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1. Introducio

1. Os juristas geralmente se ocupam
do Direito Penal como direito legisla-
do, constituido de um conjunto de nor-
mas incriminadoras e algumas regras
gerais destinadas a sua aplicagdo.

O Direito Penal, no entanto, deve
ser compreendido no contexto de uma
formagéo social, como matéria de pré-
tica social e politica, como resultado
de certo processo de elaboragio legis-
lativa, onde a estrutura juridica se afir-
ma em suas relagdes com as forgas so-
ciais hegemdnicas, atuantes no Parla-
mento. Hoje, pode-se dizer que a nor-
ma incriminadora néio € um ente mera-
mente abstrato e neutro, como pensava
Kelsen,' como forma exclusiva de im-
posicdo de deveres para a satisfacéo da
acdo prépria de sancionar, mas o su-
cesso da interagfio dos interesses que
se manifestam no processo de sua ela-
boragdo. Desconsiderar esse aspecto
material da formagdo da norma serd
condenar a formulagdo juridica a um
jogo de mero exercicio légico, sem
qualquer validade para as necessidades
sociais de seus reais destinat4rios.

nessa consideragdo que adquire
importincia a questdo dos critérios

usados ou acolhidos pelo legislador
para a formulagéo das normas incrimi-
nadoras. A andlise desses critérios, a
imposicéio de seus limites, a determina-
¢do do suas bases materiais e a critica
de sua utilizacdo se afiguram como
condicdo e exigéncia dos principios
constitucionais de defesa das liberdades
individuais e do regime democrético.
2. Analisando atentamente o pro-
cesso de elaboracgdo das normas incri-
minadoras, a partir primeiramente do
dado histérico e depois do objetivo ju-
ridico por elas perseguido, bem como
o préprio enunciado tipico das ac¢des
proibidas ou mandadas, chega-se a
conclusfio inicial, embora trigica, de
que efetivamente, na maioria das ve-
zes, ndo hé critérios para essa elabora-
¢do. Isto pode parecer panfletirio, a
primeira vista, mas retrata fielmente a
atividade da elaboragdo legislativa.
Estudos de Haferkamp na Alema-
nha? e Weinberger na Fran¢a® demons-
tram que, com a institucionalizac¢io do
poder politico, a elaboragéio das nor-
mas se expressa como evento do jogo
de poder efetuado no marco das forgas
hegemdnicas atuantes no Parlamento.
A norma, portanto, deixaria de expri-
mir o tdo propalado interesse geral,
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cuja simbolizagdo aparece como justi-
ficativa do principio representativo,
para significar muitas vezes simples
manifestagio de interesses partidarios,
sem qualquer vinculo com a real neces-
sidade da nagéo.

Antes disso, o consagrado Ripert,
bem e oportunamente lembrado por
José Geraldo de Sousa Junior, j4 assina-
lava que a “lei, como expressdo da von-
tade geral, € um mito”.* Na América La-
tina, especialmente, onde o Parlamento
ndo exprime com seus atos o real inte-
resse nacional, ficando muitas vezes
atrelado ao Executivo, como forma de
obtenc@o de vantagens pessoais, eleito-
rais ou economicas, é significativa a in-
formagdo de Zaffaroni, contida no Do-
cumento Final do Programa de Investi-
gacdo Desenvolvido pelo Instituto
Inter-Americano de Direitos Humanos,’
no sentido de que normalmente as nor-
mas de garantia inseridas nas Constitui-
¢Oes se tornam ineficazes diante da exa-
gerada delegagfio de poder conferida
pelo legislador a 6rgdos administrati-
vos, 0s quais se encarregam de fato da
defini¢do tipica das ag¢des criminosas.
Por outro lado, € manifesta a omissio
legislativa quanto a ag¢Oes que afetam
bens juridicos coletivos, tais como na
violagdo da ordem econdmica em detri-
mento de nimero indeterminado de pes-
soas, nos atentados ecolégicos e no con-
trole de substincias quimicas, cujas
condi¢des de uso e emprego podem co-
locar em grave risco toda a sociedade.

3. Inobstante essas deficiéncias
quanto aos critérios, e por causa disso
mesmo, € imperioso que se procurem
estabelecer algumas regras e princi-
pios, que devem ser observados no pro-
cesso legislativo no que toca a elabora-
¢do das normas incriminadoras, toma-
dos como princfpios de limitag&o.

Falamos de “limitagdo”, porque,
partimos do entendimento de que ao
jurista importa primacialmente encon-

trar critérios de garantia individual di-
ante da intervengdo punitiva estatal, e
s6 depois disso preocupar-se em justi-
ficar a incriminag@o e a respectiva san-
¢30. Essa postura deriva de uma cons-
tatagdio fitica inquestiondvel, agora,
inclusive, fomentadora de verdadeira
revolugdo no campo penal, com a di-
vulgagdo dos pardmetros da escola
abolicionista e a do direito penal mini-
mo,® de que o poder de punir se exerce
de qualquer modo, como constatagio
do préprio exercicio da atividade esta-
tal, como poder vinculado exclusiva-
mente 2 16gica burocrética, a qual nio
tem qualquer compromisso com a defe-
sa dos direitos humanos, sendo com os
designios dos 6rgios encarregados de
sua execugdo. A prisdo ilegal €, por
exemplo, desde os tempos imemoriais
do Brasil-col6nia, uma constante na
vida brasileira, sempre encoberta, mas
jamais negada. Basta ver-se a jurispru-
déncia sobre a chamada prisdo para
averiguagOes, hoje praticamente con-
vertida na prisdo tempordria da Lei
7.960/89, para confirmar que o Estado,
por seus préprios meios, legais ou ile-
gais, utiliza da privagdo de liberdade
para comunicar a todos sua potestade.

