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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo I, durante o VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Braga -
Portugal, dia 07 e 08 de setembro de 2017 de julho , sob o tema geral:

“Interconstitucionalidade: democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial -
atualizacao e perspectivas, em parceria com a Universidade do Minho através do Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 11 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Num primeiro momento foi apresentado o artigo intitulado de : A terceira via como resposta
penal em prol datutela ambiental, onde a apresentacéo teve por objetivo destacar areparacéo
do dano como resposta penal adequada para a tutela do ambiente. Buscando a reflexéo,
através das fungdes do direito penal, sobre um resultado que sgja a um so tempo adequado a
sociedade e a efetiva integridade do bem difuso. O texto tem como referencial tedrico a
proposta de Claus Roxin de insercéo da reparacdo do dano como resposta autbnoma a ser
dada pelo direito penal. O método é tedrico e o raciocinio dedutivo. A hipétese € a de que a
recomposi¢do ambiental pode ser também alcancada com e pelo direito penal, em seguida
Conflito, Determinismo Socia e relativizagdo do mal : Tragos que unem a dogmatica
cidadania e hermeneutica constitucional, onde o autor expds a importancia de estudo dos
paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e até, pasme, acusatério. Isto, por si 0,



€ algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais fortes, quando se presencia, a
partir dos bancos universitarios, uma perda dogmética e uma fuga tedrica muito acentuada. E
dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar o arcabouco histérico do direito
penal, no sentido de com isso preparar 0 exegeta de modo firme. Voltado para uma légica
gue desenvolve aideia de um direito pena verdadeiramente cidaddo, hum terceiro momento
tivemos a apresenntacdo do artigo intitulado Deveres de conservacdo de dados para fins
penais. Uma reflexdo sobre a normativa brasileira a partir dos precedentes da Corte de Justica
da Comunidade Européia, onde o estudo do ordenamento juridico brasileiro se revela acerca
dos deveres de conservacao de dados para fins de investigacéo crimina e processo penal. A
este efeito, o inicio do texto destaca a existéncia de novos riscos tecnol 6gicos e sua influéncia
no ambito da persecucdo penal. Apos, sdo examinados os precedentes do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia sobre a conservacdo de dados para fins penais. Ao final, o estudo é
direcionado a normativa brasileira, com especial destaque as Leis 12.850/2013 e 12.965/2014.

Por conseguinte tivemos a apresentacdodo artigo intitulado Direito Internacional e
Soberanias. Viabilidade de Integracdo de valores globais a partir do sistema latino americano,
com énfase nainternalizacdo das regras do Tribunal Penal Internacional, o qual aderiu grande
parte dos paises da América Latina, inclusive o Brasil, traz davidas na aplicacéo de suas
regras. Basta que os principios da Lei Maior prevejam hierarquia e interpenetracdo com
normas internacionais, ou € necessaria uma adaptacdo cultural? Por fim, é perguntado se ndo
seria 0 caso de, aproveitando as proximidades culturais e de legislacdo interna, propor
alteracBes constitucionais para a criacdo de um Tribunal Penal Latino-Americano, dando
continuidade aos trabalhos a exposicdo do artigo A Tipificacdo Pena do Preconceito Racial
no Brasil veio trazendo novas nuances sobre o preconceito racial, especialmente em relacéo
aos afrodescendentes no Brasil, possui fortes raizes histéricas e permanece sendo um
problema social gravissimo, que precisa ser enfrentado. A Lei Antirracismo, de 1989, que
criminalizou as condutas discriminatdrias por motivo de cor de pele ou etnia, ao lado da
tipificacdo da Injaria Racial, em 1997, apresentam fragilidades e parecem insuficientes para
proteger o bem juridico que se propdem a tutelar. Por meio do método dialégico de
abordagem e das técnicas de pesquisa bibliogréfica novas e jurisprudencial, esse artigo
problematiza os obstaculos observados no combate as praticas discriminatdrias no ambito
penal e processual penal.

Por conseguinte a coordenadora desse GT trouxe 0s questionamentos sobre os Limites ao
ativismo Judicial em Matéria Criminal: Uma reflexdo sibre o aborto de anencéfalos a partir
da ADPF nimero 54, onde a mesma ndo se discute apenas inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos codigos normativos e politicos, sem



contudo deixar de lado a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuacdo do Judiciario em material penal.
Dando prosseguimentoo artigo a ser publicado Nemo Tenetur se Ipsum Accusare - Um
absoluto Direito absoluto trouxe o choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e
administracdo da Justica e direitos dos acusados, a questéo do contelido e limites do principio
nemo tenetur se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos
principais diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma
estrutura acusatéria ou inquisitéria, desafios, maxime colocados por novos e mais
desenvolvidos métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as
estruturas doutrinais. Mas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que
nos permitem responder aqueles e otimizar o conteldo e limites do privilégio.

