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Resumo: O presente artigo tem como objeti- ABsTRACT: The main objective of this article is to
vo principal analisar criticamente os critérios critically analyze the criteria for determining the
para a determinacdo da medida da pena em measure of the punishment in the abstract - that
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abstrato - aquela determinada pelo legisla-
dor, portanto -, alinhada ainda as dificuldades
e as possiveis consequéncias da determinacdo
da competéncia penal da Uniao Europeia pelo
Tratado de Lisboa (2007). Como problematicas
centrais no desenvolvimento da pesquisa, ques-
tiona-se, por exemplo: quais seriam as bases se-
guras para a determinacao da pena em abstrato?
Como entrelacar coerentemente ordens juridicas
de diferentes culturas? Como harmonizar a ne-
cessidade de resolucdo de problemas que afli-
gem os Estados Membros com os postulados da
dogmatica juridico-penal? A hipdtese basica que
nos serve de pardmetro é a de que existem mais
argumentos retéricos (de politica criminal) do
que fundamentos sdlidos (essencialmente dog-
maticos) para justificar as sancées de privacao
da liberdade. Partindo-se do método hipotético-
-dedutivo, com o auxilio de uma reviséo pontual
da literatura classica e contemporanea, sem pre-
tensdes de esgotar o assunto, conclui-se que se-
ria necessario reinventarmos uma teoria da pena
que se coadune com as circunstancias presentes
de um mundo que, para além de regionalizado,
esta cada vez mais globalizado.

PALAVRAS-CHAVE: Medida da pena em abstrato -
Privacdo da liberdade - Competéncia penal -
Unido Europeia - Teoria da pena.

determined by the legislator, therefore -, still
aligned with the difficulties and possible conse-
quences of the determination of the European
Union's criminal competence by the Treaty of
Lisbon (2007). As central issues in the develop-
ment of the research, certain questions arise:
what would be the safe bases for determining
the penalty in the abstract? How to coherently
intertwine legal orders from different cultures?
How to harmonize the need to solve problems
that afflict the Member States with the postu-
lates of legal-criminal dogmatics? The basic hy-
pothesis that serves as a parameter is that there
are more rhetorical arguments (of criminal poli-
cy) than solid foundations (essentially dogmatic)
to justify the sanctions of deprivation of liberty.
Thus, starting from the hypothetical-deductive
method, with the aid of a punctual review of the
classic and contemporary literature, without in-
tending to exhaust the subject, it is concluded
that it would be necessary to reinvent a theory
of punishment that is in line with the present
circumstances of a world which in addition to
being regionalized is increasingly globalized.

Kevworps: Measuring the penalty in the ab-
stract - Deprivation of liberty - Criminal compe-
tence - European Union; theory of punishment.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Apontamentos sobre as caracteristicas de um direito penal emi-
nentemente simbdlico. 3. A problematica definicdo da medida da pena de prisdo em abstra-
to: a exigéncia de uma adequada fundamentacao no processo de criminalizacéo e punicdo.
3.1. Um enfoque na competéncia penal da Unido Europeia. 4. Os argumentos da dissuasao,
da eficcia e da proporcionalidade no caso paradigmatico da Diretiva (2014/57/UE) sobre
abuso de mercado. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias. 7. Legislacdo. 8. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

A pena de prisdo, tal como a conhecemos, apesar de naturalizada no ideario po-
pular contemporaneo, ndo existe desde sempre. Ela é tributaria das inquietagdes,
manifestadas especialmente em meados do século XVIII, contra o exercicio do
poder punitivo estatal'. Seu surgimento tem sido apontado como um importante

1. Para contextualizar o periodo citado, recomenda-se: FARIA COSTA, José de, 2015.
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avango civilizacional, tendo se consolidado a partir dai. Evidentemente que, entre a
excruciante (e publica) ritualidade da responsabiliza¢ao daquele periodo e a propo-
sicao da penade prisao, estahaveria de se destacar como a mais civilizada das formas
de tentativa de prevencao e de resolugio de conflitos.

Nao obstante a aparente simplicidade do ato de se determinar penas de prisao
para comportamentos que sdo reprovados socialmente, a privagdo daliberdade co-
mo politica estatal impde inumeras dificuldades ainda hoje discutidas por doutri-
nadores, legisladores e julgadores. Seus fundamentos de legitimidade, por exemplo,
além de suas reais finalidades, sio questdes historicamente problematicas? o que,
aqui, ha de impor uma espécie de recorte metodoldgico que, apesar de aparente-
mente estreito, permitird o aprofundamento recomendado num trabalho como o
que se desenvolvera a seguir.

Assim, como se ja nao bastassem as tormentosas questdes que tradicionalmente
acompanham o desenvolvimento da dogmatica sobre a teoria da pena em nivel lo-
cal, a consagra¢ao da competéncia penal da Unido Europeia, por meio do Tratado
de Lisboa (2007)% acabou por algar as complexidades existentes a outro patamar.
Nesse processo de lapidagao de tipos legais de crime, como entrelagar coerente-
mente as ordens juridicas de diferentes culturas? Como harmonizar a necessidade
de resolugao de problemas que afligem os Estados Membros com os postulados da
dogmatica juridico-penal?

Como se percebe, sao muitas as questdes ainda em aberto e que precisam de uma
analise critica aprofundada sobre como hé de se concretizar esse emergente “direito
penal da Unido Europeia™ sem provocar graves rupturas na estrutura da dogmatica
juridico-penal. Por isso, nos referimos a necessidade de um recorte metodologico
“aparentemente estreito’, que nos permitisse, a0 menos em parte, intermediar esse
inevitavel didlogo. Nossa problematizagao, portanto, residira no processo legislati-
vo e, mais especificamente, recaira sobre os fundamentos e critérios para a quantifi-
cagdo das penas de prisio em abstrato. E nessa diregio que, a partir de uma pontual
revisao bibliografica, nosso trabalho estara orientado.

A primeira manifestacao da competéncia penal atribuida a Unido Europeia tra-
duziu-se na Diretiva 2014/57/UE, que - dito a trago grosso - trata das infragoes
e das sangdes penais aplicaveis aos casos de abuso de mercado’. Parece-nos ter an-

2. FIGUEIREDODIAS, Jorge de, 2012, p. 43 ess.; CORREIA, Eduardo, 2007, p. 39 ess. FARIA
COSTA, José de, 2005, p. 205 e ss.

3. LOPES PORTO, Manuel; ANASTACIO, Gongalo, 2012.
4. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2008.

5. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/57/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de
abril de 2014 - relativa as sangdes penais aplicdveis ao abuso de informagao privilegiada e d
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dado mal o legislador europeu®. Nela, além de ndo explicitados os critérios para
as estabelecidas penas de prisao, nao restou devidamente fundamentada a prépria
convocagdo do direito penal. Os pretextos genéricos da dissuasdo, da eficdcia e da
necessidade de uniformizagdo do sistema de protegdo dos interesses financeiros co-
munitarios nao estao suficientemente justificados.

E nesse sentido que - para que deixemos clara a dinimica do desenvolvimento
da pesquisa que segue —, embora apresentemos uma proposta de analise critica so-
bre os fundamentos e os critérios de uma alegadalegitimacao da medida da pena em
abstrato, pareceu-nos inevitavel, em determinados momentos, transitar entre esta
e alguns dos meandros da pretensao legitimadora do préprio processo de crimina-
lizagao, tendo em vista possuirem, como ¢ evidente, incontornaveis vinculos juri-
dico-dogmaticos.

Feitas as considerac¢des introdutorias sobre o percurso que se inicia, ndo havere-
mosdenoscomprometer com aapresentagdo de formulas definitivas. Nao dispomos
de algoritmos solucionadores das grandes questoes que a dogmatica juridico-penal
nos apresenta contemporaneamente, porquanto estamos aqui diante de um ramo
em construgdo. Nosso trabalho visa contribuir com reflexdes criticas que nos pare-
cem ser Uteis na manuten¢ao e no alargamento de um verdadeiro espaco de liberda-
de, seguranga e justica. Tudo na exata medida dos valores garantidos pelo Titulo V
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia’.

2. APONTAMENTOS SOBRE AS CARACTERISTICAS DE UM DIREITO PENAL
EMINENTEMENTE SIMBOLICO

A estruturacao e o desenvolvimento do direito penal no curso da historia in-
cluem necessariamente “duas realidades nucleares, elementares e indissocidveis,
quais sejam: o crime e a pena’®. Sdo, segundo José de Faria Costa’, duas “realidades

manipulagdo de mercado (abuso de mercado). Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0057 &from=PT]. Acesso em: 05.112022.

6. Daquipor diante, sempre que nos referirmos ao “legislador europeu” (o Parlamento Euro-
peu e o Conselho da Unido Europeia), estamos a indicar aquele a quem foi dada a compe-
téncia penal a partir do Tratado de Lisboa, em 2007.

7. UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
[http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&-
from=PT]. Acesso em: 05.11.2022.

8. FARIA COSTA, José de, 2015, p. 5.

9. FARIA COSTA, Joséde, 2015, p. 5.
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que vivem em mutac¢io constante dentro da propria historia e que sdo por ela mol-
dadas ou conformadas”. Para o catedratico de Coimbra, “¢, por conseguinte, dentro
do tempo histdrico, e ndo baseados em qualquer epoché ou em qualquer outro ‘tem-
> . ,’10 Iyt 3 7
po, que temos de perceber o crime e a pena”'’. Um trabalho sobre a dogmatica juri-
dico-penal estara, portanto, sempre preocupado com tais contingéncias.

Dessamaneira, como também destacou Américo Taipa de Carvalho'!, paraalém
de assumir uma “tarefa meramente técnica, dogmatica e nao interveniente”, é pre-
ciso que nos preocupemos em identificar o contexto sociocultural com o qual se re-
laciona o direito penal no tempo em que ¢ estudado. A histdria ha de nos auxiliar
nessa tarefa de dialogar com a “logica’ dello ‘spirito del tempo™'2. Mais contempo-
raneamente, parairmos direto ao ponto - ja que, pela natureza do trabalho que aqui
se desenvolve, nao nos é dado realizar uma pormenorizada andlise histdrica —, é do
perigo que mais se tem falado®.

Ocorre que, por conta dessa preocupagio, a abertura proporcionada pela dog-
maticajuridico-penal, sobretudo com a Revolugao Industrial, no sentido de abarcar
determinados tipos legais de crime, cujos objetos de preocupagdo sao bens e valo-
res de natureza abstrata, impds enormes desafios na tentativa de manter o sistema
funcionando coerentemente'*. Incrimina¢des muito controvertidas se consolida-
ram a partir dai, especialmente no que se refere a tutela dos interesses econdmicos".
O Estado, pressionado socialmente, optou por nado mais aguardar a apari¢ao de da-
nos efetivos, antecipando-se, portanto, a eventuais prejuizos'c.

Nesse contexto, a atividade do legislador penal contemporaneo haveria de ficar,
ao menos em tese, cada vez mais cuidadosa e conectada com as discussoes em cur-
s0, quer seja com aquelas travadas no ambito dos tribunais, quer seja com aquelas
ocorridas na doutrina. No entanto, em boa medida, ndo é o que temos observado.
Como hd décadas constatava José Joaquim Gomes Canotilho', temos “muitas e

10. FARIA COSTA, José de, 2015, p. 6.
11. TAIPA DE CARVALHO, Américo, 1985, p.9-12.
12. Légica do espirito da época (tradugéo livre) Cf. DE LALLA, Paolo, 1978, p. 525.

13. Paraumamelhor compreensao do contexto: FARIA COSTA, José de, 2000. Recomendam-
-se também: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 2002; LOUREIRO, Joao Carlos, 2001, p. 797-
-891; e, por fim, numa perspectiva essencialmente socioldgica, tem-se ainda: BECK,
Ulrich, 2011.

14. BOTTINI, Pierpaolo Cruz, 2013.

15. Veja-se, em especial: AIRES DE SOUSA, Susana, 2006.
16. FARIA COSTA, José de, 2000, p. 358 e ss.

17. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, 1984, p. 6.
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muitas leis, muitas e demasiado mas leis no contetido e na forma”. Infelizmente, te-
mos de reconhecer que o problema persiste ainda hoje, com desdobramentos que
devem nos preocupar.