Daf a necessidade da formulago de
principios limitadores ao exercicio do
poder de punir, como exigéncia de um
Estado democrético. A fortiori servem
esses principios como critérios de sele-
¢do de crimes e cominagio de penas. .

Podemos, inicialmente, classificar
esses principios em dois grandes gru-
pos: a) principios de limitagio material
e b) principios de limitagido formal.

Os primeiros dizem respeito & digni-
dade da pessoa humana, ao bem juridi-
co, a necessidade da pena, & interven-
¢do minima, 3 proporcionalidade e as
categorias 16gico-objetivas. Os segun-
dos tratam da legalidade e seus corol4-
rios, bem como, conseqiientemente, da
formagdo dos tipos, dos fatores de re-
provagdo e da punibilidade.
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2. A proteciio a dignidade da pessoa
humana

4. O regime democritico exige,
como condi¢io de sua legitimidade,
ndo apenas a titularidade de direitos
politicos e individuais, como se pensa-
va no liberalismo, encerrado no sim-
ples processo de representagiio, mas a
mais ampla e efetiva participacio de
todos os cidaddos na vida do Estado,
propriamente na discussiio das leis pelo
Parlamento.” Nesse contexto é que im-
portam os principios limitativos do po-
der de punir, os quais vinculam o legis-
lador, como condigéo ao exercicio de-
mocrético.

Desde a promulgacio da CF/88, in-
sere-se como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, constituida em
Estado Democriético de Direito, além
de outros, a dignidade da pessoa huma-
na (art. 1°, III). Esta norma ndo consti-
tui novidade no Direito Constitucional,
estando praticamente reproduzida nas
Constitui¢des de pds-guerra de quase
todas as nag¢des adiantadas, como na
alemai (art. 1°), espanhola (art. 10), ita-
liana (art. 3°) e portuguesa (art. 1°).

No plano da ordem juridica em sua
totalidade, o principio da protecdo da
dignidade da pessoa humana pode ser
considerado como produto da elabora-
¢do do liberalismo burgués. Hoje, toda-
via, superou ele as delimitagdes indivi-
dualistas e puramente formais desse li-
beralismo e passou a constituir um
ponto de apoio fundamental da defesa
dos direitos humanos, sob o prisma da
igualdade material.

Na Filosofia, suas origens remon-
tam a Kant, como conseqiiéncia da se-
gunda férmula do imperativo categ6ri-
co: “Ages de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”.* A dignida-
de surge como valor intrinseco de todo

ser humano, que ndo pode ser substi-
tuido por seu equivalente, como preco
de uma mercadoria. Modernamente,
pode-se dizer que, por isso mesmo, nio
pode o homem da mesma forma ser to-
mado funcionalmente como engrena-
gem ou membro de um organismo, nem
simples e mera forga de trabalho.

Sua postura, portanto, na ordem ju-
ridica, mais do que a de sujeito de di-
reitos positivados, deve ser a de condi-
¢do de existéncia dessa mesma ordem,
como individuo dotado de liberdade e
de consciéncia de si mesmo, o qual cria
e influencia o seu meio como persona-
lidade social e responsivel.’ A prote-
¢80 & dignidade, inserida como funda-
mento do Estado Democritico, é pres-
suposto da participacio social do indi-
viduo no préprio destino desse Estado
e, pois, condigiio da cidadania.

Considera-se que o objeto de prote-
¢do se estende a qualquer pessoa, inde-
pendentemente da idade, sexo, origem,
cor, condi¢do social, capacidade de en-
tendimento e autodeterminagiio ou
status juridico (nfo-delinqiiente ou de-
lingiiente). Da mesma forma, situam-
se nesse objeto tanto o nascituro quan-
to o morto, ou até mesmo grupos ho-
mogéneos minoritirios.'°

5. Relativamente ao Direito Penal, a
protecido a dignidade serve de parime-
tro ao legislador na configuraciio dos
tipos, bem como na responsabilidade
pelo seu cometimento, pelo pressupos-
to da culpabilidade.