Finalizando os trabalhos tivemos mais quatro artigos apresentados que trouxeram

guestionamentos importantes como O Delito de Lavagem de Capitais e a Teoria da Cegueira
Deliberada: compatibilidade no Direito Penal Brasileiro? Onde o trabalho buscou discutir a
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no delito de lavagem de capitais.
E bastante controvertida a delimitacdo do elemento subjetivo no delito de lavagem de
capitais, sobretudo no que tange a admissibilidade do dolo eventual. Nessa linha, discute-se a
possibilidade de inclusdo ou adaptacdo da cegueira deliberada (Wilful blindness) no direito
brasileiro, seja como uma forma equiparada ao dolo eventual, seja como um elemento
subjetivo proprio e auténomo, logo em seguida a apresentacéo se baseou no artigo sobre O
Populismo pena e o ativismo judicial punitivista - A delagdo premiada como falsa
harmonizacdo do sistema de justica penal em sociedades plurais e ndo reflexivas onde se
examina o conflito entre a criminalizacéo primaria simbdlica face o atual ativismo judicial
punitivista com falsa sensacdo que o sistema de justica penal é eficiente e produz resultados.
Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais e pouco reflexivas, aliiado a
crise do Estado-jurisdicdo em vérios paises, o ingtituto da delacdo premiada acaba por
assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas morais historicamente
relacionados a figura do traidor para a elucidacdo e ruptura da organizacéo criminosa. A
penultima apresentacdo trata do assunto O Supremo Tribunal Federal e o Aborto: Houve a
descriminalizacdo Parcial no Acorddo do HC numero 124.306/RJ? Que veio analisar o
acorddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, firmou o entendimento
de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipacao do parto ndo configuraria os crimes dos
arts. 124 a 128 do Cdédigo Penal. O caso sera analisado sob sua perspectiva processual,
verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma efetiva descriminalizacdo, no
caso concreto ou erga omnes. Para tanto, serd utilizado como base o procedimento e a
extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que afastou o crime no caso de
aborto de feto anencéfalo.



Por derradeiro o artigo apresentado foi sobre a Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente
Significativa na Dogmatica Juridico Penal, onde vemos que o Direito Penal exerce a funcéo
de controle social formal através da determinacdo de um nucleo de proibicao
comportamental. Através de tal funcdo, evidencia-se o objeto desse estudo: a valoracdo da
conduta humana na teoria do delito. O objetivo € analisar o rendimento do conceito de agéo
capaz de atribuir unidade ao fundamento das expressdes do fato punivel. A criticaracional da
acdo, base as categorias que integram as construces dogmaticas, justifica o estudo. Por um
viés metodoldgico dedutivo, a analise se constroi com a compreensédo filosofica da acéo
humana, apreendida pelas construces dogméticas na teoria do delito.

Assim demos encerramento as apresentacoes e aos debates do Grupo de Trabalho,

parabenizando e agradecendo aos autores dos trabalhos que compde essa obra pela valiosa
contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util a
comunidade académica. Reiteramos a satisfagcdo em participar da apresentacdo desta obra e
do CONPEDI, que se constitui, atualmente o mais importante forum de discusséo e
socializagdo da pesquisa em Direito.

Coordenadores(as):

Mario Monte (UMinho)

Flavia Loureiro (UMinho)

Rogeério Gesta Leal (Unoesc)

Vladia Mariade Moura Soares (UFMT)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONFLITO, DETERMINISMO SOCIAL E RELATIVI;A(}AO DO MAL: TRACOS
QUE UNEM DOGMATICA, CIDADANIA EHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

CONFLICT, SOCIAL DETERMINISM AND RELATIVIZATION OF EVIL: TRAITS
THAT UNITE DOGMATICS, CITIZENSHIP AND CONSTITUTIONAL
HERMENEUTICS

Felipe Augusto Forte de Negreir os Deodato

Resumo

Recentemente, fala-se muito, em paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e ate,
pasme, acusatorio. Isto, por si o, é algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais
fortes, quando se presencia, a partir dos bancos universitérios, uma perda dogmatica e uma
fuga tedrica muito acentuada. E dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar
0 arcabouco historico do direito penal, no sentido de com isso preparar o exegeta de modo
firme. Voltado para uma |6gica que desenvolve a ideia de um direito penal verdadeiramente
cidadéo.

Palavras-chave: Direito penal, Dogmatica, Sistemas, Constitui¢do, Democracia,
Funcionalismo

Abstract/Resumen/Résumé

Recently, there is much talk, in peripheral countries such as Brazil, in judicia activism and
even, amaze, accusatory. This, by itself, is something reprehensible. However, it is even
more strongly contrived when, from the university banks, there is a dogmatic loss and a very
serious theoretical escape. This is why it is increasingly necessary to systematize the
historical framework of criminal law in order to prepare the exegete firmly. Aimed in alogic
which develops the idea of atruly citizen's crimina law,

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Dogmatic, Systems, Constitution,
Democracy, Functionalism
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INTRODUCAO

O certo € que ha um incremento de decisdes monocraticas ou de colegiados, na Cortes
de paises emergentes como o Brasil, seja 0 Supremo Tribunal Federal seja o Tribunal de
Justica de uma &rea menos relevante, que se preocupam apenas com métodos e procedimentos
quantitativos, capazes de provocar um comprometimento tedrico e uma fetichizacdo do
discurso juridico.