Frangois Ost'®, por sua vez, conclui estarmos diante de uma “normatividade fle-
xibilizada”, que seria “propria de um direito ‘mole, vago, no estado gasoso™. Utili-
zando-se da conhecida metafora de Karl Popper'® sobre “relégios” (mecanicos e
previsiveis) e “nuvens” (aleatorias e imprevisiveis), o autor aduz ainda que, diante de
um “tempo meteoroldgico’, o pior cendrio seria aquele em que “o acaso daregulagao
significa desinstituicdo e perda de referéncias”. Teriamos, pois, insinuara Ost* mais
adiante, uma “inflagdo legislativa” com “obsolescéncia programada dos textos”

Nao a toa, José de Faria Costa e Bruno de Oliveira Moura*, que apontam para
“um sensivel empobrecimento material e formal do principio da legalidade”, adu-
zem que:

“enquanto as leis de conteudo incriminador se multiplicam, rapida e de jeito de-
sordenado, paranao dizermos caético, de tal sorte que, em muitas circunsténcias,
nem os meios informaticos nos podem dar, com seguranga, a certeza de que uma
determinada norma estd ou ndo em vigor, os seus intérpretes tendem a assumir
cada vez mais um trabalho de corre¢io justicialista que introduz uma elevada
dose de arbitrariedade e decisionismo na sua aplica¢ido”

Ha, inegavelmente, nos dias atuais, um claro esgarcamento de nossa capa-
cidade de acompanhar toda essa produgdo legislativa®, mormente em matéria
penal, o que nos leva a questionar se tudo isso seria realmente necessario na tenta-
tiva de lidar com os conflitos sociais alegadamente graves. O fato ¢ que o rigor das
caracteristicas que definem a legalidade®, que tem como fungao primeva a garantia

18. OST, Frangois, 2001, p. 323.

19. POPPER, Karl, 1991, p. 319 ess.

20. OST, Frangois, 2001, p. 358.

21. FARIA COSTA, José de, 2016, p. 96.

22. Dito aquino sentido mais amplo, uma vez que, também o Poder Executivo tem assumido
essa fungdo, digamos que, legiferante. FARIA COSTA, José de; MOURA, Bruno, 2016,
p. 97. Veja-se ainda: KADRI, Omar Francisco do Seixo, 2004.

23. Nao nos é dado esquecer, porém, da critica anunciada por Hans Welzel sobre a erronea
e perigosa crenga de que o tratamento do Direito Penal seria um assunto de mera “téc-
nica juridica” Sabemos que ndo o é. Para o professor de Bonn, erram aqueles que, sob a
perspectiva positivista, comoda, contemplativa e asséptica, supdem que o direito é, em
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juridica®, ao menos em um Estado (que se pretende) de direito democratico, esta
colocado a prova, especialmente a partir da consagragéo, pelo Tratado de Lisboa
(2007), da (nova) competéncia penal da Unido Europeia.

E nesse tipo de contexto que se pode vir a favorecer um terreno fértil para a dis-
seminac¢do de um direito penal de natureza eminentemente simbdlica, ou seja — pa-
ra que nos situemos na polissemia insita a expressao convocada —, de instrumentos
cuja fungdo estd consubstanciada tdo somente no discurso, mas nao na resolugao
efetiva dos problemas que lhes serviram de impulso. Com legisladores dependentes
do voto popular, na ansia por solu¢des do tipo definitivas, nao tem sido rara a opgao

<« . e 7)25
pela “mera oportunidade politica™>.

Como destacado por Jesus-Maria Silva Sanchez?, influenciado por Winfried
Hassemer:

“esta funcion simbolica o retdrica de las normas penales se caracteriza por dar
lugar, mas quealaresolucién directa del problema juridico-penal (ala proteccion
de bienes juridicos), a la produccién en la opinién publica de la impresion tran-
quilizadora de un legislador atento y decidido.”

Ja para Joao Carlos Loureiro”, “hipéteses tradicionais de legislagdao simbolica”
seriam aquelas “em que, por vérias razdes, se cria legislacao incapaz de, de modo
relevante, conformar a realidade, sendo a norma sistematicamente inobservada”

sua integralidade, um produto do legislador, e arremata que: “o legislador pode admi-
nistrar arbitrariamente a matéria juridica e que a dogmatica juridica é, portanto, apenas
a elaboragdo técnica dessa matéria juridica ‘causal’ Se isso fosse verdade, entéo as pala-
vras do procurador do estado, von Kirchmann, sobre a ciéncia juridica seriam corretas:
‘trés palavras corretivas do legislador e bibliotecas inteiras se tornam folhas impressas
inuteis’ [...] O legislador nao ¢ de forma alguma onipotente, e estd vinculado a certos
limites dados em matéria de direito. Encontrar e trazer esses limites ao conhecimento é
amissdo de uma tarefa cientifica do direito penal” (traducio livre) Cf. WELZEL, Hans,
1956, prologo.

24. Sobreas demais caracteristicas, vale aleitura de: CASTANHEIRA NEVES, Anténio, 1988,
p-7ess.

25. LOUREIRO, Jodo Carlos, 2010, p. 226. O autor ventila essa possibilidade, ndo a indica co-
mo tendéncia, assim como o fizemos. Ademais, sobre o contexto, ele nos remete a: NEVES,
Marcelo, 2007.

26. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, 1992, p. 305.
27. LOUREIRO, Joao Carlos, 2010, p. 226.

25
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Também lastreada em Winfried Hassemer, Inés Fernandes Godinho?®, por sua
vez, perspectiva como simbdlica “uma norma penal cuja fungéo latente ultrapassa a
funcao manifesta’, sendo tal norma “aquela em relagio a qual é expectavel que, atra-
vés dela e da sua aplicagao sejam realizados outros propdsitos que nao aqueles por
si enunciados” Na sequéncia, a autora rememora aligdo de Carbonell Mateu®, para
quem “todo el abuso del Derecho penal y, de manera especifica, el recurso al llama-
do Derecho penal simbdlico constituye algo que me parece mas grave que cualquier

otra cosa: la ‘banalizacién’ de laliberdad™.

Em bom rigor, pelo que nos esforcamos para resumir, diante dos critérios esta-
belecidos pelo proprio sistema, é de se resguardar ao maximo a utilizagdo do direi-
to penal®, sobretudo quando uma de suas consequéncias mais gravosas se destina a
privagdo daliberdade das pessoas. O que se espera de um processo legislativo, por-
tanto, é que se fundamente suficiente e coerentemente o mecanismo invasivo ado-
tado na tentativa de prevenir ou de resolver determinados conflitos. Umalegislacao
penal simbdlica “constituye ademas una manifestacion especialmente clara de un
Derecho penal de connotacién ‘educativa’ o ‘ético-social™*.

Um direito penal simbdlico — precipitado e sem a devida fundamentagio, repise-
-se —,ao ser prestigiado, estariaa colocar em xeque aideia de que, numa democracia,
esse seria um instrumento que, como pontuou Claus Roxin®:

“solo es incluso la tltima de entre todas las medidas protectoras que hay que con-
siderar, es decir que solo se le puede hacer intervir cuando fallen otros medios de
solucidn social del problema — como la accién civil, las regulaciones de policia o

juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.”**

28. GODINHO, Inés Fernandes, 2016, p. 81-82.
29. CARBONELL MATEU, Juan Carlos, 2001, p. 139.

30. Todo o abuso do direito penal e, concretamente, o recurso ao chamado direito penal sim-
bélico constitui algo que me parece mais grave do que qualquer outra coisa: a ‘banaliza¢ao’
daliberdade (tradugao livre).

31. E da prépria pena de prisdo, como diremos na sequéncia, quase sempre a alternativa co-
locada a mao do sistema de controle e de puni¢io, como se fossem expressdes sindnimas
(direito penal = prisdo).

32. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, 1992, p- 306.

33. ROXIN, Claus, 1997, p. 65-66.

34. Emesmoapenasa tltima de todas as medidas protetivas que deve ser considerada, ou seja,
s6 pode ser feita para intervir quando falham outros meios de soluc¢do social para o proble-
ma - como a agdo civil, a policia ou os regulamentos técnico-juridicos, san¢des nao penais
etc. (tradugao livre).
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O autor® destaca ainda que este tipo de limitagdo ao uso do direito penal “se des-
prende del principio da proporcionalidad™, pois sua viola¢ao haveria de vulnerar
<« . L4 »37

la prohibicion de exceso™.

Bem se vé que, muito longe de ser uma tarefa das mais simples, “mil e uma res-
ponsabilidades arcam os ombros largos do legislador penal”®. Nao obstante, ape-
sar das complexidades, as leis de natureza penal espalham-se, dentro e fora de
regimes pretensamente democraticos, e o fazem com ainda maior facilidade em
paises periféricos, como, alids, é o caso do Brasil®. Para o futuro, com esse ja sedi-
mentado alargamento da competéncia penal, agora também exercida em nivel re-
gional - com todo destaque para o espago europeu -, as preocupagdes tendem a
ficar ainda mais intensas, tanto com a quantidade quanto com a qualidade do que se
estaa produzir®.

Diante do quadro que desenhamos, ainda que de maneira reconhecidamente
palmar, a profecia oferecida por Jorge de Figueiredo Dias* merece, no fechamento
deste capitulo, ser destacada. Para o autor, ndo seria arriscado “profetizar que, con-
siderado o processo global da criminalizagdo/descriminaliza¢do, o direito penal do
futuro assistird a um incremento — o menos lato possivel, confio, mas de todo o mo-
do sensivel - da mancha da criminaliza¢ao” Com tal alargamento, “torna-se igual-
mente previsivel que os indices da criminalidade registrada — por toda a parte em
crescimento continuo desde ha décadas — continuardo a aumentar”.

Em sendo assim, ou tomamos os cuidados devidos agora no sentido de conter-
mosavangos desarrazoados e desproporcionais do sistema de controle e de punigéo,
ou arcamos, num futuro ndo muito distante, com as consequéncias de um ambiente
em que a privagao daliberdade, também na teoria, acabe (infelizmente!) perspecti-
vada como uma regra.

35. ROXIN, Claus, 1997, p. 65-66.

36. Decorre do principio da proporcionalidade (tradugdo livre).
37. A proibigao do excesso (tradugdo livre).

38. CUNHA, Paulo Ferreira da, 2013, p. 154.

39. GOMES, Luiz Flavio; GAZOTO, Luis Wanderley, 2016.

40. Ressaltaessanecessidade de nos preocuparmos com os rumos do direito penal pds-Lisboa:
RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 320-334. Recomenda-se ainda a interessante
abordagem de Juan Pablo Montiel Fernandez em: FERNANDEZ, Jodo Carlos Montiel,
2009, p. 123-174.

41. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 2013, p. 269.
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3. A PROBLEMATICA DEFINICAO DA MEDIDA DA PENA DE PRISAO EM
ABSTRATO: A EXIGENCIA DE UMA ADEQUADA FUNDAMENTACAO NO
PROCESSO DE CRIMINALIZACAO E PUNICAO

Consideradas algumas das preocupagdes que entendiamos como pertinen-
tes para que nao se permita que o direito penal, sobretudo com o alargamento des-
sa competéncia no espago europeu, siga pelo caminho mais fdcil, numa espécie de
demagogia legiferante, importa-nos, a partir de agora, langar nossa ateng¢do na rea-
lidade da pena, especialmente, na de prisdo. E sobre ela que nos debrucaremos com
o intuito de refletir sobre os fundamentos e critérios (ou técnicas) que devem ser le-
vados em conta no momento da determinagao de sua moldura em abstrato. Logo,
estaremos situados exclusivamente no ambito de seu processo legislativo.

Dadas as circunstincias — que nao nos permitem um trabalho de natureza mais
alargada -, apesar de reconhecermos sua importancia, ndo haverd espago para que
reflitamos sobre a medida da pena no processo de sua concreta aplicagao, ou seja,
no seu “momento judicial”. A determinagdo damedida concreta da pena — ao menos
em ambiente que se pretende democratico -, ou, se quisermos, da medida da pena
em sentido estrito, também esta repleta de questoes que exigem certo tempo, espago
e disposi¢ao académica para uma qualificada articulagdo das diversas problemati-
cas que o tema nos apresenta®.