Concebida, agora, ndo mais como
preceito puramente abstrato, mas valor
concreto de cada ser humano, a invoca-
¢do a dignidade impede a promulgagéo
de leis discriminatérias, que, por exem-
plo, criem tipos abertos para crimino-
sos reincidentes ou perigosos, ou que
lhe reservem cominagoes de penas inde-
terminadas. Igualmente, tendo em vista
a concretude dessa dignidade no mundo
social, induz ela a consideracio de todos
os seus condicionamentos, o papel soci-
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al do réu, sua postura diante das exi-
géncias da prépria ordem juridica e a
possibilidade concreta de seu atendi-
mento. Por isso, seria atentatdria a dig-
nidade uma lei que dispensasse o mes-
mo tratamento a menores e adultos, a
mentalmente sadios e enfermos, a indi-
genas e civilizados. Do mesmo modo, a
norma que equiparasse condutas dolo-
sas e culposas, ou que ndo tomasse em
conta as atitudes posteriores ao fato,
que lhe minorassem as conseqiiéncias,
ou a que estendesse a exigéncia da repa-
racdo do dano tanto aos solventes quan-
to aos insolventes, ou fizesse converter
a multa em pena punitiva de liberdade,
independentemente da capacidade fi-
nanceira do agente em poder pagé-la ou
ndo.!"

Como a premissa da protegdo a dig-
nidade ¢ a de que a ordem juridica ndo
pode tomar o cidadio como simples
meio, mas como fim, emerge a consi-
deragdo de que, por isso, sdo inconsti-
tucionais as leis que impliquem maior
sofrimento, miséria, marginalizacdo ou
desigualdades, o que passa a constituir
um absoluto impedimento A restaura-
¢do da pena de morte, ou a assumir nas
penas privativas de liberdade exclusiva
pretensdo de prevencgdo geral ou espe-
cial, inobstante o comprovado insuces-
so de sua execugdo.”

E precisamente em fase do principio
da protecdo da dignidade humana, in-
serido na Constituicio como funda-
mento do Estado Democriético, que tem
validade a teoria da inconstitucionali-
dade das préprias normas constitucio-
nais que o infrinjam. Embora parega
contraditéria essa assertiva, a supera-
¢do do positivismo juridico por novas
posicdes acerca da ordem juridica e do
papel das constituicdes e das leis em
geral conduz a uma discussdo mais
ampla de todo o complexo que envolve
a relacdo Estado-Cidaddo. Analisando
a relagdio entre principios fundamen-
tais inseridos na Constituigio e as de-

mais normas que a compdem, conclui
Benda que “os direitos fundamentais,
inaliendveis e invioldveis, da pessoa
humana nio sdo criados pela Constitui-
¢do, mas por ela igualmente reconheci-
dos como integrantes de uma ordem ju-
ridica preexistente e supra-positiva”."?
Nessa mesma linha de raciocfnio, o
Tribunal Federal Constitucional ale-
mio firmou que a Constituigdo consti-
tui uma ordem vinculada ao valor, que
reconhece a protecdo da liberdade e da
dignidade humana como fim supremo
de todo o direito.! Seifert, por sua vez,
mesmo indicando ser polémica essa
posicdo, entende corretas as indimeras
decisdes do Tribunal Constitucional
que consagram'® a existéncia de nor-
mas inconstitucionais na prépria Cons-
tituicdo, porque os direitos fundamen-
tais nela contidos vinculam nio apenas
as leis ordindrias, mas a atividade do
préprio legislador constituinte.

Nessa seqiiéncia, pode-se afirmar
que € incompativel com o principio da
protecio da dignidade humana a vigén-
cia da norma que torna imprescritivel
os crimes de racismo e a agdo de gru-
pos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado De-
mocrético (art. 5°., XLII e XLIV), jus-
tamente porque toma o ser humano
como meio da consecugdo de fins poli-
ticos do préprio Estado, como objeto
de prevencio geral, sem a menor consi-
deracdo com as alteragcdes que podem
ocorrer na personalidade e na mentali-
dade do autor desses fatos e a sua rein-
ser¢do no meio social, j4 desprovido da
ideologia discriminatéria ou autoritiria
de que era portador.

-3, A protecdo de bem juridico

6. Costuma-se afirmar que o cerne
de todo o Direito Penal encontra-se si-
tuado no injusto, isto &, no tipo de anti-
juridicidade.

Com efeito, € a partir da tipificagdo
das condutas que se torna possivel a
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interven¢ido estatal. Como é com a
comparagio entre essa conduta tipifi-
cada e as normas permissivas de toda a
ordem juridica que se pode concluir ser
essa conduta igualmente antijuridica.
Contudo, apenas essa constatagio for-
mal ndo basta.

No fundo de toda norma penal, por
exigéncia constitucional, derivada da
protecéio a dignidade da pessoa huma-
na e dos objetivos fundamentais expli-
citados no art. 3°, subsiste a prote¢do
de bem juridico, como objeto concreta-
mente apreensivel.

Sob a visdo da necessidade de parti-
cipagdo de todos nos destinos e nos ob-
jetivos do Estado, a conduta proibida
deve ser encarada como realidade con-
creta, nio como uma relagdo causal,
neutra e formal. O legislador, ao proi-
bir ou determinar condutas, ndo pode
deixar de tomar em aten¢do que essas
condutas sdo produto de seres huma-
nos, inseridos socialmente em condi-
¢Oes reais de motivagdo e formacao, e
que tanto a proibi¢do quanto a determi-
nagdo s6 terdo sentido se objetivarem
impedir uma lesfio concreta de bem ju-
ridico.

Essa realidade que subsiste no pro-
cesso de proibi¢do faz com que se ex-
pressem como inconstitucionais as dis-
posi¢Oes que proibam por proibir, que
sancionem penalmente as infragdes as
normas meramente regulamentares, ou
que fagcam da norma penal apenas o re-
forgo para a obediéncia, sem qualquer
referéncia a protegéo de bem juridico.