N&o é sem motivo, e de todo invalida, a critica de Lenio Streck quando sinaliza que
tais decisGes nos encaminham a um mundo onde a dogmatica serd um verdadeiro prét-a-
porter. Tudo, capitaneado por um tipo de intelectual sem densidade ou compromisso
cientifico que considera digno o aplauso que s6 desmistifica e vitupera.

Fato grave, ainda mais, quando se adentra na seara juirico penal. Ambiente em que a
democracia dos modernos ndo é vontade de maioria, mas a defesa aos direitos minimos das
minorias, traduzidos no necessario respeito as leis e aos contornos inquebrantaveis da
dogmatica penal, tantas e tantas vezes, lembrado por Liszt.

Sem duvida, a promocdo do desenvolvimento social de uma comunidade se da com a
rigida exposi¢do e apreensdo do direito (SANTOS, 2000, pp. 133 e ss.). E reside ai o objetivo
deste artigo. Contextualizar as correntes do pensamento juridico-penal, permitindo a
compreensdo dos novos paradigmas que norteiam tal pensamento, nesta sociedade
reconhecida [por um termo muito caro a Ulrich Beck (1999, pp. 13 e ss.)] como uma
sociedade do risco (Risikogesellchaft).

Iniciaremos por revisitar termos como doutrina, dogmatica. Tudo sob o enfoque de um
sistema de palavras que deu aos penalistas um consistente alicerce teorico, fundado em
principios, como o da legalidade ou proporcionalidade.

Termos essenciais e suporte relevante, especialmente quando o momento se
caracteriza por incertezas e por uma erupcdo de atividades neocriminalizadoras. Bases,
convenhamos, demasiadamente prodigas em idiossincrasias e matizes historico-sociais.

Para tanto, trabalharemos o significado do termo “sistema tedrico-penal” e em breves
linhas comentaremos sobre os reflexos de tais pensamentos na histéria da dogmatica.

Faremos tudo isto, perspectivando as diferencgas entre a dogmatica, a politica criminal
e a criminologia. Sempre com esse referido necessario rigor metodolégico. Util para
tracarmos ndo s6 as principais ideias que desenharam o arcabouco ou esqueleto do que
chamamos de dogmatica penal, mas também os temas mais importantes que hoje fomentam as

discussdes da doutrina, mais forte em qualidade.
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1 FUNCIONALISMO SUPERVALORADO? SUAS CAUSAS ENTRE AS TESES DE
UM MAIOR DETALHAMENTO SISTEMICO E DE COMPLETA EXTINCAO DO
DIREITO PENAL.

Se é verdade que sem a ignorancia, ndo se tem aquele ponto de partida, capaz de nos
proporcionar a exigéncia implicita, instigante e desencadeadora da ddvida raisonée, ndo a
reconhecer é pecado de morte.

E este foi o motivo (até antevendo o contexto juridico analitico tracado por Welzel),
que, em fins do século XiIX, von Liszt nos legou a extensa expressdo: ciéncia conjunta do
direito penal (Gesamtestrafrechtwissenchaft); contextualizando, nesta as disciplinas:
criminologia, politica-criminal e dogmatica penal.

Trés palavras responsaveis, ao seu modo, por desenvolver uma discusséo e também
por tragar solu¢fes muito especificas aos problemas do crime (FIANDACA e MUSCO, 2010,
pp. 07 e ss.). E falamos ao seu modo, pois 0 método que os estudiosos usam para
compreendé-las e as respostas que as mesmas nos ajudam a encontrar sao distintas.

Nunca é demais registrar as diferengas. Conforme nos ensina Figueiredo Dias (2004,
pp. 17 e ss.), a politica criminal, através de um método indutivo, trata dos efeitos das penas
aplicadas aos crimes. Se uma determinada pena, imposta a um crime, sera eficaz ou néo.

A dogmatica preocupa-se em estabelecer o que é o crime e o0 que é a pena, por meio de
um sistema l6gico de palavras, estabelecido através de principios, axiomas e canones
compreensivos, aplicado de uma maneira dedutiva pelos exegetas. Os mesmos, quando
estudantes, séo doutrinados passo a passo a segui-lo.

Por fim, tem-se a criminologia. Esta se debruca sobre as causas dos crimes também de
uma maneira indutiva, alcancada por técnicas de investigacdo, utilizadas segundo as mais
diversas teorias que enfocam referidas causas através do homem-delinquente ou da sociedade
crimindgena.

N&o obstante essas diferencas, vislumbradas na particularidade dos métodos que
envolvem esses trés ramos da Gesamte, pode-se afirmar que sdo muitos os lagcos que unem
todas essas perspectivas, enredadas no problema da delinquéncia.

E se tal unido é propugnada atualmente a exaustdo pelo funcionalismo, tal realidade,
gue hoje atinge a jurisprudéncia de inimeros paises, como, por exemplo, o Brasil, deve-se,
sem duvida a excessiva preocupacdo aos detalhes, iniciada por Liszt e assombrosamente,

desenvolvida por Welzel, em meados do Século XX.
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Como se sabe, a ideia normativa de culpabilidade, dada pelo finalismo acabou por ser
também absorvida pela l6gica utilitaria. E se vé isso, sobretudo, no momento em que este ndo
conseguiu superar teses como a de Roxin, de inexisténcia de um aspecto antropoldgico que
venha a contribuir para a construcdo de uma segura e decisiva influéncia valorativa.

