade e critérios
de aplicacéo da pena. Como salienta Bittencourt (1995), substitui-se o perigo pelo dano; risco em
vez de ofensa efetiva a um bem juridico; abstrato em vez de concreto; tipo aberto em vez de
fechado; bem juridico coletivo em vez de individual, tudo isso como se este “novo” Direito Penal

pudesse afastar-se dos principios do Direito Penal Codificado.

O problema, como sustenta Sales (2004, p.142), ¢ que numa época de “democracias de opinido”,
que refletem a crise da democracia representativa, hd um inegavel incremento da legislacédo
extracodigo, sem que isso corresponda a reais necessidades de tutela penal, acarretando: a)
auséncia de critérios para criminalizacdo; b) ineficiente técnica de legislacdo penal; c) auséncia
de politica criminal tendente a diminuir a legislacdo extra codicem; d) derrogacdo da tabua de

principios contidos na parte geral do Cédigo Penal.

Isso provoca um esvaziamento das originarias funcdes dos Cadigos Penais, que na sua génese
ofereciam, por intermédio de sua estrutura fechada, a unidade I6gica, quase fisica, do principio da

legalidade e de todo um sistema de garantias que visa impedir o exercicio do arbitrio estatal.

Soma-se, a inegavel pressdo para o incremento da intervencdo penal, a proliferacdo de tratados
internacionais que possuem mandados expressos de criminalizagdo, em face das formas cada vez
mais sofisticadas de criminalidade que ultrapassam as fronteiras nacionais, tudo isso contribui

para que leis especiais surjam e venham a inserir-se na ordem juridica a margem do direito
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codificado. As regras previstas nos tratados amiude entram em choque com 0s principios e
garantias de um Direito Penal codificado®.

H&, com a expansdo, dificuldades em harmonizar, de forma unitaria e ordenada, o subsistema
juridico-penal, pelo fato dos tipos ficarem espargidos em inimeras legisla¢fes, como verdadeiras

“ilhas” penais cercadas de normas que nada tém a ver com o Direito Penal.

E fendmeno recorrente: os dispositivos penais contidos nos microssistemas juridicos s&o
marcados pelo casuismo, pela quebra da unidade e da ordenacdo que asseguram o carater
sistematico ao subsistema juridico-penal. Surge a malfadada heterogeneidade legal (assuntos
dispares numa s lei) e o chamado paralelismo legal (varios crimes cuidando da mesma matéria,

fazendo surgir um concurso aparente de normas).

A falta de apuro técnico e de nocdo sistematica acarreta inimeras dificuldades interpretativas,
resvalando em inconstitucionalidades, antinomias, concursos de crimes e de normas cuja
resolucdo requer, amitde, malabarismos hermenéuticos para compatibilizar os inUmeros tipos
penais com o0s principios e regras gerais do Codigo Penal, bem como adequé-los aos tipos penais
similares preexistentes no ordenamento juridico. Esta falta de apuro redunda na superposi¢édo de
tipos penais e na indefinicdo do alcance e da extensdo dos bens juridicos tutelados pela norma
penal incriminadora. A falta desse juizo sistematico prévio é responsavel por grande parte da

confusdo legislativa que é marca caracteristica da contemporaneidade.

5 A necessidade de codificacio penal.

O cenario, portanto, tende a descodificacdo do Direito Penal e o incremento de legislacao
especial via microssistema. Nesse contexto, € possivel ainda falar em necessidade de um Direito
Penal codificado? E, sendo a resposta positiva, resta saber qual a funcdo de um Caodigo Penal

num cendrio de proliferagdo legislativa.

4 Um dos exemplos é a Convencédo de Palermo sobre o Crime Organizado, de 2000, integrada ao ordenamento
Jurtidico pelo Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004
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A questdo sobre a funcdo de um Codigo Penal remete a uma séria questdo de ordem
hermenéutica: de um lado, h& principios penais fundamentais, que orientam e limitam o poder
punitivo e tém a pretensao de conferir unidade ao ordenamento punitivo; do outro, ha principios
préprios dos microssistemas, destinados a tutelar e proteger aquele conjunto de interesses

setoriais.

A interdisciplinaridade e a multidisciplinaridade dos microssistemas juridicos fazem com que
eles sejam regidos por principios préprios e institutos autbnomos, adotando uma escala de valores
proprias de um estatuto de grupos. Nessa escala de valores, 0 que se protege, por intermédio da

lei, sdo os interesses setoriais.

O Direito Penal, por sua vez, é instrumento destinado a limitar e regular o exercicio do poder
punitivo. Destinado ao cidaddo comum, indiferenciado, possui na sua origem e na sua razao de
ser assegurar direitos fundamentais negativos, oponiveis ao Estado. A pessoa protegida pelo

Direito Penal, com frequéncia, € o infrator, € o sujeito ativo do delito previsto no microssistema.