7. O conceito de bem juridico, é ver-
dade, tem suscitado intimeras discus-
soes. O enfoque principal que envolve
as discrepancias reside em se saber se
esse conceito é puramente uma produ-
¢do do direito, ou recebe deste unica-
mente seu reconhecimento, como dado
pré-juridico. Todas as demais ques-
toes, praticamente, decorrem dessa po-
sicdo inicial, tal como, o problema
acerca da existéncia de bens individu-

ais ou coletivos, de bens materiais ou
abstratos ou de sua delimitagio.

As posturas monistas quanto 2 natu-
reza desses bens, ao que parece, estio
mal colocadas.

Desde a sua formulag@o inicial pro-
posta por Birnbaum, o conceito de bem
juridico resultou da oposig¢do & concep-
¢do que via no crime uma lesdo de di-
reito subjetivo.!® Independentemente
dos fatos concretos que contribuiram
para a criagiio desse conceito, 0s quais
sdo em si contraditérios, a verdade é
que a sua grande virtude consiste na
sua transcendentalidade, como modo
de desvincular o direito das amarras
puramente positivistas. As criticas que
se lhe enderegaram foram todas infun-
dadas, na medida em que viam na sua
criagdo fora do Estado uma férmula de
violag@o ao caréter totalizante da or-
dem juridica positivada. Mesmo os po-
sitivistas, como Binding, que o acolhe-
ram, fizeram-no como mero pressupos-
to formal da norma e ndo em sua ima-
gem natural "’

E claro que essa concepg¢do trans-
cendental tem o inconveniente de tor-
nar vaga e incerta a identifica¢do do
bem juridico e, assim, dificultar a tare-
fa de determinar as proibigdes. Isto,
porém, ndo serd empecilho, desde que
efetivamente o legislador busque a pro-
tecdo dos reais interesses de todos.

O problema € que essa visdo unilate-
ral nfo retrata a questio em toda a sua
amplitude. O bem juridico € uma reali-
dade natural, ndo por que resulte de um
suposto direito natural, mas por que se
produz na relag#o social concreta, com
todas as contradi¢des que essa realida-
de encerra. Mas essa mesma relagdo
concreta faz gerar necessidades, que
por sua vez conduz & elaboragio dos
meios a satisfazé-las. Dai admitir-se
possa o conceito de bem juridico resul-
tar de elaboragio puramente do Direi-
to, dependendo das caracteristicas das
relagbes dominantes e hegemonicas
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com relagéo ao bloco no poder. Mesmo
que se reconhega a origem natural do
bem juridico, ainda assim a sua prote-
¢do juridica ndo se faz diretamente, se-
ndo por um processo mediatizado de
interagdo simbdlica, onde o bloco no
poder, que faz as leis e, pois, acolhe a
protegdo do bem juridico, mesmo atu-
ando no seu interesse, o faz sob a invo-
cagdo do interesse geral.™®

Mesmo admitindo-se que o conceito
de bem juridico sofra as vicissitudes das
relagfes sociais concretas, € ele de
enorme valia justamente em face dessa
sua concretude. Modernamente, tendo
em conta o principio de participagio,
como condi¢do da prépria cidadania, o
conceito do bem juridico passa por uma
profunda transformagio, ora compreen-
dendo-se no seu conteido personalis-
ta,'” ora na sua legitimagdo democrati-
ca.” Tanto em uma, como em outra con-
cepgdo, o que importa € que o poder de
punir do Estado ndo pode proibir condu-
tas, sendo quando impliquem em lesdo
ou perigo de lesdo a bens juridicos, to-
mados como valores concretos que tor-
nam possivel a protecdo da pessoa hu-
mana, como seu destinatdrio final, ou
que assegurem a sua participagdo no
processo democratico, sem qualquer re-
feréncia a um dever geral de obedién-
cia.

8. Sob esse pardmetro, os tipos pe-
nais constituidos sobre a protegdo de
bem juridico, exprimem nio uma mera
acdo causal, mas relagdes sociais con-
cretas. A referéncia a ag@o, que tantas
discussdes suscitou na teoria do delito,
s6 tem importdncia na medida em que
essa agdo seja compreendida como ele-
mento de um processo social, com to-
dos seus matizes.

Por influéncia do positivismo, que
vinculou ndo apenas os aplicadores da
lei, mas também os legisladores, du-
rante muito tempo pensava-se que O
processo de formalizagdo exercido
pelo Direito sobre as condutas ou a pro-

tegdo de bem juridico se fazia através
de uma selegdo formal, onde o que in-
teressava era a descrigdo de uma agéo
causal. Essa metodologia conduzia a
tornar o tipo penal algo neutro, tanto
valorativa como ideologicamente, dan-
do a impressdo de que o Direito Penal
estaria acima das contradi¢des sociais.
A dificuldade de tal formalizagdo jd
fora captada por Welzel, o qual através
da elaboragio da agdo finalista invoca-
va sua prevaléncia a vontade do legis-
lador, como categoria 16gica inafasté-
vel. Nesse aspecto, como bem ressalta
Zaffaroni, a exigéncia de que o legisla-
dor tivesse em mira sempre e obrigato-
riamente os elementos Onticos da agéo,
constituiu uma construgdo altamente
limitativa ao poder de punir.”!