De fato, esse detalhamento sistémico ou positivismo burocratico, que, fez surgir o
estado de necessidade exculpante ou extralegal, nas lucidas licbes de Bettiol, foi tdo
condenado a morte quanto o positivismo criminoldgico de Ferri ou Lombroso. Pois, restringiu
o0 direito penal ao campo do puro terreno dos fatos, deitando-o sobre uma mesa anatomica,
onde a personalidade moral do homem é uma recordagdo distante.

N& ha davida que o caminho seguido, limitou-se a um minucioso processo
(Sachlogische Strukturen) que retirou a esséncia pré-juridica do dolo, negligenciou referéncias
conceituais e afastou, como dito acima, a necessidade de termos parametros igualmente
materiais para a percepgdo de mecanismos como a ilicitude.

Ao ndo nos aproximar dos problemas de nosso dia a dia gerou comentarios como os de
Castanheira Neves (1993, pp. 191 e ss.): “Quando se pretendeu como uma desdogmatizante
superacdo de uma cultura, fez-se como uma fechada dogmatizacdo ou como um arabesco apto
a satisfazer aquele tipo de pretensdo estética destituida de fun¢do e praticidade”. Ou do
préprio Roxin e Figueiredo Dias (2004, pp. 17 e ss.), ao registrarem que a palavra sistema
penal é algo mais do que um conjunto de conceitos e classificacdes ou de uma histéria que s6
reflete uma simples migracdo de palavras de um a outro espaco topografico, fundando-a em
bases pincipioldgicas, politico-criminais ou por palavras apenas justas e comportaveis.

Foi esse 0 contexto que nos encaminhou a um pobre jurisprudencialismo
extremamente limitado ao encantamento das conhecidas justificativas de teor marxista.
Normalmente absorvidas pela ideia de que a sociedade, ao se responsabilizar por suas
gravissimas disfun¢es, estimulam o evento criminoso.

Uma falta de rigor nas decisGes e nas analises dos casos concretos que ganham um
contorno de um positivismo-periculoso, eis que pulverizados e dispersos em diferentes
sistematizacbes e rubricas, ndo reveladoras da forma como devemos nos afastar, com
seguranca e cautela, valendo-nos das palavras de Costa Andrade (2004, p. 229), daquele
periodo tido sob a “égide de Apolo”. Ou dito de um modo diferente, daquele horizonte em
que as solucGes emergem como definitivamente decantadas, sedimentadas e em equilibrio,
vivenciando, por outro lado e mais ao fundo, os “tempos de Dionisio”.

N&o nos custa ver que a questdo sobre o que ha de mais brando ou mais eficaz que o

direito penal, encaminhou-nos a uma logica utilitaria de custo e beneficio que enrijeceu a
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interpretagdo penal, incrementando decisdes que salvaguardam a eficiéncia em prol de
garantias. Aumentou-se o0 numero de prisfes provisorias ou condenagdes definitivas as penas
privativas de liberdade, em regime fechado.

Tudo, fruto de uma ldgica utilitaria, que, de inicio, por mais incrivel que pareca,
fundamentou o abolicionismo penal. Até porque, como registra Costa Andrade, o discurso
que enrijeceu e 0 outro que objetivava a relativizacdo do mal, caminharam por um apologético
sistema social.

Hoje, ja é pacifico que a ideia de supressdo do direito penal, defendida por autores
como Hulsman, Barbara Wooton, Pasukanys ou Krylenko, que legitimava alternativas a
modelos de controle e solugcGes de conflito formais e abstratos, pelos quais se evitaria 0 uso de
penas privativas de liberdade, até mesmo pela compaixao que esta gera perante o delinquente,
tem o0 mesmo nascedouro das sugestdes de carater preventivo que Roxin defendeu em fins do
Seculo XX.

Um discurso que pds as garantias em xeque, mas que trouxe vantagens, por ébvio.
N&o se nega as contribuicGes dadas pela mais forte doutrina, na década de setenta do século
passado, sobretudo no &mbito da dogmatica.

N&o ha como ndo registrar que se deve aos funcionalistas a equivaléncia dos referidos
ramos da dita ciéncia conjunta. Com eles, comecou a ser esses termos tratados em um
contexto de cooperacdo que substituiu “o tempo da ignorancia mutua, propria de fréres
ennemis” (DIAS, 2004, pp. 17 e ss.). Ou, com outras palavras, o tempo em que se estudava a
politica-criminal, a dogmatica e a criminologia sem um liame que as unisse ou mostrasse 0s
reflexos que os movimentos de uma ou de outra geram no conjunto dos estudos que se
debrugam sobre o problema do desvio social.

E ndo é dificil apreendermos os beneficios gerados dai. Vividos nas Gltimas décadas,
por meio de um aumento do nimero de estudos sobre o papel da vitima, alcance e autonomia
da vitimologia, implantacdo de uma justica restaurativa ou de proximidade, politicas de
despenalizacao, diverséo e descriminalizagéo.