Os crimes, penas e demais normas penais previstas num microssistema seguem, amiude, o padréo
valorativo e principioldgico do diploma legal em que estdo contidos (MELLO, 2004). Neste
contexto, qual a relacdo destas normas com os principios do Direito Penal codificado? Como
ordenar e compatibilizar os principios penais com o dos microssistemas, de modo que as normas
penais ali contidas possam reconduzir-se aos principios fundamentais da ordem juridica, de

acordo com sua orientacdo teleoldgica e axioldgica?

Este problema é evidente, pois num microssistema juridico os setores protegidos pelos seus
estatutos sdo as potenciais vitimas, seja no plano individual quanto coletivo. Por outro lado, o
Direito Penal (ai incluido o Direito Processual Penal) possui, entre as suas missdes, o dever de
assegurar direitos fundamentais em relacdo ao autor do delito, impedindo que o Estado faca

intromissdes sem respeitar as formalidades e os principios inerentes a intervencao punitiva.
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Assim, as normas de natureza penal inseridas nos microssistemas, ao tempo em que estdo
inseridas num estatuto que contempla os principios e valores proprios do setor tutelado pelo

microssistema, também deve observar os principios penais fundamentais.

Ocorre que essa dicotomia entre principios dificulta a compreensdo do Direito Criminal como um
todo. Como enfatiza Zacharias Toron (1995), o "cipoal™ de normas penais, umas sobrepondo-se a
outras no tempo, propicia uma verdadeira babel ndo apenas entre os cidaddos comuns, mas
também entre os operadores do Direito (juizes, promotores, advogados, delegados de policia,

professores, etc.), deixando clara a auséncia de uma politica criminal cientificamente pensada.

A racionalidade da lei, que Hobbes contrapunha ao Juizo prudente e a sabedoria do magistrado,
vai cedendo espaco em face da dissolucdo do Direito Codificado (FERRAJOLI , 2002), e uma
ampliacdo do espaco criativo e discricionario do Direito pelo magistrado, aumentando-se a
discricionariedade judicial ao arrepio do principio da legalidade.

Diante desse cenario, qual a justificativa politico-criminal para a manutencdo do Cddigo Penal
como instrumento legislativo para concentrar as ilicitudes penais, sendo que a tendéncia inegavel
¢ de expansdo por intermédio de microssistemas? Sales (2004) adverte que cada vez menos a
doutrina penal € ouvida, e a elaboracdo da legislacdo penal faz tabula rasa das construcdes
cientifico-doutrinarias. Esta falta de dialogo ocorre, inclusive, em paises nos quais a proximidade
entre legislacdo e doutrina ja foi maior, como na Alemanha e na Itélia, a ponto de, em 1999, ter

sido realizado na Alemanha, um congresso denominado “legislacéo penal sem ciéncia penal®?”

Neste sentido, retoma-se a discussdo sobre a necessidade de recodificacdo do Direito Penal. Para
Pastor, ndo se trata de uma opc¢éo, mas de uma obrigacédo do legislador penal imposta pelo Direito
Constitucional (PASTOR, 2005).

No mesmo sentido é o entendimento de Ferrajoli (2002), em atencdo ao principio da estrita

legalidade, o principio de reserva de lei deve ser substituido pelo principio de reserva de codigo.

5 Gesetzgebung ohne Strafrechtswissenschaft, realizado em Halle, em maio de 1999.
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Sustenta o referido autor que h4 uma necessidade de recodificacdo contra os abusos decorrentes

da legislacéo especial e excepcional.

De acordo com esta linha de entendimento, seriam impostas uma série de restricfes e proibicdes
ao incremento de legislagdo fora do Codigo Penal, de modo que todos os delitos e todas as penas
deveriam ser reconduzidas ao codigo, de modo que toda incluséo de novo delito deveria ser feita
mediante a alteracdo do proprio Codigo Penal. Esta ideia recodificadora, para Pastor (2005),
densifica em subprincipios, como 1) o da exclusividade de cddigo; 2) o numerus clausus de

delitos; 3) Concentracdo da reforma; 4) quérum qualificado;

Pelo subprincipio de exclusividade de cddigo, toda a matéria relativa ao poder punitivo (parte
geral, parte especial, execucdo, processo penal e organizacdo judiciaria) estaria contida num
corpo legislativo tnico (PASTOR, 2005). Pelo subprincipio do do numerus clausus de delitos, o
processo legislativo deve fechar as portas ndo somente para a descodificacdo pela legislacdo
extracddigo, mas também pela expansdo intracodigo. No aspecto, defende Pastor (2005) que se
deve fixar um nimero maximo de delitos, que ndo seja superado no futuro. Pela concentracao da
reforma, todo o Codigo somente poderia ser modificado uma vez por ano, por intermedio de uma

lei geral de reforma, por intermédio de uma maioria qualificada no &mbito legislativo.

Observando-se este entendimento, percebe-se a defesa de uma maior rigidez no cumprimento de
garantias por intermédio da codificacdo. No entanto, solucGes desta natureza, por mais ideais que
sejam, parecem ser dificeis de serem adotadas de lege ferenda. Restringir a legislacdo penal ao
corpo fisico do cddigo, embora recomendavel, parece ser incompativel com a tendéncia
criminalizadora dos microssistemas, sobretudo em face do carater simbolico do Direito penal,

tomado de empréstimo pela legislacdo do microssistema.