A construgdo legal de um tipo, evi-
dentemente, ndo segue um procedi-
mento puramente causal. O legislador,
ao considerar uma conduta como proi-
bida, o faz tendo em vista a sua
concretude social, o desvalor que car-
rega tanto na sua prépria e nesta reali-
zagdo (desvalor do ato) quanto na pro-
dugdo de seus efeitos (desvalor do re-
sultado). E claro que na elaboragdo do
tipo o que se tem em vista é basicamen-
te o desvalor do ato, por que simples-
mente se assim ndo fosse de nada adi-
antaria a proibi¢do. Esta ndo pode uni-
camente referir-se ao desvalor do re-
sultado, pois o que se trata é de proibir
agOes e ndo resultados.

A proibigdo de agdes, por sua vez,
s6 terd sentido se essas implicarem em
um resultado lesivo ou perigoso ao
bem juridico. A proibigdo tem como
pressuposto que a agdo que se quer
proibir se manifeste como integrante
de uma relagdo social concreta, que
implique em lesar ou pOr em perigo va-
lores igualmente concretos do ser hu-
mano, referenciados como bens juridi-
cos. A referéncia a valores concretos
ndo significa identificar o bem juridico
com o objeto material (objeto da agio).
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O bem juridico pode ter tanto aspectos
materiais quanto ideais, o que nfo
desnatura seu contetido concreto. Ao
legislador impde-se que tenha sempre
em mente esse cariter concreto, como
critério vinculante da sele¢do de cri-
mes, isto por que a identificacdo do
bem juridico s6 se torna possivel quan-
do conferido na relagédo social em que
se manifesta. Af € que entra o conceito
moderno de bem juridico, como deli-
mitacdo a tarefa de identificacdo dos
dados reais que o compdem, como fato
natural, bem como orientagdo para a
sua criagdo pelo Direito. O legislador
estéd vinculado a s6 erigir a categoria de
bem juridico valores concretos que im-
pliquem na efetiva protecéo da pessoa
humana ou que tornem possivel, ou as-
segurem sua participagdo nos destinos
democréticos do Estado e da vida soci-
al. Fora disso, s6 resta arcar com as
conseqiiéncias politicas do erro come-
tido.

4. A necessidade da pena

9. Tradicionalmente, entendia-se que
uma vez configurados os elementos do
fato punivel, como a tipicidade, antijuri-
dicidade e culpabilidade, e ndo havendo
causas impeditivas, a imposi¢io da pena
constitufa uma consegqiiéncia inevitdvel.
Essa postura, porém, vem sofrendo ate-
nuagoes.

Desde que indmeros autores passa-
ram a questionar a culpabilidade como
fundamento ou tnico pressuposto da
pena, sob o argumento de que seu con-
teGdo era indemonstrivel e portanto
meramente simbdlico, passou-se a exi-
gir de que também, nesse caso, se inves-
tigasse se a imposi¢do dessa pena era ou
ndo necessdria.”? Mais do que um crité-
rio adicional da culpabilidade, a exigén-
cia da necessidade da pena passou a ser,
contudo, um principio geral do Direito
Penal, que obriga o legislador.

Contra ele se objeta que ndo apre-
senta pardmetros € portanto seria intitil
ou, pelo menos, insuficiente.

A objegdo € pertinente na medida
em que se tome esse principio como
critério substitutivo da culpabilidade,
pois, entdo fazer-se-ia depender a im-
posicdo da pena exclusivamente de ra-
zdes de politica criminal, o que é in-
compativel com a seguranga e garantia
das liberdades individuais. Se, todavia,
situarmos esse principio como um
adendo ao juizo de culpabilidade, ou
no plano pré-juridico da elaboragéo le-
gal, afigura-se perfeitamente adequado
a, juntamente com outros critérios, ser-
vir de limitador ao jus puniendi.

Geralmente, o enunciado do princi-
pio da necessidade da pena vem articu-
lado conjuntamente com os principios
da fragmentariedade, subsidiariedade
e legalidade, este dltimo representando
seu complemento técnico.?

10. Segundo seu cariter fragmenté-
rio, o Direito Penal s6 pode intervir
quando se trate de tutelar bens funda-
mentais e contra ofensas intolerdveis, o
que justificaria a imposi¢do da medida
extrema da pena ¢ seus maléficos efei-
tos.

Antes mesmo de uma consideragéo
constitucional acerca dos limites do
poder de punir, que surge praticamente
no panorama juridico de p6s-guerra,
Binding j4 afirmava que o Direito Pe-
nal exercia uma tutela fragmentéria de
bens juridicos, que efetivamente s6 se
d4 quando a conduta apresente certa
relevincia que a torne “merecedora de
pena”.?* O curioso é que o préprio Bin-
ding, verdadeiro precursor dessa posi-
¢do democritica e liberal, a tenha jul-
gado como uma grande falha de sua
obra.®

J& o cariter subsididrio significa
que a norma penal exerce uma fungio
meramente suplementar da protegao
juridica em geral, s6 valendo a imposi-
¢do de suas sang¢des quando os demais
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ramos do Direito ndo mais se mostrem
eficazes na defesa dos bens juridicos.
Esse mesmo cardter sancionador (ou
acessorio, ou subsididrio) foi igual-
mente formulado por Binding e mal in-
terpretado por seus sucessores,”® que
quiseram ver no Direito Penal apenas
um apéndice repressor da ordem juridi-
ca.