Beneficios vividos também por polémicas, testemunhadas nas propostas de guerra ao
crime, direito penal do inimigo (Feindstrafrecht), presentes nas doutrinas abalizadas de
Jakobs e Cancio Melia (2005, pp. 05 e ss.). Ou de direito penal de terceira velocidade, vista
nos trabalhos de Silva Sanchez (1992. pp. 30 e ss.).

Dai Zaffaroni (1999. pp. 233 e ss.) nos ensinar que a contextualizacdo filosofica e
histérica do conjunto das ciéncias que integram a Gesamte € o melhor modo para

apreendermos de uma maneira real o problema da criminalidade. Respondermos a questdo por
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nos colocada no frontispicio dessa pesquisa: é a dogmatica uma barreira tdo inquebrantavel
que se faz como uma baliza ou muralha a hermenéutica constitucional?

Antes de respondermos a essa indagacao, que, bem podia ser feita considerando-se dar
um peso maior a eficiéncia em prol da garantia, fagamos um delineamento historico das ideias
que nortearam a dogmatica.

Passemos a enxergar, se, de fato, quando se multiplicam os fatores de instabilidade e
0s sinais de desordem; em que ndo sdo claros os prenuncios dos novos paradigmas, ficam
evidentes os indicios denunciadores do ocaso dos paradigmas herdados. Sera que tudo,
realmente, nos conduz ao epilogo de certezas, que, a cada dia que passa, s&0 menos plausiveis

neste mundo de hoje, cultural e moralmente pluralizado?

2 VARIANTES DO POSITIVISMO: BECCARIA COMO MARCO HISTORICO E O
CONTEXTO DAS LUTAS ENTRE A ESCOLA DA EXEGESE, CIENTIFICA E DOS
INTERESSES

Debrucemo-nos sobre a historia da sistematica penal. A fim de, ap6s esse tracado
historico, repararmos que a linha edificadora da dogmatica ndo desprestigia os ditos
mecanismos de controle formais ou abstratos, mas os da relevancia em tempos como os de
hoje.

As teorias gue circundam o ambiente politico criminal geram um contexto fluido, tal o
numero dos enfoques que apareceram nesses Ultimos duzentos anos. Sem davida, ndo é facil
uma sistematizacdo, embora isso seja diferente do que ocorre com o direito penal. Nao € de
todo incorreto estabelecermos que o grande marco de virada das ciéncias penais estd na
publicacdo do pequeno tratado de Beccaria: Dos delitos e das penas (CATTANEO, 1974, pp.
03 e ss.; CAMARA, 2003, pp. 05 e ss.).

Nele, Beccaria nos deu o mote para um direito penal secular, fundado na ideia de
culpa como responsabilidade subjetiva, de proibicdo de regresso e de que a pena nao é feita
para se vingar, mas para prevenir a pratica de outros crimes.

Na verdade, foi com tal condicdo que Beccaria, embebido nas licbes dos
enciclopedistas franceses (dentre os quais Voltaire), fez surgir o canone compreensivo de
verniz utilitario que nos acompanha como sendo 0 nosso paradigma dominante.

De fato, a sua obra iniciou um franco debate sobre a necessidade de humanizacdo e
racionalizacdo das ideias que circundam o exegeta ou as agéncias de controle denominadas

por Baratta (2002, pp. 05 e ss.) como agéncias de controle de segundo grau.
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N&o nos custa muito registrar que foi de tal obra que Feuerbach partiu para edificar o
cddigo penal da Baviera no comeco do século XI1X. Um modelo de legislacdo que dé inicio a
um periodo cientifico para o direito penal (DIAS, 1988, pp. 05 e ss.).

Em que as faculdades alemas e italianas comegam a discutir a necessidade de preparar
0S exegetas para interpretarem ditos textos legais. Para os franceses, adeptos da Escola da
Exegese, tal distanciamento seria praticamente inviavel. J& para os alemdes e italianos,
adeptos da possibilidade da interpretacdo e ndo da mera memorizacao da letra da lei, por parte
dos operadores do direito, fundados na Escola Historica (Savigny), Cientifica (Geny) ou de
Interesses (Heck), isto era mais que viavel (...) era necessario.

Até porque, a lei, para eles, seria algo que se colocaria para trds, quando a justica seria
(no sentido que, por fim, deu-nos Heidegger) um a-caminho. Colocar-se-ia (como também
nos fez ver Derrida) a frente, pontuada nos argumentos utilizados pelo exegeta no momento
da deciséo do caso concreto (NEVES, 1995, pp. 76 e ss.).

Foi um periodo em que realmente se indagou como interpretar sem permitir o
subjetivismo ou o arbitrio. Preocupacdo que fez com que as doutrinas alema e italiana
desenvolvessem todo um sistema de palavras, seguindo um método cartesiano de conceitos e
classificacOes, edificados de uma maneira ldgica tal qual a planta de Lineu (ROXIN, 2000,
pp. 05 e ss.).