Né&o se pode, porém, tencionar que 0s crimes previstos nos microssistemas possam ser inspiradas
apenas pelo carater simbdlico do Direito Penal, deixando-se de lado seus principios
fundamentais. Se os microssistemas utilizam-se da funcdo simbolica do Direito Penal, os crimes
ali previstos devem, por conseguinte, inserir-se harmonicamente no subsistema juridico-penal, e,

por consequéncia, subordinar-se a seus principios fundamentais. Contraria qualquer ordenacao
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sistematica o fato de uma determinada norma fazer parte de um subsistema juridico e ser
ordenada pelos principios de outro, até porque o Direito Penal, como visto, ndo é constitutivo, ele
apenas apropria-se da ilicitude dos outros ramos do Direito, reforcando, por meio da pena, uma

san¢do cominada por outra area juridica (MARQUES, 1964).

Assim, o Cddigo Penal deve continuar sendo o corpo legislativo que relne os interesses
fundamentais que torna possivel um modelo de comunicacdo de mensagem normativa centrada
no préprio catalogo de bens fundamentais que ele é chamado a proteger (GOMES, 2012). Por
iSO mesmo, ainda que existam crimes previstos em microssistemas juridicos, € imperiosa a
observancia dos principios fundamentais do Direito Penal previstos na parte geral do Codigo, de
modo que 0s crimes previstos na legislacdo penal extravagante se tornem uma extensdo da parte

especial do Cddigo Penal, ainda que situados topograficamente fora do Cadigo.

Deste modo, na linha do que sugere Sales (2004), ainda que se reconheca a necessidade da
manutencdo do binario Cddigo-legislacdo complementar, deve ser rechacado um modelo
policéntrico, em que se mantém uma pluralidade de subsistemas autbnomos, pois isto

representaria uma fragmentagdo do Direito Penal em partes isoladas.

Com efeito, as caracteristicas essenciais de um sistema sdo a unidade e ordenacdo. Para que se
observem as garantias inerentes a legalidade e a seguranca juridica, bem como a harmonia do
sistema evitando antinomias e violacGes a proporcionalidade, a estrutura e os principios da Parte

Geral do Cédigo devem prevalecer sobre principios de qualquer microssistema.

As leis especiais tém autonomia para cuidar das situacdes especiais e particulares, mas sem
transigir dos principios fundamentais presentes no direito codificado. Os principios penais nao
podem ser derrogados por leis especiais que venham a atender interesses de ocasido, porgque 0s
principios, como salienta Karl Larenz (1989), tem a funcgéo de justificar as decisfes de valor que
vém subjacentes as normas, subordinando-as e unificando-as, excluindo as incongruéncias
valorativas, contribuindo para a interpretacdo e para o desenvolvimento do direito imanente e

transcendente a lei.
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Portanto, se principios como responsabilidade subjetiva, proporcionalidade, taxatividade,
intranscendéncia, culpabilidade, dentre outros, sdo informadores do contetdo de qualquer norma
juridico-penal, evidente que ndo pode uma Lei Especial, sob o fundamento do art. 12 do Codigo
Penal, dispor de modo diverso sobre tais principios. Admitir a eficacia de normas antindbmicas
com qualquer principio de um sistema juridico, significa admitir a erosdo do proprio sistema, que
perde sua eficacia, aniquila os efeitos da prevencdo geral, macula o garantismo e a seguranca

juridica, faz o Direito Penal perder os valores e o liame a partir do qual foi construido séculos.

6 Conclustes

A tendéncia de descodificacdo parece fendmeno inexoravel no direito. A cada dia surgem novas
leis, novos estatutos, novas solugdes legislativas que atendem a uma ldgica e setor, que
contribuem para a erosdao do cédigo, que iguala — ainda que artificialmente, todos através de um

conceito basico e formal de cidaddo.

Com a descodificacdo, surgem os microssistemas juridicos, com seus principios autbnomos em
relacdo ao direito codificado e seus institutos peculiares, com a celebracdo da diferenga, tipica de

uma légica de setor.

No entanto, os microssistemas contém dispositivos de natureza penal, num sinal de imediatismo e
casuismo, emergentes de um sistema desnorteado, sem eixo e cada vez mais fragmentado em um
sem-numero de tipos penais previstos em um ndo menor ndmero de leis especiais. 1sso contribui

para a erosdo da unidade e ordenacdo do subsistema juridico-penal.

Portanto, permanece imperiosa a necessidade de prevaléncia dos principios penais constitucionais
densificados no Codigo Penal. O codigo ndo € mero repositorio de regras gerais, mas de
principios fundamentais, que caracterizam e limitam a intervencdo penal, que ndo pode ser

utilizada simbolicamente a partir de preceitos de microssistemas.
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