Independentemente de que o Direito
Penal apresente conceitos, elementos €
institutos proprios, que o elevam a ca-
tegoria autdnoma nessa ordem juridica,
principalmente no que toca a protegdo
da vida, da honra e dos costumes, a
qual se exerce sem remessas e conside-
ragdes dos demais ramos, a verdade €
que o seu chamado cardter subsididrio
deve ser visto hoje sob outro enfoque.
Quer dizer que a sua intervengdo no
circulo juridico dos cidadios s6 tem
sentido se se fizer como imperativo de
necessidade, isto é, quando a pena se
mostrar como unico e udltimo recurso
para a protecdo do bem juridico. Preci-
samente por causa desse enfoque, que
se confunde muitas vezes com o caré-
ter fragmentério, € que se fala hoje, em
sentido amplo, de necessidade de pena
como pressuposto da incidéncia e da
elaboragdo da norma penal.

5. A intervencio minima

11. Normalmente, o principio da in-
tervencdo minima é confundido com o
principio da subsidiariedade ou com o
cardter fragmentério do Direito Penal,
consoante a formulagio de Binding ou
com o principio da necessidade da in-
terven¢do. Essa postura, entretanto,
deve ser evitada.

O principio da intervengdo minima
constitui, antes de mais nada, um prin-
cipio de ordem politica, que vincula o
legislador, previamente a qualquer ela-
boragdo legislativa, de modo que esse
se veja obrigado a verificar se a lei que
ird propor, formular, discutir, redigir

ou promulgar se harmoniza com os
postulados dos direitos humanos.

O critério da intervengdo minima
portanto, apresenta maior extensio e
profundidade do que aquelas caracte-
risticas que Binding procurava atribuir
ao Direito Penal em geral. Os direitos
humanos que devem orientar a elabora-
¢do legislativa ndo se limitam aos as-
pectos puramente formais dos direitos
e garantias individuais, mas se esten-
dem ao respeito a prépria condi¢io hu-
mana, como categoria Ontica, que nao
pode ser alterada pelo direito, bem
como as questdes da idoneidade, da
adequacdo do custo social da repressio
penal, da representagdo popular na for-
mulagdo da lei e da racionalidade do
sistema penal.?”’

12. A condicdo humana, ou princi-
pio da humanidade limita o ato legisla-
tivo na medida em que ndo serd admis-
sfvel uma lei que exija 0 cumprimento
de deveres fisicamente impossiveis, ou
que pressuponha, p. ex., como ocorria
com o velho sistema de tratamento do
erro, que a lei, uma vez publicada, scja
ao conhecimento de todos, quando se
sabe, perfeitamente bem, que a maioria
da populagao brasileira € constituida de
analfabetos e que, portanto, jamais po-
deria, nas suas limita¢des humanas, por
si s6 conhecer o teor daquela publica-
¢do. Igualmente, o respeito aos acordos
internacionais de prote¢do dos direitos
humanos constituem limites & formula-
cdo legislativa interna, quanto 2 incri-
minacdo de condutas ou cominagdo de
penas. Relativamente & execugdo da
pena, p. ex., o art. 6° § 3°, ¢, da Con-
vencdo Interamericana sobre Direitos
Humanos (1969) proibe a constitui¢ao
de prisdes privadas, onde o trabalho
penitenciério seja explorado ou posto a
disposigdo de particulares, companhias
ou pessoas juridicas.

Por seu turno, o principio da idonei-
dade impde que o legislador s6 crimina-
lize determinado comportamento apés
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certificar-se, através de investigagdes
empiricas, acerca de sua utilidade e
eficdcia para o alcance da protecio que
objetive. Igualmente, nas alteragdes
legislativas, com vistas ao aumento de
pena ou ao rigorismo maior da repres-
sdo penal, que se verifique se efetiva-
mente compensar4 tal exasperagdo em
face dos custos sociais que ela repre-
sentard, ou se vale a pena mover-se um
procedimento criminal contra alguém
que tenha causado um dano social de
menor importincia.?

Quando se tratar de norma penal que
afete o interesse vital da coletividade,
ou bem juridico que diga respeito a po-
litica de costumes, a prévia consulta
direta a populagdo constitui uma con-
di¢do de respeito aos direitos humanos,
pois reestrutura o principio da repre-
sentatividade popular dentro de verda-
deiro fundamento democritico. Esta
idéia ndo é nova. Em nosso pais, co-
nhecemos o plebiscito em questdes po-
liticas, como o de 1963, para decidir
acerca do Ato Adicional de 1961, que
institufra o Parlamentarismo. No cam-
po penal, vérios sdo os exemplos, em
outros paises, como Estados Unidos,
Franga, Itdlia etc., onde os cidaddos
opinam acerca da necessidade da ma-
nutencdo ou aboligdo de determinada
norma. O alcance desse principio, apa-
rentemente populista, se torna mais sig-
nificativo, ao verificar-se que a nossa
prépria Constitui¢do (art. 61) confere
hoje expressamente aos cidaddos a ini-
ciativa das leis complementares e ordi-
ndrias.