Essa doutrina edificou as teorias do crime e pena, fazendo surgir a dogmatica penal ou,
segundo Costa Andrade (2004, pp. 77 e ss.), “uma das maiores dadivas do iluminismo”. Uma
verdadeira anatomia juridica do delito, segundo Ferri e também Bettiol (1967. pp. 05 e ss.).

Um conjunto de palavras concatenadas de uma maneira l6gica que servia para
doutrinar o estudioso do direito. Ou fazer dele, segundo as palavras de Habermas (2002, pp.
05 e ss.) e Lhumann (1999, pp. 05 e ss.), um elo entre o problema e o sistema. Sempre
expressas por meio do conceito do crime, objeto de tutela (bens juridicos), classificacdo,
elementos do crime (conduta, nexo, resultado) e requisitos. Tudo chamado de elementos
intradogmaticos. Trabalhados no contexto das universidades, sob os auspicios de professores
do nivel intelectual de Liszt e Carrara (FREITAS, 2001, pp. 90 e ss.).

3 PERCEPCAO NATURALISTA DO SISTEMA CAUSALISTA: CONSTRUCAO DE
AMARRAS HERMENEUTICAS, A PARTIR DA REALIDADE FATICA

Carrara seguia uma linha mais cientifica que a de Lizst. Todavia, os dois,

conjuntamente, foram os responsaveis por edificar o primeiro sistema teorico chamado de

33



causalista. As ditas amarras que hoje se coloca em xeque nas mais diversas interpretacoes
jurisprudenciais

Na verdade, é a dogmatica penal um mero jogo de palavras, esquematizadas através de
conceitos, classificacdes e elementos, cujo mote € o vinculo destas mesmas palavras a
realidade.

Algo facil de perceber logo no ponto classificacbes dos crimes. Reparemos, por
exemplo, que o homicidio € um crime material quanto ao resultado. Ou seja, vejamos que ndo
€ necessario recorrermos a lei ou a uma abstracdo para chegarmos a essa conclusao.

A propria natureza ou realidade do ato de matar nos transmite tal deducdo. Ao atirar
em alguém, certamente, nem sempre se mata. Com outras palavras, o resultado nem sempre
coincide com a a¢do em crimes como esse.

Uma ideia que perdurou até meados do século XX, quando autores como Birnbaum
trocou o termo “viver” pela palavra “vida”, ao estudar o bem juridico, ou outros autores como
Frank, Beling, Graf zu Dohna estabeleceram novos marcos para a culpabilidade, consciéncia
da ilicitude etc.; demonstrando-nos ser necessaria uma percepcao mais normativa do contexto
juridico penal. Até porque, segundo defendiam estes ultimos autores: os melhores argumentos
as vezes fogem das amarras da natureza (GRECO, 2000, pp. 93 e ss.).

Um pensamento que remonta a Kant, mais especificamente a sua obra seminal Critica
da razdo prética.

Para eles, o argumento mais convincente se apresenta ndo s na lei moral que esta
dentro de n6s, mas também no céu estrelado que esta acima de nds. Naquilo que ndo podemos
ver ou comprovar que existe, que ndo é fisico, mas que também ndo provamos que nao existe
e por isto, pode-se ter como algo verdadeiro. Falavam na metafisica.

Considere-se 0 exemplo de um médico que ndo atende uma crianca podendo fazé-lo.
Ele ndo deve ser condenado por uma omissao de socorro. A sociedade ndo se satisfard com a
pena ai prevista, muito embora, pela natureza (ou realidade) do ato, foi isso que ocorreu. Téo
s6 uma omissédo de socorro.

Foi por meio dessas propostas que a doutrina fez surgir outros argumentos. Assim, sob
a égide da metafisica, construiu-se na dogmatica a omissdo impropria, que nada mais é que 0
dever de agir por uma imposi¢do normativa, estabelecendo, por exemplo, que nesses casos 0
médico deva ser punido pelo homicidio.

Assim também, fizeram-se surgir outros elementos intradogmaticos como a
previsibilidade para a conduta, a adequacdo como uma proibi¢do de regresso para 0 nexo de

causalidade ou, indo para os dias de hoje, a autoria de escritorio e a imputagdo objetiva
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[atualmente vista como um verdadeiro principio, segundo Palazzo (1996, pp. 05 e ss.) e Faria
Costa (2007. pp. 05 e ss.), ou mesmo] vista como uma revolucionaria teoria que transformou
esse dito nexo de causalidade em nexo de imputacgdo, impingindo-o dois requisitos: risco ndo
permitido e incidéncia desse mesmo risco nao permitido ao caso concreto.

Tudo, sintetizando um caminho que — valendo-nos das licidas palavras de Roxin
(2000, pp. 05 e ss.), transcritas no final da sua paradigmatica obra, Politica criminal e sistema
penal (Kriminalpolitik und Strafrechtsistem) — nos faz reconhecer o quanto, cada vez mais,
precisamos trazer Kant para o direito penal.

Ideias, que, para alguns autores, especialmente no Brasil, fizeram surgir um novo
sistema juridico penal, concretizado, ao final pela Escola Finalista, em meados do século XX
(WELZEL, 2001, pp. 05 e ss.).