Tais preocupagdes sobre as consequéncias juridicas do crime, longe de se resu-
mir a uma mera discussio teorética, sio de uma importancia pratica fundamental,
possuindo, alids, para que ndo pairem duvidas, “exactamente a mesma hierarquia
juridico-cientifica que a doutrina do crime”. O que nos foi permitido observar du-
rante a pesquisa bibliografica ¢ que tem sido mais facil encontramos trabalhos sobre
os critérios para a determinagao da pena em sentido estrito do que sobre sua elabo-
racao legal. Os debates sobre a determinagao da moldura penal, com a qual - é sem-
pre bom frisarmos - se vinculara o juiz, ainda sao escassos e, por isso, mereceram
nossa dedicada atencio.

E, portanto, a partir dessa constatacdo que nos parece absolutamente correta a
critica feita por José Luis Diéz Ripollés*:

42. Sobreatematica - de onde, alids, retiramos a expressao entre aspas —, com a profundidade
necessaria, por todos, recomenda-se: RODRIGUES, Anabela Miranda, 1995. Para consul-
tar opusculos também importantes, recomenda-se: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 2006;
FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, 1939.

43. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 1993, p. 41.

44. DIEZRIPOLLES, José Luis, 2005, p. 16.
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“certamente resulta incongruente que o controle decisério tenha sido confinado
ao ambito de aplicagdo do Direito, enquanto o seu processo de criagdo tenha
ficado a margem de qualquer controle material, ou ao menos formal, digno de
consideragdo.”

Na perspectiva do autor®, com a qual, alids, concordamos, “s6 a instrumentali-
zagdo deumadequado controle daracionalidadelegislativa permitira a defesa desta
ante as tendéncias sempre presentes do irracionalismo voluntarista”

Perceba-se que, como destacou Maria Jodo Antunes*, em primeiro lugar,

“ao legislador cabe estatuir as molduras penais cabidas a cada tipo de factos que
descreve na parte especial do CP e na legislacdo extravagante, valorando a gra-
vidade maxima e minima que cada um daqueles tipos de factos pode presumi-
velmente assumir.”

Na sequéncia, ao juiz incumbe:

“determinar a moldura cabida aos factos dados como provados no processo; en-
contrar ai a pena concreta em que o agente da pratica do crime deve ser conde-
nado; escolher a espécie ou o tipo de pena a aplicar concretamente, sempre que o
legislador tenha previsto mais do que uma?”

Nesse passo, a pena, sobretudo a de prisdo — que é a que nos interessa, por im-
pactar diretamente no exercicio de direitos e garantias fundamentais -, exige-
-nos um consideravel esfor¢o de fundamentagao para que se obtenha algum tipo
de validade. Logo, tanto a determinagao da moldura penal quanto a da pena em
concreto requerem, de legisladores e juizes, a0 menos em um sistema de raiz demo-
cratica, justificativas publicas, racionais e coerentes com o exercicio de suas ativida-
des. Sobretudo quando sabemos que, no caso dos paises que aboliram formalmente
a pena de morte*, a utilizagdo da pena de prisao representa a providéncia estatal
mais invasiva contra o cidaddo, o que, por consequéncia, requer a devida e suficien-
te fundamentagao.

Apesar de estarmos a discorrer sobre o tema da pena de prisdo de uma maneira
geral,o quehd de nosinteressar mais especificamente sao os critérios eanecessidade

45. DIEZ RIPOLLES, José Luis, 2005, p. 86.
46. ANTUNES, Maria Jodo, 2013, p. 38.

47. E o caso, por exemplo, de Portugal. Conforme prescreve o art. 24.° da Constituicdo da Re-
publica.
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de fundamentagdo quanto a sua escala de gravidade. Caso exista uma fundamenta-
¢do suficiente do legislador quanto ao uso do direito penal sobre um determinado
tipo de conflito, nosso pressuposto (que é o que nos parece ser a logica do sistema) é
ode queissonio o exime de também ter de fundamentar a escala encontrada paraa
pena correspondente ao conflito criminalizado. Ocorre que esse tipo de providén-
cia tem sido negligenciado.

Um dever de fundamentagdo tao amplo quanto possivel, a abarcar toda a ad-
ministra¢do publica, nos seus mais variados niveis, é proprio de um ambiente que
preza pelos valores democraticos, ja que nos ajuda a perceber a motivagao, que se
pressupde idonea, do agente publico no exercicio de suas fun¢des. Para Edgardo Al-
berto Donna*, “el fundamento obligatorio delas sanciones se confunde con el deber
ser, ya que ellas surgen de la voluntad del legislador, que se expresa en una ley con-
creta”®. Nesse sentido, ainda, segundo o autor, “se puede decir que el fundamento
del deber ser es la ley dictada conforme a la Constitucion™’. Logo se conclui que a
referéncia ao Estado de Direito é mais que 6bvia.

Nio nos parece, portanto, ter sido ao acaso que a Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia, no seu artigo 41.°, mais propriamente na alinea c - a
exemplo do que também prevé o artigo 296.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia -, tenha prescrito a obrigagao, dos que compdem a Administragao
Publica, de fundamentar suas decisdes. Segundo Claudia Viana®, esse, alias, “tem
sido um dos direitos mais desenvolvidos pelo TJUE [Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia]”, para o qual o grau da exigéncia vai variar “em fungéo das circunstancias
do caso concreto”. Sendo assim, ¢ de nos questionarmos: por que essa exigéncia nao
haveria de valer também para a atividade legislativa?

Ademais, ndo é a toa que Michael Kohler®? desenvolve o raciocinio de que
“a adequada fundamentagéo juridica da san¢do penal abrange necessariamente
também o principio da dosimetria da pena (qualidade e quantidade)”. Com ampa-
ro em Feuerbach, o professor emérito de Hamburgo, na Alemanha, sustenta ain-
da que as fundamentagdes das penas, tanto em abstrato quanto em concreto, estio

48. DONNA, Edgardo Alberto, 1996, p. 2.

49. O fundamento obrigatério das sangoes se confunde com o dever de ser, pois decorrem da
vontade do legislador, que se expressa em lei especifica (traducao livre).

50. Pode-se dizer que o fundamento do dever de ser é alei promulgada de acordo com a Cons-
tituigdo (tradugao livre).

51. VIANA, Claudia, 2013, p. 488.
52. KOHLER, Michael, 2014, p. 77.

Santos, Bruno Cavalcante Leitdo; Franca JUNior, Francisco de Assis de. A medida da pena de prisdo em abstrato: a
competéncia penal da UE e os argumentos de pretensao legitimadora na Diretiva (2014/57/UE) sobre o abuso de mercado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 19-60. S3o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.

DOI: [https:/[doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.382).



Dirermo PENAL

correlacionadas, e “se os parametros utilizados para a determinac¢ao, por exem-
plo, da concreta pena privativa de liberdade se distanciarem dos pardmetros de fun-
damentagao da pena em abstrato, tal modo de proceder devera ser rejeitado como
uma contradigdo insustentavel”. O grande problema, com o qual aqui estamos a tra-
balhar, repise-se, ¢ justamente saber os reais fundamentos da medida da pena em
abstrato.

Constate-se que, grosso modo, a pena em abstrato traduz o grau de relevancia que
determinados bens ou valores aparentam possuir no regular funcionamento da di-
namica social®®>. Como uma de suas principais finalidades precipuas é a protegdo de
tais bens ou valores™, é na observancia da atuagao estatal diante de determinados
comportamentos contra aqueles que percebemos o quao importante lhes parecem
ser, por exemplo, a vida, a dignidade, a liberdade, o patrimonio, e assim por diante.
Dito mais incisivamente: a moldura penal dos crimes ha de nos dizer “cuél es la po-
sicién de un bien juridico en relaciéon con otro™.

Sobrea questdo, diz-nos Patricia S. Ziffer*® que: “Dreher ha sostenido que el mar-
co penal configura una escala de gravedad continua en la que el legislador establece
todos los casos posibles, desde el mas leve hasta el mas grave que se pueda concebir,
y de crecimiento paulatino.””’

A principal consequéncia dessa escala de gravidade continua, segundo a auto-
ra®, é parametrizar o limite inferior para casos mais leves, intermedidrios para tais
casos, bem como, no maximo para casos mais graves. Mas isso também néao passa

53. Utilizamos a ideia de que tais bens ou valores “aparentam possuir” relevincia social apenas
para que deixemos em evidéncia o fato de que determinados tipos legais de crime (sdo cria-
dos ou) persistem no ordenamento nao propriamente por destacada relevancia social, mas
por pura conveniéncia politica. Veja-se, por exemplo, a contravengao do jogo do bicho no
Brasil. Pratica, alids, jd absorvida socialmente, mas que permanece tipificada pelo art. 58
do Decreto-Lei 3.688, de 3 de outubro de 1941.

54. Nao teremos espago para as inimeras teorias que estio relacionadas as finalidades das pe-
nas, até mesmo porque fugiria ao nosso propdsito, razdo pela qual nos utilizamos de uma
perspectiva mais palmar. De todo modo, a ideia de legitimagdo da pena esta ligada a sua
propria finalidade. Sobre tais teorias, de maneira concisa e rigorosa, recomenda-se: FI-
GUEIREDO DIAS, Jorge de, 2012, p. 43 e ss.

55. ZIFFER, PatriciaS.,2013, p. 37.
56. ZIFFER, Patricia$.,2013, p. 37.

57. Dreher tem defendido que o quadro penal configura uma escala de severidade continua
em que o legislador estabelece todos os casos possiveis, dos mais leves aos mais graves que
se possa conceber, e de crescimento gradativo (tradugéo livre).

58. ZIFFER, Patricia§S.,2013, p. 38.
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imune as criticas, tendo em vista a dificuldade em se mensurar o grau de sofrimento
humano que aimposi¢ao de uma pena inevitavelmente proporciona.

pes

Desse modo, o que, na realidade, ha de significar o tempo de prisao sobre uma
soa?>® Para Frangois Ost®, o tempo “apresenta uma realidade objectiva, tdo bem

ilustrada pelo curso das estrelas, pela sucessao do dia e da noite, ou pelo envelheci-
mento do ser vivo”. Assim como, prossegue o autor, “também é verdade que depen-
de da experiéncia mais intima da consciéncia individual que pode experienciar um
minuto de relégio, ora como tempo intermindvel, ora como como instante fulgu-
rante”. A resposta, portanto, depende das circunstiancias. Como ndo nos deixa es-
quecer Albert Einstein®":

“quando um homem se sentaaolado de uma mogabonita, duranteumahora, tem
aimpressao de que passou apenas um minuto. Deixe-o sentar-se sobre um fogao
quente durante um minuto somente — e esse minuto lhe parecerd mais comprido

que uma hora. - Isso é relatividade”®

Se sustentarmos, por exemplo, a ideia de que a pena essencialmente serve para

ressocializar®, o que se deve fazer se tal desiderato for constatado antes do tempo

59.

60.
61.
62.

63.

Reflexdes a esse respeito podem ser exploradas com alguma profundidade em: MOSCO-
NI, Giuseppe, 1997.

OST, Frangois, 2001, p. 12.
EINSTEIN, Albert, 2002, p. 100.

Sobre as perspectivas sobre o tempo e sua medida é inolvidavel a observagao do poeta por-
tugués Fernando Pessoa: “Nao sei o que é o tempo. Nédo sei qual a sua verdadeira medida, se
¢ que a possui. A dos relogios, sei que é falsa. Divide o tempo especialmente, de fora. A das
emogodes, sei que é falsa: nao divide o tempo, mas a sensagdo do tempo.” (PESSOA, Fernan-
do, 1988, p. 222. Mais desenvolvidamente, de onde, alids, retiramos a passagem supra, com
aperspectivade que “o tempo é antes do mais uma construgio social - e, logo, uma questao
de poder, uma exigéncia ética e um objecto juridico”, recomenda-se: OST, Francois, 2001,
p.12-24.