Finalmente, a pritica do sistema pe-
nal indica majestosamente, ndo s6 no
Brasil, mas em todos os outros, em
maior ou menor medida, que o aparato
policial e judicidrio ndo se encontra em
condi¢des de atender as demandas con-
cretas, nem corresponde racionalmente
a expectativa que, teoricamente, as leis
lhe assinalam. Este descompasso sugere
a andlise da racionalidade do sistema.

Em primeiro lugar, convém desde
logo descartar por inexeqiifvel a hip6-
tese em que a tarefa cometida na lei
fosse inteiramente concretizdvel, me-
diante a instauragdo de um Estado emi-
nentemente policial, ou extremamente
jurisdicionalizado, onde todas as infra-
¢Oes sofressem punicdes. Isto ndo €
apenas utépico, mas se real acarretaria
completo caos social. Em segundo lu-
gar, através do sistema penal, jamais se
poderd obter por si qualquer grau de
racionalidade, pois a contradigio entre
o tedrico e o prético nesse setor é uma
condicdo de subsisténcia do préprio
sistema, na sua func¢fdo simbdlica de
expressido de poder e na sua finalidade
de reproducdo de poder. A exigéncia
dos direitos humanos, no panorama da
intervengao minima, deve centrar-se
em que a formulacdo de novas leis pe-
nais s6 deve ocorrer quando demons-
trada racionalmente a sua utilidade
como instrumento de coibir a injustica
estrutural, mas de tal ordem que néo
representem elas unicamente mais uma
forma de comunicagdo de massa, para
garantir o prestigio do sistema e assim
legitimar a seletividade de seus desti-
natdrios. A exigéncia da racionalidade
reside precisamente na verificagdo se é
possivel garantir-se a completa isono-
mia no tratamento dos agentes e o reco-
nhecimento de seus direitos na relagdo
normativa. O legislador, por conse-
guinte, deve proceder 4 andlise dessa
possibilidade em face de toda a conjun-
tura que cerca a edigdo e a posterior
aplicagcdo da forma legislativa de que
ird dispor.

6. A proporcionalidade

13. A adogio que se vem dando aos
principios estabelecidos nos direitos
humanos conduzem a que a pena sé
seja utilizada, ndo apenas nas hipdteses
de necessidade, mas nos estritos limi-
tes a reagir frente a situagdes conflituo-
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sas graves e intolerdveis que afetem
esses mesmos direitos humanos.

Concebida como expressido de po-
der, a pena, contudo, deve guardar uma
relagd@o proporcional com o dano soci-
al produzido pelo delito. Desde que
inexista essa relagio ou se apresente
ela de modo absolutamente inexpressi-
va, pode-se questionar a validade da
norma que instituiu a punic¢io, em face
de baver o legislador atuado arbitraria-
mente na sua confecgio.

A alusdo ao dano social, que decorre
basicamente dos primeiros postulados
do Direito Penal liberal forjado na Re-
volu¢do Francesa e que sustentou os
fundamentos do principio da legalidade,
como extensdo da nogio social de liber-
dade,” ndo tem aqui 0 mesmo significa-
do que se lhes atribuiu nos antigos cédi-
gos das extintas repiblicas populares,
onde o conceito de crime estava associ-
ado 2 a¢do socialmente perigosa. Aqui, o
dano social funciona como ponto de re-
feréncia obrigatério para a fixagio de pa-
rametros ao legislador na confecgéio da
norma incriminadora, no sentido de es-
tabelecer uma relagio de proporcionali-
dade entre o que se pretende coibir, sob
a arneaga da pena, e a eficdcia concreta
da a¢do criminosa.

14. Justamente nos c6digos penais
encontram-se indmeras cominagoes
que se afastam dessa relagdo de pro-
porcionalidade. E nossa realidade pe-
nal bem demonstra a incongruéncia
dessas cominagdes, quando compara-
das com outras em que, na maioria das
vezes, embora representem menor pu-
ni¢do se relacionam a maiores danos
sociais. Veja-se, 2 guisa de compara-
¢do, que a pena do crime de adultério
(art. 240), em que ndo cabe cogitar-se
de dano social, é de 15 dias a 6 meses
de detencdo, enquanto aquela comina-
da ao delito de emprego de processo
proibido ou substincia nio permitida
(art. 274), ou do complemento da ven-
da de tal produto (art. 276), que atinge