4 WELZEL E O FINALISMO: ESQUEMATIZACAO ANALITICA DAS AMARRAS
HERMENEUTICAS

Com um Welzel influenciado pelo relativismo de Einstein e o principio da incerteza de
Max Planc, defendeu-se a tese de que o fundamento para a edificacdo do sistema dogmaético
ndo era este senso de realidade, mas o método.

Assim, conseguir-se-ia que o juiz compreendesse melhor os problemas, revelando-nos
uma mais nitida sinalizacéo de justica.

Com efeito, ha de vermos que para uma parte da doutrina tal proposta foi o apice da
sistematizacdo do direito penal. Algo que nédo deixa de ter o seu cunho de verdade, pois, em
sintese, Welzel ressistematizou o direito penal.

Até porgue, se para o sistema causalista o crime tinha dois requisitos (fato tipico,
como requisito objetivo, e culpabilidade, como requisito subjetivo) para o sistema inaugurado
por Welzel (denominado por ele mesmo de finalismo) o crime tinha trés requisitos: fato
tipico, antijuridicidade e culpabilidade (TAVARES, 2000, pp. 05 e ss.). Todos extremamente
detalhados por elementos, condi¢des e excludentes.

Sempre vale o registro que Welzel, seguindo a légica kantiana, demonstrou-nos que a
dita parte subjetiva, integrada pelos elementos dolo e culpa, deveria ser vista no momento em
que 0 exegeta iria fazer o exercicio de subsuncdo tipica ou analise da tipicidade de uma
conduta. Ou seja, ele, na sua obra Um novo sistema penal, sugeriu-nos, que, ao se olhar s6
para o resultado ndo se consegue, por exemplo, distinguir um disparo de arma de fogo de um

homicidio tentado. Algo que para ele so se consegue através do elemento subjetivo.
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Dai ter nos demonstrado que o dolo e a culpa deveriam integrar o primeiro elemento
do crime, o fato tipico. E que o segundo elemento deveria ser a antijuridicidade ou a ilicitude
e o terceiro a culpabilidade. Instituto ndo fundado em padr@es naturalistas (ou ditados pela
realidade), mas de acordo com uma contextualizacdo normativa (ou metafisica), fincada nos
seguintes elementos: potencial consciéncia da ilicitude, exigéncia de conduta diversa e
imputabilidade.

Em resumo, a partir de Welzel o juiz passou a ver o crime quando constatava que o
fato é: (1°) tipico; (2°) antijuridico, ja que ndo houve o contraponto da legitima defesa, estado
de necessidade, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito; (3°)
culpavel, ja que também ndo houve o contraponto do erro de tipo e de proibigdo, da coacdo
moral irresistivel ou obediéncia a ordem hierarquica superior ndo manifestamente ilegal, da
menoridade ou doenca mental.

Ideias que perduraram até os fins do século passado com o advento das posi¢Oes de
Roxin, que, nos fizeram ver que o sistema finalista precisava ser flexibilizado. Ou seja, que
nos fez ver como necessario uma relativizacdo que nos levasse a introduzir ao sistema legal o

sistema social, unindo os termos indissociaveis do Estado de direito e do Estado de bem estar.

5 ROXIN: A LOGICA RESTRITA A POLITICA CRIMINAL E OS NOVOS
PARADIGMAS

De antemdo, reparemos para a questdo central da doutrina de Roxin: Como fazer tal
flexibilizacdo sem trair o sistema? Ou seja, olhemos que Roxin ndo olvidava a importancia da
construcdo dogmatica narrada acima. Tanto assim, que, em muitos dos seus escritos, realcava
0 qudo relevante era a ideia de que a sociedade ndo poderia se voltar ao delinquente sem lhe
conceder o direito de uma punicdo que respeite os pressupostos do direito penal e os limites
legais.

Algo, que, como dito, Tribunais, como os do Brasil vem relegando a um segundo
plano em prol da eficiéncia. Vejamos a discussdao, até entdo inconclusa, do Recurso
Extraordinario no Agravo de n. 848.107, com repercussdo geral, cuja relatoria cabe ao
Ministro Luis Roberto Barroso. Neste se diz que o termo inicial da prescricdo da pretensédo
executdria seria 0 transito em julgado para ambas as partes, sob o argumento que a nao
apelacdo por parte do Ministério Pablico significa nada mais que uma mera preclusdo, eis que
poderia a acusacdo recorrer depois caso ndo se satisfizesse do que foi decidido pelas

instancias recursais.
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Ora, isto ndo feriria de morte sé a seguranca juridica de se ter de repente uma
reformatio in pejus, quando s6 a defesa exerce o seu direito de recorrer, mas também
enterraria de vez as prescricdes retroativa e intercorrente fundadas no advento da pena em
concreto que pode ser usada, a partir da inercia em apelar do érgdo acusatorio.

Esse desrespeito ndo foi em momento algum defendido no funcionalismo.
Lembremos, que, orientado por preceitos luhmanianos Roxin ponderou que o préprio sistema
possui valvulas de escape que nos aproxima da realidade (Sim! Como um exercicio de
autopoiese). Mas que isso é feito o respeitando.