E certo que, propositalmente, renunciamos ao desenvolvimento de uma andlise acurada
das finalidades da pena. Abrir esse debate nos pareceu alongar demasiadamente a pro-
blematica proposta. Ainda que julguemos importante essa discussdo, manter o foco es-
pecificamente na mensurac¢éo da pena, legitimada ou nio por suas alegadas finalidades,
¢ providéncia que se impde pela natureza da presente investigagdo. Assim, legitimada
ou nio, a pena é uma realidade, de modo que discutir critérios para sua mensuragio
parece ser providéncia mais urgente e necessaria no presente estagio evolutivo. Como se
estivéssemos tentando articular uma espécie de politica de “redugdo de danos” Talvez nu-
ma tese de doutoramento todos esses temas devessem estar exaustivamente dispostos no
desenvolvimento da pesquisa. O exemplo e o raciocinio que se desenvolve sucintamente
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que lhe foi determinado? Resta-nos evidente que, seja como for, “pena ¢ tempo e
tempo é pena”®. Nao é por mero acaso que, amparado em R. Sue, a obra de Francois
Ost® destaca que “o verdadeiro detentor do poder é aquele que esta em posigdo de
impor aos outros componentes sociais a sua constru¢ao temporal”

Nessa senda, diz-nos Ana Messuti® que, para os penalistas, os questionamentos
que fizemos parecem estar no 4&mbito de tema abstrato, pontualmente vinculados
a problemas que os preocupam. A autora observa que “cuando se habla del tiempo
de la pena se habla de numeros, como silos nimeros pudieran decirmos algo de lo
que sucede durante el tiempo que miden”®, como se a pré-compreensio do tempo
de pena se referisse apenas a um calculo.

«

A realidade é que, como bem oberva Vincenzo Guagliardo®, “lalégica dela me-
moria adulta se encuentra en el transcurso del tiempo, procede de acuerdo con una
secuencia que nos viene de lalectura del calendario, del reloj”®. Segundo o autor, os
muros dos espagos de encarceramento sao famosos pelos simbolos que registram os
diaslé vividos. Nesse contexto, para ele:

“perderse en el tiempo es como perderse en el espacio. El encarcelado descubre
este lado terrible de la relatividad: mientras mas largos sean los dias, mas cortos
son los afios transcurridos puesto que si el espacio fisico que se nos concede es
restringido, el tiempo no vuela, sino que se dilata en la monstruosidad del segun-
do que nunca termina’””

adiante servem apenas ilustrar as dificuldades argumentativas no ambito da problemati-
ca proposta.

64. PASTOR, Daniel, 2002, p. 85.
65. OST, Frangois, 2001, p. 27; SUE, Roger, 1994, p. 20.

66. MESSUTI, Ana, 2012, p. 34-35. Como hd de se perceber, paraaautora, o tempo se constitui
no mais destacado significante da pena. Emlingua portuguesa: MESSUTI, Ana, 2003, p. 33
ess.

67. Ao falar sobre o tempo de punicio, estamos nos referindo a numeros, como se os nimeros
pudessem nos dizer algo sobre o que acontece durante o tempo que eles medem (tradugao
livre).

68. GUAGLIARDO, Vincenzo, 2013, p. 169.

69. Aldgica da memoria adulta encontra-se no decorrer do tempo, segue uma sequéncia que
nos chega daleitura do calendario, do relégio (tradugao livre).

70. Perder-se no tempo é como se perder no espago. O prisioneiro descobre esse lado terrivel
darelatividade: quanto mais longos os dias, mais curtos os anos decorridos, pois se o espa-
¢o fisico que nos é concedido é restrito, o tempo ndo voa, mas se expande na monstruosi-
dade do segundo. Isso nunca acaba (tradugio livre). Ver GUAGLIARDO, Vincenzo, 2013,
p. 169.
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Embora existam inimeras controvérsias sobre esses critérios a respeito das con-
sequéncias do tipo legal de crime, ¢ possivel apontarmos pelo menos um consenso:
¢ fundamental a existéncia de limites maximos quando se impoem (legal ou ju-
dicialmente) sangdes penais, especialmente, quando se trata de privar alguém da
liberdade. O mesmo ja ndo se pode dizer com relagao aos limites minimos, cuja ne-
cessidade tem sido discutida. A baliza minima seria “una inconveniente limitaciéon
delos poderes jurisdiccionales que debieran ser amplificados en pos de labtsqueda
de una pena mas equitativa™'.

Essa ndo é, por exemplo, ao que pudemos perceber, a perspectiva acolhida por
Claus Roxin’, para quem a falta de limitacdo - no caso aqui discutido, a minima -
violaria uma exigéncia fundamental do principio dalegalidade, porquanto nao per-
mitiriaao cidaddo “una estimacion de las consecuencias que pueden afectarle”. Para
o autor, ainda que, ao que nos parece, nao tenha enfrentado o problema que propu-
semos aqui frontalmente, seria inadmissivel um tipo legal de crime com uma pena
do tipo indeterminada, uma vez que esta ndo seria capaz de proporcionar aos cida-
déaos “una garantia suficiente frente a la arbitrariedad™”>.

O legislador, ainda segundo Roxin™, que se encontra pouco ciente dos proble-
mas nesse ambito, devera atuar “segiin consideraciones preventivas de diferente
naturaleza, y su actividad sélo esta limitada por las normas constitucionales que le
impiden fijar [entre outras] penas crueles””. Por conta disso, o que também nos é
dado concluir sem sobressaltos, por ora, é que os inicos critérios que realmente nos
sao apresentados como relativamente claros, e que podem ser encontrados nos or-
denamentos (ditos democraticos), estdo relacionados com as suas vedagoes.

No caso da legislacao portuguesa, ndo podem ser estabelecidas pena de morte
(art. 24.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, doravante CRP), penas cruéis,
degradantes ou desumanas (art. 25.°da CRP), com cardcter perpétuo ou de duragao

71. FLEMING, Abel; LOPEZ VINALS, Pablo, 2009, p. 298. Sobre a questdo, recomenda-se
ainda: FERRAJOLI, Luigi, 1995.

72. ROXIN, Claus, 1997, p. 174.

73. “Uma estimativa das consequéncias que podem afeta-lo” Para o autor, ainda que, ao que
nos parece, nao tenha enfrentado de frente o problema que aqui propomos, seria inadmis-
sivel um tipo juridico de crime de pena indeterminada, pois este nio seria capaz de propor-
cionar aos cidaddos “uma garantia suficiente contra a arbitrariedade” (traducéo livre). Ver
GUAGLIARDO, Vincenzo, 2013, p. 169.

74. ROXIN, Claus, 1997, p. 175.

75. De acordo com considerages preventivas de natureza diferente, a sua atividade é apenas
limitada pelas normas constitucionais que a impedem de estabelecer [entre outras] penas
cruéis (tradugdo livre). Ver ZIFFER, Patricia S. 2013, p. 40.
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ilimitada ou indefinida’™ (art. 30.° da CRP). Ademais, em linhas gerais, no Cédigo
Penal portugués, vé-se que a pena de prisao deverd ter, “em regra, a duragdo mini-
ma de um més e a duragdo maxima de vinte anos”. Seu limite maximo serd “de vinte
e cinco anos nos casos previstos nalei” e “em caso algum pode ser excedido o limite
maximo referido no nimero anterior””’.

A proposito, € possivel encontrarmos mengdes muito genéricas a moldura pe-
nal ideal nas atas de revisao do Cddigo Penal portugués. Na parte geral, por exem-
plo, vé-se: “Mas nao mostremos um arsenal apenas aparente,ameagando com coisas
gravissimas, que depois vemaverificar-se serem s6 para casos muito contados. Nem
se tenha medo da benevoléncia, pois ndo é ela que ird motivar o aumento da crimi-
nalidade” Como disse Montesquieu, “quando se examina a causa de todos os rela-
xamentos, ver-se-a que ela resulta da impunidade dos crimes e nao da duragdo das
penas”’®. Ja em sua parte especial, tem-se que:

“O significado antropoldgico da medigio do tempo alterou-se radicalmente nos
nossos dias. A vidaadquiriu um ritmo tdo rapido que nio suporta penas tio pesa-
das como as praticadas anteriormente. O limite a partir do qual a pena prejudica
ou inutiliza a recuperagio social do delinquente tende a diminuir””

A conviver com essa escassez de parametros seguros que nos permitam acessar a
efetiva motivagéo legislativa quando da confec¢do da moldura penal, é que a historia
dapenaem abstrato vem se desenvolvendo, razao pela qual José Luis Diéz Ripollés®,
inspirado em Manuel Atienza, propde que:

“de uma forma ou de outra, a racionalidade legislativa penal seria o ponto de che-
gada de uma teoria da argumentagio juridica, a ser desenvolvida no plano do
procedimento legislativo penal, que garantisse decisdes legislativas suscetiveis de
obter acordos sociais por sua adequagio a realidade social na qual sao formuladas”

Antes, porém, José Luis Diez Ripollés constata:

“a comprovagio de que em sua elabora¢ao houve uma adequada participagiao
cidadi e de que foram averiguadas as opinides da sociedade lhe confere bases de

76. Ou, se quisermos, indeterminada, na exata medida da preocupacio de Roxin que anterior-
mente explicitamos.

77. Veja-se o inteiro teor do artigo 41.° do Codigo Penal portugués.
78. PORTUGAL, 1965, p. 275.

79. PORTUGAL, 1965, p. 17.

80. DIEZRIPOLLES, José Luis, 2005, p. 93.
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racionalidade ética; a verificacdo de que foram realizados os correspondentes
estudos prévios sobre a realidade social sobre a qual ird incidir, os objetivos a per-
seguir, os meios de que dispde e as possiveis conseqiiéncias da decisdo legislativa
deveriam assegurar um grau aceitavel de racionalidade teleoldgica e pragmatica;
a coeréncia com o resto do ordenamento juridico promoverd uma racionalidade
légico-formal”®!

O que nos parece ¢ que nao existem critérios seguros de mensuragao da pe-
na em abstrato. Uma das hipdteses que nos é possivel sustentar® é a de que, a partir
do século XVIII, quando se deflagra o processo de codificagao®, sobretudo na Eu-
ropa, os legisladores criaram puni¢des partindo de critérios extremamente subje-
tivos que ndo fundamentavam adequadamente. Tanto é assim que as motivagdes
sobre a moldura penal sdo praticamente inexistentes nesses documentos. As legis-
lagdes posteriores, por sua vez, referiam-se a essas codificagdes, sem que se preocu-
passem dedicadamente com a verificagdo desses critérios, apenas aumentando ou
diminuindo as molduras que ja existiam, o que nos leva, em dada medida, ao qua-
dro atual.

Como descrito por Nils Christie®, “the difficulty is the absence of data: the de-
terrent impact of an untried scale of penalties is not known. It will be necessary to
choose the scale’s magnitude on the basis of surmise — on a best guess of what its de-
terrent effect is likely to be”®. E prossegue:

81. DIEZRIPOLLES, José Luis, 2005, p. 90.

82. Devemos, alids, a referida hipdtese, a Clécio Lemos, jurista capixaba, que gentilmente nos
ajudou a refletir criticamente sobre o assunto.

83. Que étambém quando a prisdo se institucionaliza como uma espécie de pena.

84. A dificuldade é a auséncia de dados: nao se conhece o impacto dissuasor de uma escala de
penalidades ndo experimentada. Serd necessdrio escolher a magnitude da escala com base
em suposi¢oes — em um melhor palpite de qual provavelmente serd seu efeito de dissuasdo
(tradugio livre). Ver CHRISTIE, Nils, 2007, p. 51. Devemos também a lembranga da obra
de Nils Christie ao jurista capixaba Clécio Lemos.

85. No processo editorial de avaliagao do presente artigo, pensamos que deve inquietar tam-
bém o que se observou em um dos pareceres: a “intangibilidade dos efeitos preventivos da
pena de um modo geral, especialmente, se considerarmos todas as dificuldades impostas
pelas cifras ocultas e as outras razdes que interferem no processo decisorio de se cometer
ou nao determinados crimes (as quais, inclusive, sio muito variaveis conforme a natureza
da infracdo penal que se tem em consideragdo)”. Aprofundar essas questoes demandaria
um espag¢o e um tempo do qual ndo dispomos no presente contexto, e seria ampliar demais
os objetivos ja delineados.

Santos, Bruno Cavalcante Leitdo; Franca JUNior, Francisco de Assis de. A medida da pena de prisdo em abstrato: a
competéncia penal da UE e os argumentos de pretensao legitimadora na Diretiva (2014/57/UE) sobre o abuso de mercado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 19-60. S3o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.

DOI: [https:/[doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.382).