um ndmero indeterminado de pessoas e
poOe em risco a satde pdblica, é fixada
nos limites de 1 a 3 meses de detengo;
ou a pena cominada ao delito de atenta-
do contra a liberdade de trabalho (art.
197), fixada de 1 més a 1 ano de deten-
¢do, e onde a ag¢do criminosa consiste
em constrangimento, mediante violén-
cia ou grave ameaca, no sentido de
exercer ou nio exercer arte, oficio,
profissdo ou indistria, ou a trabalhar
ou ndo trabalhar, e é menor, no seu mi-
nimo, do que a pena do préprio cons-
trangimento ilegal (art. 146), que é fi-
xada em 3 meses; ou a pena do crime de
falsidade ideol6gica, cuja cominagéo é
de 1 a § cinco anos de reclusio no caso
do documento ptiblico ou de 1 a 3 anos
de reclusio se particular, comparada 2
pena cominada a igual conduta, previs-
ta na recente Lei 8.137/90, que define
os crimes contra a ordem tributéria,
econdmica e relacdes de consumo,
(art. 2° ), que é de 6 meses a 2 anos de
detengdo. Os exemplos podem multi-
plicar-se na medida em que se proceda
a andlise sistemdtica de toda a legisla-
¢do penal. A questdo que se pde € a se-
guinte: pode subsistir tal legislagcdo em
face do critério da proporcionalidade?
Evidentemente, urge uma profunda re-
forma nessas cominag¢les, ndo para
aument4-las, mas para limitar o arbitrio
do legislador em fixar limites de penas
em completa desatencdo ao dano social
que as respectivas condutas acarretam,
adotando critérios divergentes para fa-
tos iguais e critérios mais rigorosos para
fatos menos graves e vice-versa.*

7. As categorias logico-objetivas

15. Usamos aqui a expressio “cate-
goria” tanto no sentido que lhe empres-
tou Aristételes de predicados funda-
mentais de todas as coisas,*! quanto de
Kant como modos pelos quais se mani-
festa o processo ou atividade do conhe-
cimento.%
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A teoria das categorias 16gico-obje-
tivas, no entanto, nada tem a ver com
as concepgoes filoséficas desses pen-
sadores. Na verdade, desenvolve-se
ela a partir da corrente jusfiloséfica
que buscava sustentar uma nova forma
de jusnaturalismo com base na chama-
da “natureza das coisas”. A “natureza
das coisas” servia de critério de vincu-
lagdo do legislador ndo a imagem de
um ser humano abstrato, mas as estru-
turas ou elementos do préprio objeto de
regulacdo da norma juridica.®

No campo especifico do Direito Pe-
nal, a teoria das categorias 16gico-obje-
tivas implica, em primeiro lugar, afir-
mar que, ao contrario do que postulava
o neokantismo, h4 uma ordem objetiva
no mundo, que n#o € criada ou modifi-
cada nem pelo método, nem pelo com-
portamento, nem por juizos de valor,
ordem esta que se estrutura nos ele-
mentos das préprias coisas € nas rela-
¢coes que essas guardam entre si, prin-
cipalmente quanto ao conceito de con-
duta. Uma vez descoberta a estrutura
légico-objetiva da conduta humana,
objeto de valoragdo da norma penal, ao
legislador ndo ¢é permitido dela se
desvincular ou alterar, ao seu talante,
essa estrutura, pois, caso assim ocorra,
estard ele regulando objeto distinto.
Essa regulacdo de objeto distinto pode-
rd tornar invélida a norma, desde que o
legislador desconhega a estrutura que
vincula esse objeto (conduta) a prépria
pessoa humana.?

Assim, a teoria das categorias 16gi-
co-objetivas néo se esgota apenas na
tarefa da instituicdo de condicdes ne-
gativas da elaboragdo da lei, mas no
atendimento de condi¢Ges positivas,
como a exigéncia de que o legislador
deva observar a ordem fisica das coi-
sas, seus elementos estruturais, a sua
vinculagdo a condi¢do do ser humano,
e, finalmente, que a norma que ele pre-
tende produzir represente um meio éti-

co de substituicdo da resposta animal
pela ordem conscientemente acatada.

O conteddo ético que se desenvolve
como conseqiiéncia da atencdo as cate-
gorias 16gico-objetivas pressupde, por-
tanto, que a observdncia da norma pe-
nal seja fisicamente possivel, que se
harmonize com a ordem objetiva dos
objetos que quer regular, que se vincu-
le a0 homem como pessoa, ndo estabe-
leca contradi¢Ges na sua valoragdo e
seja produto do exercicio da cidadania,
isto €, que seu conteddo possa ser
internalizado por todos como resultado
da mais ampla participagdo social.
Dessas exigéncias decorrem resultados
préticos imediatos, como a total insub-
sisténcia de leis penais confusas, a ne-
cessidade de uma atualizagdo na termi-
nologia juridica de modo a ajustd-la ao
conhecimento leigo, o reconhecimento
da conduta humana como objeto exclu-
sivo de regulac@o da norma penal incri-
minadora, a necessidade da diferencia-
¢do, para diverso tratamento, entre de-
litos dolosos e culposos, autores meno-
res e adultos, a relevdncia do erro de
proibicdo e conseqiientemente a per-
manéncia da culpabilidade como ele-
mento do crime.

16. Todos os principios acima enun-
ciados, na realidade, por si s6s ndo tem o
conddo de tornar o sistema penal mais
legitimo ou menos legitimo, mais justo
Ou menos justo, mas constituem no seu
conjunto critérios objetivos de limitagdo
material, que devem orientar sempre a
elaboragio da norma penal, como con-
digfo indeclindvel de um Estado alicer-
cado na dignidade da pessoa humana,
no respeito aos direitos humanos e na
participagdo democritica de todos.
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