Roxin nos falou em trocarmos os fins dos elementos intradogmaticos ou das estruturas
I6gicas welzelianas pela fungdo do todo que, in casu, € a fungdo do préprio direito penal
(ROXIN, 2000, pp. 05 e ss.). Entendendo-se aqui como funcgéo a prevencao dos crimes [geral,
preconizada por Beccaria, especial, defendida por Liszt (1995, pp. 14 e ss.), em seu programa
de Marburgo].

Ora, foi por tal dtica que Roxin nos sugeriu que fosse dado um novo perfil ao citado
estado de necessidade, partindo da ideia de que a exigéncia de conduta diversa ndo poderia
estar restrita ao contraponto da coacdo moral ou da obediéncia a ordem hierarquica superior
ndo manifestamente ilegal.

Registre-se que Roxin nos propds dever o referido elemento ser perspectivado pela
necessidade ou ndo de prevengéo. Destarte, disse-nos que 0s requisitos fossem acrescidos para
0 numero de quatro, passando o Ultimo a ser integrado apenas por dita exigéncia de conduta
diversa.

Proposta, repita-se sempre, ndo aceita, embora a doutrina predominante, ao final, tenha
resolvido usé-la para redimensionar a exigéncia de conduta diversa a luz da prevencao,
criando a mencionada figura do estado de necessidade exculpante (DIAS, 2004, pp. 119 e ss.).

Um ponto tedrico, que, acrescente-se, ao lado da imputacdo objetiva, constitui uma das
mais significativas contribui¢es de Roxin. Até reforcando também o seu mais conhecido
contributo, plasmado no principio da insignificancia. Um dos passos mais impressivos para a
satisfacdo desse eterno desejo de alcancarmos um conceito material de crime.

Um conceito que é hoje palco de inimeras discussdes. Cite-se 0 que nos foi detalhado
por Figueiredo Dias, exigindo-nos que condicionemos a dogmatica penal as exigéncias de um
sistema juridico-constitucional. Ou, com outras palavras, que tomemos por referéncia a
hermenéutica constitucional (Wertrationalitat) antes de se ver as razdes de prevencdo

(Zweckrationalitat).
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Pois, para Figueiredo Dias, s6 os ataques aos bens juridicos que possuem dignidade
constitucional é que poderiam ser objeto de discussdo no &mbito juridico-penal (ANDRADE,
1992. pp. 05 e ss.).

Um ponto que influenciou muitos autores brasileiros e italianos. Todavia, na Italia
ganhe forca uma concepgéo chamada de nova concepcdo realista, onde se discute a dimensao
do principio da ofensividade como pressuposto as razGes e prevencdo. Citem-se como
exemplos desta Ultima tese os trabalhos dos seguintes autores: Palazzo, Marinucci, Musco,
Fiandaca, Dolcini, Pagliaro, Paliero, Fiore e Stella (FIANDACA e MUSCO, 2006, pp. 90 e
SS.).

Em Portugal atualmente ganha azo também teses ainda mais inovadoras como a de se
dar a ofensividade o estatuto de canone compreensivo. Uma corrente liderada por Faria Costa
(2000. pp. 90 e ss.) [um doutrinador seguido no Brasil por uma série de jovens autores como,
por exemplo, Fabio Roberto D’Avila (2006, pp. 11 e ss.)], baseada na necessidade de o direito
penal ter de se voltar mais um pouco para o aspecto onto-antropolégico. Fundado nas
premissas de existir uma relacdo matricial denominada pelo mesmo de cuidado-de-perigo.

Um ponto negligenciado pelo causalismo (que dava relevo ao resultado), finalismo
(que era ontoldgico, mas preso demais ao contexto formal) e também pelo funcionalismo,
que, inclusive, leva-nos ao risco de instrumentalizarmos a pessoa do infrator, enaltecendo bem
mais a pena e as suas funcbes do que a culpabilidade. E que por isso mesmo desagua em
situacOes de absurdo desrespeito como as acima descritas.

Marco teérico que ganha ressonancia também em trabalhos como os de Vives Anton
na Espanha. E combate, sobretudo, aquelas posicBes, as quais, ja se registrou uma ampla
rejeicdo como a do direito penal nuclear (Kernstrafrecht), defendida pelo que hoje se chama
de Escola de Frankfurt (JAKOBS e CANCIO MELIA, 2005, pp. 17 e ss.; KINDHAUSER,
1996, pp. 05 e ss.).

Todos, trabalhos que até enxergam o crime, para 14 da sua construcdo formal,
perspectivando a real ofensa aos bens juridicos, mas que, nem por isso, ferem de morte as
barreiras dos pressupostos tracados por Liszt, algo que limita a até a mais forte hermenéutica

que € a constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

O aumento da criminalidade ndo s6 pode nos fazer vivenciar uma politica de law and

order. E preciso reconhecer que existe um novo tipo de criminalidade e que a compreenséo
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dela exige respostas novas e eficazes. Precisamos de seguranca nesse tempo turvo. SO dessa
maneira integraremos ainda mais a Gesamte patrocinando um mundo verdadeiramente justo.
De traco firme. E 0 comeco é percebermos que esses marcos teoricos tanto sdo mais do que

construcdes a areia que até o funcionalismo ndo ousou ultrapassa-los.
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