Dirermo PENAL

“Once a scale has been implemented, with its magnitude chosen in somewhat
arbitrary fashion, it can then be altered with experience. If the magnitude selec-
ted leads to a substantial rise in overall crime rates, an upward adjustment can be
made (within the upper bounds of commensurate deserts). If no such rise results,
it would then be appropriate to experiment with further reductions diminishing
the scale’s magnitude in stages and observing whether any significant loss of de-
terrent effect occurs”®

Contudo, por pior que seja esse quadro, o legislador nacional devera ter por cer-
to que é no respeito das caracteristicas vinculadas a legalidade que a pena comega a
encontrar seu amparo de validade. Assim, longe de tais pardmetros, ela ja ndo passa
de puro arbitrio, o que ndo é de se tolerar em ambiente pretensamente democratico.
Como se ndo bastasse toda essa complexidade, a disseminac¢do e a valorizacdo dos
tratados a partir do fim da Segunda Grande Guerra fizeram com que os legisladores
nacionais passassem também a ter de observa-los (pacta sunt servanda) nesse pro-
cesso de estabelecimento de crimes e de penas®’.

Seja como for, embora tenhamos claramente focado na critica pela auséncia de
critérios seguros na determinagao da pena em abstrato, o debate sobre a constru-
¢do de tais critérios é urgente — que ¢, alids, o que esse texto pretende estimular —, e,
sem duvida, deve levar em conta, por exemplo, o tipo de bem ou valor ofendido, a
expectativa de vida das pessoas em cada pais, as condi¢cdes do carcere, entre tantas
outras que certamente serdo apresentadas na medida em que o tema receber a aten-
¢a0 que merece.

3.1. Um enfoque na competéncia penal da Unido Europeia

No caso especifico de nosso interesse — para irmos direito ao ponto -, o Trata-
do de Lisboa (2007) conferiu a Unido Europeia uma responsabilidade ha muito

86. Umavez que uma escala tenha sido implementada, com sua magnitude escolhida de forma
um tanto arbitraria, ela pode ser alterada com a experiéncia. Se a magnitude selecionada
levar a um aumento substancial nas taxas gerais de criminalidade, um ajuste para cima
pode ser feito (dentro dos limites superiores dos desertos comensuraveis). Se ndo houver
tal aumento, seria apropriado experimentar novas redugdes diminuindo a magnitude da
escala em etapas e observando se ocorre alguma perda significativa do efeito dissuasor
(tradugao livre). Ver CHRISTIE, Nils. 2007, p. 51. Devemos também a lembrancga da obra
de Nils Christie ao jurista capixaba Clécio Lemos.

87. No caso de Portugal, a necessidade de cumprimento dos compromissos internacionais
assumidos pelo pais recebe a guarida do art. 8.° da Constitui¢do da Republica.
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desejada®, tendo, enfim, sido essa plasmada no art. 83, 2, do Tratado, sobre o Fun-
cionamento da Unido Europeia, que estabelece:

“Sempre que a aproximacao de disposi¢des legislativas e regulamentares dos
Estados-Membros em matéria penal se afigure indispensavel para assegurar a
execugdo eficaz de uma politica da Unido num dominio que tenha sido objeto de
medidas de harmonizagio, podem ser estabelecidas por meio de diretivas regras
minimas relativas a defini¢do das infra¢des penais e das sangdes no dominio em
causa. Essas diretivas sdo adotadas de acordo com um processo legislativo ordi-
ndrio ou especial idéntico ao utilizado para aadog¢do das medidas de harmoniza-
¢do em causa, sem prejuizo do artigo 76°”

Segundo Pedro Caeiro® - é bom que deixemos claro desde o inicio —, “a UE ndo
goza do poder de emanar normas penais com eficacia imediata, tendo apenas com-
peténcia para impor aos Estados-Membros deveres de editar normas primarias e
respectivas regras de aplicabilidade” A Uniao Europeia dispde, portanto, ainda na
perspectiva do autor, de uma jurisdigdo prescritiva, e nao judicativa ou executiva,
jurisdi¢des pelas quais os Estados Membros exercem suas soberanias. Apesar dis-
$0, um sistema punitivo proprio, federativo, relativamente independente, seria um
dia possivel? Seria realmente eficaz? Essas sio questoes que extrapolam nossas pre-
tensdes aqui, mas que nos ajudam a perceber que, diante dessa (nova) competéncia,
¢ preciso que o legislador europeu tome os cuidados para manter uma necessaria
coeréncia sistémica.

Percebe-se nitidamente que a ideia de dar eficdcia a execugao das politicas ges-
tadas pela Unido Europeia permeou o advento do (novo) dispositivo. Foi esse, sem
duavidas, o seu principal motor®. Mas, mesmo antes do Tratado de Lisboa, cumpre-

88. E ésomente a partir dai que se pode falar em uma competéncia penal da Unido Europeia,
em um direito penal, digamos que, em sentido préprio. Além disso, ndo percamos de vista
que a consagracio de tal competéncia é fruto de cobrangcas pela eficicia do direito eu-
ropeu que podem, alids, ser constatadas em julgamentos paradigmaticos no Tribunal de
Justica da Unido Europeia. A proposito, o direito penal europeu, reconhega-se, tem seu de-
senvolvimento vinculado as decisdes do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Vejam-se,
por exemplo, os acérdaos do ambiente, de 13 de setembro de 2005, e o da polui¢do, de 23 de
outubro de 2007, ambos do mencionado tribunal. O debate em torno dessa competéncia,
portanto, ¢ antigo. A esse respeito, recomenda-se ainda: RODRIGUES, Anabela Miranda,
2006, p. 1213-1258. Ainda sobre a importéncia do papel do tribunal mencionado, reco-
menda-se: RODRIGUES, Anabela Miranda, 2007, p. 387-413.

89. CAEIRO, Pedro, 2012, p- 181-182.
90. Nesse sentido: RODRIGUES, Anabela Miranda, 2018.
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-nos registrar, existia - como ainda existe — uma série de ingredientes facilitadores
da cooperacio penal entre os Estados Membros. Partia-se do pressuposto de que,
com o crescimento do mercado economico e a intensa circulagdo de mercadorias e
de pessoas, “os sistemas penais, individualmente considerados, sio inoperantes pa-
raresponderao desafio dacriminalidade™". Desde ha muito, mirava-se o direito pe-
nal como um mecanismo de utilidade comunitaria.

Diante desse olhar esperangoso sobre o papel potencialmente inibidor que o direi-
to penal parece exercer na dindmica social, a concessdo formal da competéncia pe-
nalaolegislador europeu surge como uma espécie de cereja do bolo, fornecendo “las
posibilidades de actuacion del ius puniendi europeu a partir de la armonizacion au-
tonomay accesoria del articulo 83 y del articulo 86 TFUE en combinacién con el ar-
ticulo 325 TFUE, en lo que concierne a la proteccion de los intereses financieros de
la Union”** Mas, evidentemente, ndo é s sobre isso que versa o Tratado de Lisboa.

Marta Muiioz de Morales Romero®?, em resumo, elenca as inovagoes:

“Enlo que al Derecho penal concierne, el Tratado de Lisboa introduce multiples
novedades como son la desaparicién del Tercer Pilar y, por tanto, la comunita-
rizacion de las materias relativas a la cooperacion judicial y armonizacion en
materia penal; la sustituicién de la decision marco por la directiva como acto
normativo para proceder a la aproximacion de las legislaciones penales de los EE
MM; lainstauracion del procedimiento por codecision como cauce procedimen-
tal ordinario parala adopcién de directivas penales y el consecuente aumento de
los poderes del PE; el establecimiento de una base juridica para la instauracion
en el futuro de una Fiscalia europea; la ampliacion de competencias del TJUE
para controlar la legalidad de las directivas penales; el fortalecimiento del papel
de los parlamientos nacionales con la posibilidad de pronunciarse sobre el res-
peto del principio de subsidiariedad en el procedimiento de alerta temprama; la
introducion del procedimiento de emergencia (emergency brake) para bloquear
toda propuesta normativa penal que afecte a los derechos fundamentales de los
EE MM, etc**

91. RODRIGUES, Anabela Miranda; MOTA, José Luis Lopes da, 2002, p. 14-15.
92. MORALES ROMERO, Marta Muiioz de, 2011, p. 267.
93. MORALES ROMERO, Marta Muioz de, 2011, p. 266.

94. No que diz respeito ao direito penal, o Tratado de Lisboa introduz multiplas inovagoes
como o desaparecimento do Terceiro Pilar e, por conseguinte, a comunitarizagao das ma-
térias relativas a coopera¢do e harmonizagao judicidria em matéria penal; a substitui¢ao da
decisdo-quadro pela diretiva como ato normativo para proceder aaproximagao daslegisla-
¢des penais da EE MM; a instauragdo do processo de decisdo conjunta como via processual
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Perante as inovacdes, vé-se aflorar, com uma intensidade reforcada, a neces-
sidade de harmonizag¢ao entre as diversas ordens juridicas envolvidas. Uma apro-
ximagao dos interesses nacionais junto ao interesse regional revela-se providéncia
fundamental para que se preserve a unidade e a estabilidade do bloco que ha muito
tempo deixou de possuir um viés apenas econdmico. Estruturam-se, ao que nos pa-
rece, as bases de um sistema punitivo proprio da Unido Europeia. A partir dai, assim
como acontece com o legislador nacional, o legislador europeu devera ter em conta
que a construgdo de uma espécie de parte especial do direito penal comunitdrio pre-
cisa comegar a se organizar para evitar problemas de coeréncia intrinseca®.

No entanto, um processo como esse, em que se discute a utilizag¢ao do direito pe-
nal, deve se submeter, como ¢ evidente, a principiologia basica do proprio direito
europeu, notadamente aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade®®.

E a partir dai que tais principios (subsidiariedade e proporcionalidade) ganham
demasiada importancia. Esse ndo é um campo que nos pareca devidamente explo-
rado, em boa medida, pela doutrina, que tem se debrugado com pouca frequéncia
sobre o0 assunto, mesmo porque, cumpre-nos reconhecer, essas questoes sdo relati-
vamente recentes em comparagao com o direito da Unido Europeia. E é justamente
porisso que umaatenc¢ao redobrada é devidaao tema, incluindo-se nesse contexto o

ordindria para a adogéo de diretivas penais e o consequente aumento das competéncias
do PE; o estabelecimento de uma base juridica para a futura criagao de uma Procuradoria
Europeia; a extensdo dos poderes do TJUE para controlar a legalidade de diretivas crimi-
nais; refor¢o do papel dos parlamentos nacionais com a possibilidade de se pronunciarem
sobre o respeito do principio da subsidiariedade no procedimento de alerta precoce; a
introdugio do procedimento de emergéncia (freio de emergéncia) para bloquear qualquer
proposta de regulamentagdo penal que afete os direitos fundamentais dos Estados Mem-
bros, etc. (tradugao livre).

95. Algumas das questdes sobre a necessidade de manutengao dessa coeréncia sistémica na
parte especial dos codigos podem ser encontradas em: GOMES, Mariangela Gama de Ma-
galhdes, 2014. Em sentido mais critico e conciso: FARIA COSTA, José de, 2004.

96. Pela natureza ensaistica do presente trabalho, ndo nos debrugaremos mais do que o ne-
cessario sobre tais principios; no entanto, para uma perspectiva um pouco menos palmar,
recomenda-se: BERNARDI, 2012. Atente-se ainda que tais principios, por evidente, arti-
culam-se com a difundida ideia do primado do direito europeu, que, alids, tem sido a base
de funcionamento da Unido Europeia, e, que, por sua vez, é a base da ideia da eficacia do
direito europeu. E, alids, o que se consagrou a partir doacérdio Costa v. Enel, de 15 dejulho
de 1964, do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Veja-se ainda: MARTINS, Patricia Fra-
£0s0,2006. No entanto, mesmo para esse direito comunitario, como é 6bvio, podem existir
alegadas limitacGes, ou se quisermos, “contralimites’, conforme se tem discutido atual-
mente no ambito do caso Taricco I e II. Recomenda-se: BERNARDI, Alessandro, 2017.
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principio da atribui¢do, plasmado no art. 5°, 1, do Tratado da Unido Europeia”, que
nos remete a propria base juridica do direito da Unido Europeia.

Tanto é assim que, em maio de 2008, com o intuito de “fixar as condi¢oes de apli-
cagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade consagrados no ar-
tigo 5° do Tratado da Unido Europeia, bem como a instituir um sistema de controlo
da aplicagdo dos referidos principios”, a Unido Europeia vé a necessidade de emitir
um Protocolo (n. 2), e o faz, relativo a aplicagdo dos principios ja mencionados, ins-
tituindo regras essencialmente procedimentais quanto as suas efetividades®. Logo
na sequéncia, em 2009, um grupo de juristas de diversas nacionalidades fez publi-
car um manifesto, The Manifesto on European Criminal Policy®, com preocupagdes
sobre os possiveis rumos de um direito penal comunitario.

Em setembro de 2011, tendo por objetivo uma politica penal “coerente e homo-
génea até 20207, faz-se publicar uma comunica¢ido da Comissdo Europeia ao Parla-
mento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité
das Regides, cujo titulo diz: “Rumo a uma politica da UE em matéria penal: assegu-
rar o recurso ao direito penal para uma aplicagao efectiva das politicas da UE”. No
instrumento, além de se destacar o respeito a proporcionalidade e a subsidiarieda-
de, reconhece-se, sem rodeios, que o uso do direito penal pode vulnerar direitos
fundamentais, o que requer especial atengao do legislador as disposi¢oes da Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia e da Convengdo Europeia paraa Pro-
teccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

Ademais, a referida comunicagdo destaca também que, “ao abrigo do arti-
go 83.° do Tratado, a legislacao da UE relativa a definicao das infracgoes e das san-
¢Oes penais limita-se a ‘regras minimas”, e esclarece que “esta limitagao exclui uma
harmonizagdo total”. Nela, diz-se ainda que “ao mesmo tempo, o principio da segu-
ranga juridica exige uma defini¢ao clara do comportamento que deve ser conside-
rado infrac¢do”. E, adiante, conclui:

97. UNIAOEUROPEIA.TratadodaUnidoEuropeia. Disponivelem:[http://eur-lex.europa.eu/
resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&
format=PDF]. Acesso em: 05.11.2022.

98. UNIAO EUROPEIA. Protocolo (n. 2) relativo a aplicagdo dos principios da subsidiarie-
dade e da proporcionalidade. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX%3A12008E%2FPRO%2F02]. Acesso em: 05.11.2022.

99. Entre os quais, os Professores Doutores Luigi Foffani, da Universidade de Modena, em
Italia, e Adan Nieto Martin, da Universidad de Castilla-La Mancha, em Espanha. Ambos
estiverem no Coléquio “Direito Penal Econémico em Mudanga”, realizado no Auditério da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 20 de margo de 2018 Cf. ZIS. The
Manifesto on European Criminal Policy - European Criminal Policy Initiative. Disponivel
em: [www.zis-online.com/dat/artikel/2009_12_383.pdf]. Acesso em: 06.11.2022.
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“No que diz respeito as sangdes, as ‘regras minimas’ podem consistir em exi-
gir um certo tipo de sangido (por exemplo: coimas, prisdo, destituigdo de direi-
tos), um certo nivel de san¢do ou impor uma defini¢do aplicavel em toda a UE
do que deve ser considerado circunstincia agravante ou atenuante. Em todos
0s casos, o instrumento da UE s6 pode estabelecer que as san¢des devem, ‘pelo
menos, estar ao dispor dos juizes em cada Estado-Membro.”

Ja em abril de 2012, o Comité Econdmico e Social Europeu emitiu um parecer
sobre a antevista comunicag¢ao, apontando algumas de suas falhas, especialmente
quanto a falta de clareza em determinados pontos. No documento, o Comité, enfa-
ticamente, sustenta que “a Comissdo teve manifestamente o propdsito delangar um
debate antes mesmo de definir certas nogdes essenciais. Dai constatar-se uma certa
falta de clareza na comunicag¢ao”. O 6rgdo arremata dizendo nao ter:

“davidas quanto ao alcance politico do documento, mas lamenta que o debate
ndo possa fundar-se, como teria desejado, em bases sélidas. Salienta, nomea-
damente, a complexidade de uma distingao, alids necessdria, entre as nogdes de
san¢ao penal e de sangdo administrativa, interrogando-se o que se entende por
‘violagdo grave’ do direito da Uniao'®

Diante de todo esse instrumental disponibilizado, importa-nos questionar uma
vez mais: caso sejam entendidas como necessdrias, quais os critérios para a fixacao
dasbalizas (minima e maxima) das penas de prisao? Isso nao resta claro. Argumen-
tou-se, por exemplo, naquela comunica¢ao da Comissao Europeia, que “as penas
nao devem ser desproporcionadas em relagao a infrac¢ao” Mas como ird o legisla-
dor europeu realizar tal mensuragao de maneira a respeitar a proporcionalidade e
a seguranca juridica no ambito dos Estados Membros? Como se perceberd, mesmo
em se tratando do tempo de vida em cércere, sequer se aventou levar em conta as di-
versas expectativas de vida entre os paises que compdem a Unido Europeia'®.

100. UNIAO EUROPEIA. Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a Comunica-
¢do da Comissio ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Eu-
ropeu e ao Comité das Regides — Rumo a uma politica da UE em matéria penal: assegurar o
recurso ao direito penal para uma aplicagio efetiva das politicas da UE [COM(2011) 573 fi-
nal]. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A
52012AE1045]. Acesso em: 05.11.2022.

101. Um dos estudos mais recentes apontou que os cinco paises da Europa com a maior ex-
pectativa de vida para os homens em 2030 foram: Suica (84,0), Holanda (83,7), Espanha
(83,5), Irlanda (83,2) e Noruega (83,2). Ja para as mulheres o ranking é o seguinte: Franca
(88,6), Espanha (88,1), Suica (87,7), Portugal (87,5) e Eslovénia (87,4). KONTIS, Vasilis;
BENNETT, James E.; MATHERS, Colin D; LI, Guangquan; FOREMAN, Kyle; EZZATI,
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Afinal, para que nos conectemos mais diretamente com o parametro anuncia-
do inicialmente, quais os reais fundamentos e critérios utilizados para o estabeleci-
mento dos limites minimos da pena maxima para os casos de abuso de mercado na
Diretiva 2014/57/UE?

Se nos é dado reconhecer alguma coisa desde ja, é o fato de que o legislador eu-
ropeu, na fase que antecedeu a publicagdo daquela que foi sua primeira diretiva em
matéria penal — que, alids, é o que enfocaremos no capitulo seguinte —, até demons-
trou preocupagdo quanto ao exercicio dessa (nova) competéncia, mas nao a fez valer
na pratica, ou seja, na primeira vez em que se pronunciou, ao que nos parece, andou
mal, tendo sido demasiadamente vago e impreciso quanto aos fundamentos nos
quais procura se sustentar para justificar os mandamentos de criminaliza¢do e suas
respectivas penas. Ndo é por acaso que, no que se refere “as san¢oes penais no domi-
nio do abuso de mercado’, a conclusdao de Anabela Miranda Rodrigues'* ¢ a de que
a Diretiva de 2014 se constituiu em um “motivo de preocupagio”

Embora nao possamos firmar aqui, de maneira incontroversa, um critério de-
finitivo (se é que isso é possivel), pelas evidentes dificuldades no desenvolvimento
da dogmatica arespeito da medida da pena de prisao, parece-nos ao menos possivel
afirmar com algum grau de seguranca o que ndo se coaduna com o almejado pelos
instrumentos de garantia oferecidos historicamente pela Unido Europeia. E, por-
tanto, o que desenvolveremos no capitulo que segue. Partindo, como ja sinalizamos,
do exemplo da Diretiva 2014/57/UE, nossa contribuigao critica, com todas as vénias
possiveis, vai no sentido de tentar mostrar por que os “fundamentos” que utiliza pa-
rajustificar a pena de prisao sdo, no minimo, bastante discutiveis.

4. Qs ARGUMENTOS DA DISSUASAO, DA EFICACIA E DA PROPORCIONALIDADE
NO CASO PARADIGMATICO DA DIReTiva (2014/57/UE) SoBRE ABUSO
DE MERCADO

Em 16 de abril de 2014, instituiu-se a Diretiva 2014/57/UE sobre o abuso de
mercado'®. Com o objetivo principal de preservar efetivamente a integridade do

Majid, 2017, p. 1323-1335. doi: 10.1016/S0140-6736(16)32381-9. Disponivel em: [www.

thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6736(16)32381-9/abstract]. Acesso em:

07.11.2022. Em outras palavras, ha varia¢des, algumas ndo tio irrisorias, que precisam ser

levadas em conta na propositura de uma pena privativa de liberdade no espago europeu.
102. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 323.

103. “(23) O ambito de aplicagao da presente diretiva estd definido de modo a completar e as-
segurar a execucdo efetiva do disposto no Regulamento (UE) n. 596/2014” Ver UNIAO
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mercado, como antevisto, foi a primeira vez que o legislador europeu exerceu for-
malmente sua (nova) competéncia em matéria penal. Dai nos referirmos a esta
como um caso paradigmatico. Nela, portanto, foram prescritas instru¢des para in-
fracdes penais como: a) o abuso de informagao privilegiada e recomendagao ou
indugao de terceiros a pratica de abuso de informacao privilegiada (art. 3.°); b) a
transmissao ilicita de informacao privilegiada (art. 4.°); c) a manipula¢ao de merca-
do (art. 5.°); d) além do interesse pela instigacao, cumplicidade e tentativa (art. 6.°).

Ja no tocante a sangdes, no artigo 7.°, a diretiva estabeleceu:

“1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que
asinfracoes referidas nos artigos 3.° a 6.° sejam puniveis com sangdes penais efe-
tivas, proporcionais e dissuasoras.

2. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para garantir que
os crimes referidos nos artigos 3.° e 5.° sejam puniveis com uma pena mdxima de
prisdo ndo inferior a quatro anos.

3. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que

os crimes referidos no artigo 4.° sejam puniveis com uma pena mdxima de prisdo

ndo inferior a dois anos”'**

Para justificar as providéncias, o legislador europeu utilizou argumentos que,

como dissemos, sdo bastante discutiveis, senao demasiadamente indeterminados.
Sustentou, por exemplo, que:

“(6) E essencial que o cumprimento das normas relativas aos abusos de merca-
do seja reforgado através da existéncia de san¢des penais que demonstrem uma
desaprovagio social mais forte do que as san¢des administrativas. A previsio
de infragdes penais, pelo menos para as formas mais graves de abuso de merca-
do, estabelece um limiar claro dos tipos de comportamento que devem ser con-
siderados particularmente inaceitéveis e transmite ao publico e aos potenciais
infratores a mensagem de que estes sdo levados muito a sério pelas autoridades
competentes.”

EUROPEIA. Regulation (EU) No 596/2014 of the European Parliament and of the
Council of 16 april 2014 on market abuse (market abuse regulation) and repealing Di-
rective 2003/6/EC of the European Parliament and of the Council and Commission Direc-
tives 2003/124/EC, 2003/125/EC and 2004/72/EC Text with EEA relevance. Disponivel em:
[http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32014R0596]. Acesso
em: 05.11.2022.

104. Os destaques s30 n0ssos.
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Para contextualizarmos o que teria levado a conclusio apresentada no referido
considerando (6), de que o uso do direito penal seria um “refor¢o” ao cumprimento
de normas sobre o abuso de mercado, em primeiro lugar, é preciso ir aos conside-
randos (2) e (4), nos quais se vé destacada a falta de poderes de determinados agentes
publicos para o enfrentamento do problema objeto de preocupagio, além de se re-
conhecer afalta de unidade de um sistema de protecdo que se pretende comunitario.
Depois, ja no considerando (3), avanga-se no sentido de frisar que um relatério ofe-
recido por um Grupo de Alto Nivel havia concluido que “os regimes sancionatorios
dos Estados-Membros sao, em geral, fracos e heterogéneos”.

Como uma espécie de desdobramento dos argumentos expostos anteriormen-
te, ja no considerando (5), o legislador europeu, sem apresentar qualquer tipo de
estudo a respeito, afirma simples e taxativamente que: “A adog¢ao de san¢des admi-
nistrativas pelos Estados-Membros revelou-se, até a0 momento, insuficiente para
assegurar o cumprimento das normas em matéria de prevengao e luta contra os abu-
sos de mercado.” No que se avangou para a ideia de que era o direito penal (e a pena
de prisao) o ramo adequado para corrigir as falhas identiticadas.

Deinicio, como nao nos deixa esquecer Anabela Miranda Rodrigues'®, tal como
o referido pelo “Advogado Geral Jan Mazék, no seu parecer no Acérdao Poluigao,
‘pode ser demasiado simples defender que o direito penal é sempre o remédio ade-
quado paraafalta de eficacia™ Esse, alids, é o tipo de dindmica comumente utilizada
em ambiente fértil para a disseminac¢ao de um direito penal eminentemente simbali-

co, conforme enfocamos no capitulo 2.

Diante dos argumentos apresentados nos considerandos da diretiva, cabe-nos
questionar: aquelas san¢des administrativas revelaram-se insuficientes porque nao
aplicadas adequadamente pelos agentes responsaveis, ou porque, mesmo aplicadas,
ndo funcionaram como o esperado? Se, por acaso, as sangdes revelaram-se insufi-
cientes porque ndo aplicadas adequadamente pelos agentes responsaveis, o uso do
direito penal, como é dbvio, nao se vé justificado desde logo. Seria o caso de se veri-
ficar o porqué da falta de aplica¢do ou da aplicacdo inadequada das san¢des de natu-
reza administrativa. E isso ndo restou claro na diretiva.

Se, a0 contrario, o caso for o de aplicacio de tais san¢des tal como o prescrito no
ordenamento, mas, ainda assim, os problemas persistiram, isso também, segundo
pensamos,naoautorizaaprontaconvocagaododireitopenal. Antes,seriaocasodese
verificarseasan¢doadministrativaescolhida, poismuitassdoasespécies possiveis'®,

105. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 323.

106. Para uma visdo panoramica sobre as possibilidades de san¢do no ambito de um direito
administrativo sancionatorio, recomenda-se: PALMA, Maria Fernanda; SILVA DIAS,
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seria realmente a mais adequada para os casos com os quais se estd a lidar. A impo-
sicao de uma multa, por exemplo, pode nao ser tao penosa quanto a inabilitagdo de
determinadas pessoas ao exercicio de algumas atividades profissionais'”.

Michael G. Faure e Claire Leger'® argumentam que uma politica de aplicagao

otimizada dalei:

“should be achieved by first, using maximum monetary sanctions as well as pro-
portional and wealth-related ones, and second, by complementing them with
non-monetary sanctions, starting with the less costly ones (considering control,
infrastructure, maintenance, and indirect and consequential costs) and the less

restrictive ones, in order to induce a similar deterrent effect”!”

Ainda, segundo os autores, para alcangar a dissuasao:

“non-incapacitating, non-monetary sanctions should be used first (naming
and shaming sanctions should be dealt with carefully because of the irreversible
stigma they impose and their error costs and potential is proportionate conse-
quences), followed by the economically incapacitating ones (status ban penalty,
withdrawal of licenses, disqualification of managers) and lastly, by the socially

incapacitating ones”!'?

107.

108.
109.

110.

Augusto; SOUSA MENDES, Paulo de, 2009. De uma maneira mais geral: NIETO, Ale-
jandro, 2005; Sobre o uso de san¢des de natureza nio penal, vale a leitura de: BRANDAO,
Nuno, 2016.

Um sujeito que, por exemplo, retira seu sustento da profissiao de motorista, que depende,
portanto, da regularidade de sua carta de habilitacdo, normalmente, ha de se sentir mais
prejudicado com sua inabilitagdo para a dire¢do do que com a imposi¢ao de uma multa,
cujo pagamento pode ser feito mediante um empréstimo.

FAURE, Michael G.; LEGER, Claire, 2015, p. 403-404.

Deve ser alcangado, primeiro, usando san¢des monetarias maximas, bem como propor-
cionais e patrimoniais e, segundo, complementando-as com san¢des nao monetarias,
comegando pelas menos onerosas (considerando controle, infraestrutura, manutengao e
indiretos e consequentes custos) e os menos restritivos, de forma a induzir um efeito dis-
suasor semelhante (traducao livre).

As sang¢des ndo incapacitantes e ndo monetdrias devem ser usadas primeiro (as sangdes de
nomeagao e vergonha devem ser tratadas com cuidado devido ao estigma irreversivel que
impdem e seus custos de erro e potenciais consequéncias proporcionais), seguidas pelas
economicamente incapacitantes (penalidade de banimento de status, cassagao delicencas,
descredenciamento de dirigentes) e, por tltimo, pelos incapacitados socialmente (tradu-
¢dolivre).

Santos, Bruno Cavalcante Leitdo; Franca JUNior, Francisco de Assis de. A medida da pena de prisdo em abstrato: a
competéncia penal da UE e os argumentos de pretensao legitimadora na Diretiva (2014/57/UE) sobre o abuso de mercado.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 19-60. S3o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https:/[doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.382).



Dirermo PENAL 47

Refor¢ando que a:

“Economic incapacitation should be applied to social harm (societal threats),
whilst social incapacitation should be applied to economic harm (market-specif-
ic danger). Incarceration should always be the last resort, meaning that it should
be based on the conclusion that other sanctions are insufficient. All the other
means have to be explored and tried first”

Assim, o recurso ao direito penal “should be considered very cautiously and not
be solely based on the belief that it is actually the most coercive measure™ .

Portanto, o que ndo restou suficientemente claro foi a correlagdo entre o que se
apresentou como argumento de (pretensa) legitimacgao e a pronta conclusdo de que
as falhas encontradas deveriam ser supridas exatamente pelo uso do direito penal,
bem como pela previsdo da pena de prisio naqueles moldes. O contexto apresenta-
do é preocupante justamente porque abre um espago indevido para uma potencial
expansdo de nosso mais invasivo ramo juridico no espago europeu.

Convém questionarmos se a determinagao de (novos) poderes aos agentes res-
ponsaveis pela fiscalizagao e a busca por uma unidade do sistema contra o abuso de
mercado ndo poderiam ser feitas por meio do direito administrativo sancionatorio.
Por que, alias, as pessoas normalmente envolvidas com essa dinamica, ansiosas por
lucro, temeriam mais a pena de prisao do que a perda definitiva do préprio patri-
monio? Os argumentos utilizados pelo legislador europeu na diretiva em comento,
pelas consequéncias que prevé (a prisao, sobretudo), nao podem (nem devem) sig-
nificar uma suficiente fundamentacio.

Ademais, constata Anabela Miranda Rodrigues''* que:

“na sua Proposta, a Comisséo refere que ‘a defini¢do de infragdes e sangdes pe-
nais se podem revelar tteis’ - ‘may prove to be essential, na versao inglesa, mais
expressiva do que estd em causa, em minha opinido - ‘a fim de garantir a efetiva
execugdo da legislagdo da UE relativa aos servigos financeiros’; e que isso ‘inclui

111. Aincapacidade economica deve ser aplicada ao dano social (ameagas sociais), enquanto a
incapacitagao social deve ser aplicada ao dano econémico (perigo especifico do mercado).
O encarceramento deve ser sempre o ultimo recurso, o que significa que deve ser baseado
na conclusio de que outras san¢des sdo insuficientes. Todos os outros meios devem ser ex-
plorados e tentados primeiro. Assim, o recurso ao direito penal “deve ser considerado com
muita cautela e ndo apenas baseado na crenga de que é realmente a medida mais coercitiva”
(tradugdo livre). Ver FAURE, Michael G.; LEGER, Claire, 2015, p. 404-406.

112. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 323.
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uma avaliacdo, baseada em dados claros e factuais, [...] dos regimes de execugao
nacionais em vigor e do valor acrescentado de normas minimas comuns no 4m-
bito da UE em matéria de direito penal, tendo em conta os principios da necessi-
dade, da proporcionalidade e da subsidiariedade”

No entanto, segundo aautora, estes “dados claros e factuais sao dificeis de encon-
trar na proposta”'’’.

De acordo com Jacob Oberg'', é justamente a presenca de dados empiricos o
que poderialegitimar a utilizagdo do direito penal no contexto analisado, ou seja, no
ambito da competéncia do legislador europeu. Para o autor, “Union legislator must
show by empirical proof that criminal laws are more ‘effective’ than non-criminal
sanctions in the implementation of a specific EU policy”. E mais: tendo em vista as
consequéncias desse ramo do direito nas liberdades fundamentais das pessoas, em
seu trabalho:

“on the basis of the Court’s rulings in Kadi IT and Tetra Laval a strict procedural
test for review of criminal law legislation is suggested. It entails that the EU legis-
lator must show that the justification for exercising the EU’s criminal law compe-
tence is substantiated by relevant evidence”'"®

Resta claro o uso da forga retérica do direito penal quando, no considerando
(6), o legislador europeu, sem mais, assevera que a existéncia de san¢des penais de-
monstra “uma desaprovagdo social mais forte do que as san¢des administrativas”,
e que sua mera existéncia teria o condao de transmitir “ao publico e aos potenciais

113. No mesmo sentido, veja-se: FAURE, Michael G.; LEGER, Claire, 2015, p. 420 e ss.

114. OBERG, Jacob, 2014, p. 370. Recomenda-se ainda: OBERG, Jacob, 2014, p. 273-299. Em
outra oportunidade o autor, ao analisar uma série de decisdes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, questiona: “1) What is meant by ‘effectiveness’ of Union law? 2) How
can the Union legislator be sure that criminal sanctions are the most effective measure to
enforce Union environmental law? 3) Does empirical evidence support the assertion that
criminal sanctions are more deterrent than other sanctions?” Ver OBERG, Jacob, 2011,
p. 405.

115. Com base nos acérdaos do Tribunal nos processos Kadi II e Tetra Laval, sugere-se um
rigoroso teste processual para a revisdo da legislacdo penal. Isso implica que o legislador
da UE deve mostrar que a justificativa para o exercicio da competéncia penal da UE ¢é
fundamentada por evidéncias relevantes (tradugio livre). Ver OBERG, Jacob, 2014, p. 370.
Recomenda-se ainda: Jacob, OBERG, 2014, p. 273-299. Em outra oportunidade o autor,
ao analisar uma série de decisdes do empirical evidence support the assertion that criminal
sanctions are more deterrent than other sanctions. Ver Cf. OBERG, Jacob, 2011, p. 405.
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infratores a mensagem de que estes sao levados muito a sério pelas autoridades
competentes”. Nos dois considerandos seguintes, o “esfor¢co” é no sentido de susten-
tar a ideia de que a auséncia de um direito penal comunitario sobre o assunto é um
ingrediente que, por si, facilita (para ndo dizermos incentiva) o abuso de mercado,
no que finalmente sustenta: “A imposi¢ao de sang¢des penais as infragdes de abuso
de mercado acarretara um efeito dissuasor acrescido sobre os potenciais infratores.”

Utiliza-se uma légica predominantemente de dissuasdo para tentar conter os
conflitos encarados como graves — no caso presente, o problema do abuso de mer-
cado. Passa-se a ideia de que é esse potencial poder de dissuasao do direito penal
que pode oferecer eficdcia as politicas publicas da Unido Europeia''®, mas o impac-
to disso nem sequer tem sido mensurado adequadamente pelo préprio legislador
penal europeu a posteriori. E evidente que existem avalia¢des periddicas realizadas
pela Unido Europeia sobre as transposi¢oes das diretivas; extensos questiondrios e
inquéritos sao preenchidos pelos representantes dos Estados Membros, entretan-
to, os relatdrios nao estdo essencialmente voltados a traduzir o grau de eficdcia dos
mecanismos criados'"’.

116. Estabeleceu-se a partir dai um padrao. Mais recentemente, no considerando (3) da Di-
retiva 2017/1371, de 5 de julho, que trata da luta contra a fraude lesiva dos interesses fi-
nanceiros da Unido por meio do direito penal, tem-se, por exemplo: “A fim de assegurar a
execucao da politica da Unido neste dominio, é essencial continuar a aproximar o direito
penal dos Estados-Membros complementando a prote¢do dos interesses financeiros da
Unido ao abrigo do direito administrativo e civil contra os tipos mais graves de compor-
tamentos ligados a fraude neste dominio e evitando incoeréncias tanto no interior desses
ramos do direito como entre eles.”

117. Devemos a observacdo sobre a existéncia dos relatdrios das transposi¢des das diretivas e,
portanto, daaplicagdo do direito europeu, a Senhora Professora Doutora Anabela Miranda
Rodrigues. Os mencionados relatorios da Comissao Europeia a esse respeito podem ser
facilmente encontrados em seu sitio eletronico: [https://ec.europa.eu/info/publications/
annual-reports-monitoring-application-eu-law_en]. Acesso em: 21.04.2018. Na mesma
oportunidade, alids, em que expusemos em sala de aula o esbogo do presente trabalho
para avaliagdo preliminar do desempenho no curso de doutoramento (em 20.04.208), fo-
mos levados a refletir sobre a falta de preocupagao com movimentos de descriminalizagdo
por parte do legislador europeu, o que nos revelaria, em se confirmando tal hipétese, a
falta de apurado senso critico com o produto de sua prépria atividade. Ademais, ha quem
sustente que a ideia de eficdcia das normas do direito europeu tenha ainda o potencial de
resultar também em mecanismos de limita¢do (e até de descriminaliza¢do) para os Estados
Membros. Valsamis Mitsilegas, por exemplo, aduz que “Effectiveness can lead to decrimi-
nalisation in cases where EU law places limits on national criminal law in order to ensure
the eff ectiveness of Union law. In a number of cases, the Court of Justice has confirmed
that Community law places limits on the application of national criminal law, if the latter
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18 que, embora

parta da experiéncia do direito americano, leva-nos a questionamentos que podem
ser Uteis nesse debate, entre os quais: dissuade mesmo o direito penal? Ainda que
acreditemos que sim - para ganharmos tempo, partamos, pois, desse pressuposto —,
seria preciso atentarmos para critérios que se compatibilizem com um ambiente de
pretensao democratica, ou seja, que levemos em conta, além da necessidade, outras
circunstancias de igual relevo.

Para o autor'”?, devem-se observar questdes como:

“Puede la formulacién legal influir en la conducta? Para que el Derecho penal
tenga efectos sobre las elecciones conductuales del sujeto debe responderse afir-
mativamente a cada una de estas tres perguntas: 1) ;Conoce y entiende el delin-
cuente potencial, directa o indirectamente, las implicaciones que para él tiene
la norma que pretende influirle? 2) Si las conoce, ;hara uso de tal conocimiento
en el momento de tomar sus decisiones? 3) Si conoce la norma y es capaz y esta
dispuesto a ser influido en sua elecciones, ;es su percepcion de sus decisiones de
un tipo tal que es probable que escoja cumplir la ley antes que cometer el delito?
Estoes: ;superan los costes percebidos del la conducta delictiva como para causar
la decsion de omitir la conducta delictiva?”™?

118.
119.
120.

would have as its effect to limit disproportionately rights established by Community law,
in particular rights related to free movement”. Ver MITSILEGAS, Valsamis, 2014, p. 421.
Sendo recomendada também a leitura de MITSILEGAS, Valsamis, 2016. Nesse contexto,
ainda que timidamente, no Tribunal de Justica da Unido Europeia, pode-se apontar como
paradigmatico o acordao do caso Casati, de 11 de novembro de 1981, em que se concluiu,
no nimero 27, em tradugdo livre, que “as medidas administrativas ou repressivas nao de-
vem ultrapassar o 4&mbito do que for estritamente necessdrio, as modalidades de controlo
nao devem ser concebidas de forma a restringir a liberdade pretendida pelo Tratado e ndo
devem ser acompanhadas de uma sangio tdo desproporcionada em relagao a gravidade da
infrac¢iio que se torne um entrave a esta liberdade” Cf. UNIAO EUROPEIA. Judgment of
the Court of 11 November 1981. Criminal proceedings against Guerrino Casati. Reference
for a preliminary ruling: Tribunale di Bolzano - Italy. Free movement of capital - National
control requirements. Case 203/80. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/2qid=1525430037140&uri=CELEX:61980CJ0203. Acesso em: 05.11.2022.

ROBINSON, Paul H., 2012, p. 54.
ROBINSON, Paul H., 2012, p. 54.

A formulagio legal pode influenciar a conduta? Para que o direito penal tenha efeito sobre
as escolhas comportamentais do sujeito, cada uma dessas trés perguntas deve ser respon-
dida afirmativamente: 1) O potencial infrator conhece e compreende, direta ou indireta-
mente, as implica¢cdes que a norma que pretende influenciar ele tem para ele? 2) Se vocé os
conhece, fard uso desse conhecimento ao tomar suas decisdes? 3) Se vocé conhece anorma
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Outra das questdes importantes nesse processo de criminalizagao e punigao tem
aver com anecessidade de se observar a proporcionalidade'*, o que ndo nos parece
bem colocado na diretiva. Faria Costa'?, alias, sustenta que:

“¢ manifesto a nossos olhos - e o0 confronto com a experiéncia do ancién régime
tornava isso mesmo dolorosamente patente para os homens de Setecentos —, que
o primeiro segmento a possibilitar a humanizagdo tem de arrancar da propria
produ¢ao normativa, tem de se situar no préprio momento genético da activi-
dadelegiferante”

Assim, para o catedratico de Coimbra, ao desrespeitar a proporcionalidade, im-
pondo “sangdes graves ou severas para factos insignificantes”, o legislador institui
um “direito penal desumano’, com o qual, evidentemente, nio se pode concordar.

A proporcionalidade, em seu sentido mais amplo, segundo Flavio Milhomem'%,
abarca trés variacoes, a saber: a conformidade ou adequagao de meios; a exigibili-
dade ou necessidade; e a proporcionalidade em sentido estrito. Em apertada sin-
tese, tem-se que a providéncia a ser adotada para a gestao do conflito deve: a) ser
“apropriada a prossecugdo do fim ou fins a ele subjacentes™?, ou seja, é capaz de
proteger efetivamente os bens ou valores pretendidos; b) apresentar-se como o tl-
timo recurso a mao, ambos — a) e b) -, alids, vinculados diretamente com a prépria
ideia de intervengao minima (subsidiariedade e fragmentariedade)'*; e c) ser ajus-
tada numa intensidade cujo “custo da intervencao penal, representado pela limita-
¢do dos direitos implicada, ndo seja superior ao beneficio (protec¢ao) que com ela
se pode alcancar”™?.

e pode e deseja ser influenciado em suas escolhas, sua percepgdo de suas decisdes é tal que
vocé provavelmente escolherd seguir a lei em vez de cometer o crime? Ou seja: os custos
percebidos da conduta criminosa excedem o suficiente para causar a decisdo de omitir a
conduta criminosa? (tradugdo livre).

121. Até mesmo porque se a finalidade ¢ a protegdo de bens juridicos, a ideia de atuagao pro-
porcional surge como uma consequéncia natural no processo que se pretende coerente de
legitimagao.

122. FARIA COSTA, José de, 2000, p. 256.

123. MILHOMEM, Flavio, 2000, p. 35 e ss. Sobre o tema, embora atinente a legislagdo brasileira,
recomenda-se também o interessante estudo de: GOMES, Mariangela Gama de Maga-
lhaes, 2003.

124. MILHOMEM, Fléavio, 2000, p. 36.

125. MIR PUIG, Santiago, 2009, p. 15.

126. MIRPUIG, Santiago, 2009, p. 15-16.
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A propdsito, ndo é nossa inten¢ao aqui adentrar nas discussoes a respeito da na-
tureza juridica da proporcionalidade (se principio ou regra, por exemplo). Perspec-
tivamo-la genericamente como um critério mediador entre a proibi¢do do excesso e
avedagdo da protecao deficiente. Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet'?’:

“o0 adequado manejo desta premissa langa nao poucos e espinhosos desafios ao
intérprete e o quanto a problematica do equilibrio entre excesso e insuficiéncia
afeta o ambito do direito penal quase que dispensa comentarios, mas nem por
isso dispensa uma intensa e abrangente discussdo.”

Nao nos pareceu, portanto, razoavel e proporcional o legislador europeu, por
meio da diretiva sobre o abuso de mercado (art. 7.°), estabelecer como critério aos
Estados Membros uma pena maxima de prisdo nao inferior a quatro anos (art. 7.°,
alinea 2) e uma pena maxima de prisdo ndo inferior a dois anos (art. 7.°, alinea 3),
quando temos crimes contra a vida no ordenamento juridico portugués, por exem-
plo, cujoslimites sao menores. Ou é assim ou a vida nao é, como pensavamos, o bem
de maior valor na ordem dos valores que o direito penal procura tutelar num Es-
tado de direito democratico'*. O homicidio a pedido da vitima (art.134.° do Cédi-
go Penal) ou o auxilio ao suicidio (art. 135.° do Cdédigo Penal) tém penas menores,
isso para nao nos alongarmos nos exemplos. Na realidade, a preocupagao deveria
ser com os limites maximos, ndo com o piso das penas maximas.

Por fim, ndo obstante a op¢ao pela pena de prisaio como um instrumento de pre-
vengao criminal, ndo é de hoje que ela padece de um déficit de credibilidade. Mes-
mo Hans-Heinrich Jescheck'?’, apesar de, em tom critico, asseverar que a literatura
propriadas ciéncias sociais “no ha aportado todavia nada mejor”, reconhece que “en
todo elmundo se advierte un escepticismo creciente frente al valor pedagégico dela
pena privativa deliberdady, por ello, se tiende a su sustituicion por otras penas o por
un tratamento en liberdad”. O autor deixa clara sua posigdo quanto a ideia de “algo
sera mejor que el Derecho Penal”. Segundo o ex-diretor do Max-Planck-Institut fiir
ausldandisches und internationales Strafrecht, a célebre profecia de Radbruch “no se
ha cumplido hastala fecha y tampoco tiene sentido esperar”'*.

127. SARLET, Ingo Wolfgang, 2005, p. 369. Numa perspectiva mais critica a respeito, no sentido
de fazer refletir sobre a possibilidade de expansao do direito penal a partir de tais critérios:
D’AVILA, Fabio Roberto; SCALCON, Raquel Lima, 2017, p. 45-71.

128. E certo também que isso ndo h4 de se resumir numa férmula matematica.
129. JESCHECK, Hans-Heinrich, 1981, p.19.
130. JESCHECK, Hans-Heinrich, 1981, p. 91.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Como historicamente se observa, o problema da auséncia de discussao aprofun-
dada sobre o estabelecimento de critérios mais seguros para a medida da pena em
abstrato tem sido negligenciado por parcela significativa da doutrina penal, o que
ndo ¢é dificil de ser constatado. Para tanto, basta uma simples pesquisa a respeito na
base de dados dos centros mais qualificados do mundo**. O que tem sido apresenta-
doao publico sdo formulas consagradasa partir de subjetivagdes estruturadas em cir-
cunstancias completamente diferentes das que hoje vivenciamos. E preciso, portanto,
reinventarmos uma teoria da pena que se coadune com as circunstancias presentes
de um mundo que, para além de regionalizado, esta cada vez mais globalizado'**.

Acentuam-se essas preocupagdes quando se confere a um érgao regional, como
¢ a Unido Europeia, uma competéncia com poderes capazes de vincular os Estados
Membros no processo de produgdo da norma penal. Pior: o que se verifica é que o
legislador europeu tem dado mais atengao na defini¢ao dos crimes, ou seja, na cri-
minaliza¢ao de determinados comportamentos, do que propriamente nas questoes
relacionadas a justificagdo da pena de prisao escolhida para estes. E como se provar
que a existéncia do crime no ordenamento jd significasse, por tabela, uma justifica-
tiva sobre a pena que o acompanha. Bem sabemos que nao ¢ assim. Embora sejam
ligados, crime e pena possuem realidades relativamente diferentes.

Como ndo nos comprometemos com a apresenta¢do de formulas definitivas so-
bre o assunto - deixamos isso muito claro desde o inicio -, é natural que persistam
ainda muitas questdes relevantes em aberto.

Nossa contribuigdo critica foi justamente no sentido de alertar para o fato de que
ainda existem lapsos que precisam ser preenchidos adequadamente pela doutrina
penal no processo de determinagdo da medida da pena em abstrato, imiscuindo-se
mais comprometidamente no processo discursivo de sua quantificagdo, valendo-
-se — é 0 que se propde de maneira ainda incipiente — das questoes que atualmente
tém sido estudadas no campo da argumentagao juridica, como lembrado por José
Luis Diéz Ripollés no trabalho ja citado.

131. No nosso caso, por exemplo, apenas para embasar o argumento sobre a falta de material
arespeito do tema, para ndo nos alongarmos, além da pesquisa, in loco, na Universidade
de Coimbra (PT), estivemos ainda, entre os dias 4 e 08.03.2018, no Max-Planck-Institut
fiir auslindisches und internationales Strafrecht, em Freiburg, na Alemanha, referéncia em
acervo bibliografico das Ciéncias Criminais.

132. “Oscodigos dos povos fazem-se com o tempo; a bem dizer, nao somos nés que o fazemos’.
Ver PORTALIS, Jean-Etienne-Marie, 1992, p. 15.
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