A Dogmatica Juridico-penal em questao:
possibilidades e limites no século XXI

Cldudio Alberto Gabriel Guimaraes”

Se de algo se pode acusar globalmente aos penalistas alemaes da

época da Republica de Weimar, valoragdes ideoldgicas a parte, ¢ de
haverem sido demasiado conseqiientes com os postulados puramen-
te dogmaticos dos quais partiam, cultivando a dogmatica juridico-
penal I’art pour I’art, distanciando-se bastante da realidade politica,
social e economica na qual viviam, e deixando, de certo modo, com
suas esquisitices e elucubragdes tedricas, a porta aberta a terrivel
besta do fascismo, a que ndo quiseram ou ndo souberam identifi-
car como verdadeiro inimigo da humanidade. (MUNOZ CONDE,
2002, p. 65-66).

O presente artigo objetiva (re)discutir os postula-
dos de legitimagdo da dogmatica juridico-penal,
como pretensa Ciéncia do Direito, assim como
os fundamentos do proprio poder de punir, tendo
como foco principal os limites e possibilidades da
dogmatica juridico-penal no atual contexto juri-
dico. Ressalta-se, ademais, que ndo ¢ possivel se
ressentir de qualquer tipo de cuidado, eis que ha
solidificado hodiernamente um contexto legislati-
vo penal de emergéncia, o qual é composto pelo
mosaico de arbitrariedades que acompanham a sa-
nha punitiva da legislagdo penal contemporanea.

Resumo

Assim, longe de estabelecer uma posi¢ao negativa
e vazia de conteudo — ja que existe uma tendéncia
normal de se criticar aquilo que ndo se aceita, sem
antes verificar a fundo seus pressupostos € moti-
vos — ao se analisar as bases tedricas da dogmatica
penal, seus objetivos e fungdes, sob um enfoque
intrinsecamente ligado aos fins do Direito Penal,
objetiva-se concluir criticamente a argumentagao
aqui apresentada.

Palavras-chave: Dignidade humana. Principio da le-
galidade penal. Principio da igualdade penal. Dog-
matica juridico-penal. Poder punitivo.
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1 INTRODUCAO

Muitas arbitrariedades — para ndo adjetivar de
maneira mais veemente — foram cometidas ao lon-
go da histéria do Direito Penal, com o total respal-
do da Ciéncia do Direito. Classico exemplo de tal
fato foi a ampla fundamentagdo dogmatica elabora-
da pelo famoso penalista alemao, Edmund Mezger,
para respaldar a purificagdo da raga Ariana, nos idos
do nacional-socialismo que levou a Segunda Guerra
Mundial e cujo principal artifice foi Adolf Hitler'.

Alguns poderdo argumentar dizendo que tais
fatos pertencem ao passado e que situagdes de tal
natureza jamais se repetirdo, ainda mais respaldadas
pela dogmatica penal, uma vez que existem hodier-
namente inumeros mecanismos de controle, inclusive
internacionais, tais como as declaragoes de direitos,
os pactos e at¢ mesmo um Tribunal Penal chancelado
pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU).

Todo cuidado ¢é pouco. Estamos diante de um
quadro em que se solidifica um contexto de elabora-
¢do da legislagcao penal de emergéncia, com todas as
arbitrariedades que, inexoravelmente, acompanham
tais tipos de leis. Os exemplos, no Brasil, proliferam
incessantemente: lei de crimes hediondos; lei da de-
lacdo premiada, lei Maria da Penha, Lei do Regime
Disciplinar Diferenciado, entre tantas outras.

O objetivo do presente artigo, portanto, € (re)
discutir as possibilidades e os limites da dogmati-
ca juridico-penal ante tal estado de coisas. Qual o
melhor caminho a ser trilhado por aqueles que sao
responsaveis pela elaboragao, interpretagao e, conse-
qiientemente, aplicag@o da legislagdo penal.

2 LEGITIMACAO E FUNDAMENTACAO DO
DIREITO DE PUNIR

E necessario que se inicie a reflexdo questio-
nando os fundamentos do direito estatal de punir. Em
uma perspectiva ampla totalmente comprometida
com o Estado Democratico, sera investigado se tal
funcdo do Estado ¢ legitima ou ndo, se € coerente ou
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ndo o discurso apresentado com o escopo de justifi-
car e legitimar o jus puniendi.

O fim de uma fundamentag@o, no ambito poli-
tico, ¢ legitimar aquilo a que se propoe, ou seja, fun-
damento ¢ a motivacdo apresentada para justificar
determinadas atitudes de poder que, se procedentes,
acabam por conferir legitimidade a tais atitudes.

Logo, se a motivagao ¢ suficiente e as atitudes
se mostram procedentes aos olhos dos membros da
sociedade, ou pelo menos aos da maioria destes, esta
legitimado aquilo que foi proposto, haja vista que
aceito ou compreendido.

Esse ¢ o caminho a ser percorrido pela lei pe-
nal para conferir legitimidade ao monopo6lio do po-
der de punir estatal; em outras palavras, a questao
da legitimacgao da lei penal passa pela aceitabilidade
social que ela venha a ter e sua justificacdo acontece
mediante fins perseguidos ou demandados?®. Portan-
to, os fins devem justificar o uso de meios legitimos
para uso da violéncia legal pelo Estado.

Ademais, em um contexto ideal, a legitimagao
deve transcender, em ltima instancia, os critérios de
legalidade, expandindo-se em dire¢do aos critérios
axiologicos, fundados na justica, razoabilidade, ver-
dade e utilidade.

Dessarte, em razao da amplitude dos funda-
mentos da legitimagao — que podem ser utilizados em
prol da ditadura da maioria, assim como por regimes
autoritarios —, toda a analise da legitimidade do direito
de punir tera como fio condutor os ideais da liberdade
e daigualdade humanas, em razao da utilizacao de tais
fundamentos pela maioria do pensamento que formu-
lou e formula a doutrina da democracia.

Para tanto, mister que definamos o alcance e
as variagdes de tdo controvertido termo, haja vista
que amiude utilizado de forma dispar pela doutrina,
sendo necessario, pois, definir o significado adotado
no presente trabalho.?

Yacobucci (2000, p. 33-35) sustenta que as re-
gras e os fins sdo os dois referentes basicos de jus-
tificacdo do poder politico; logo, a legitimacao pri-
maria de tal poder e de seu exercicio pressupde uma
adequada disposi¢@o entre os fins ou bens comuns
almejados pela sociedade e as normas estabelecidas
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para consecucao de sua protecdo. Para o alcance dos
fins comuns a todos, basicamente tranqiiilidade, se-
guranga e paz, pode o Estado fazer uso da coagdo
penal, desde que ndo admita decisdes aleatorias ou
contingentes, e sim produza previsibilidade, satisfa-
¢do de expectativas, certeza e seguranca.

Ferrajoli (2002, p. 171) chama a atencao para
o entendimento geral que predomina no meio juri-
dico que advoga ser legitimo, no dmbito interno do
direito, aquilo que ¢ valido, ou seja, o direito elabo-
rado conforme as normas que disciplinam a sua pro-
ducdo. Entendemos que, para os nossos objetivos, tal
conceituagdo torna-se insuficiente, sendo necessario
que utilizemos também a posi¢do do referido autor
relativa a legitimagao externa do direito (FERRAJO-
LI, 1997, p. 95), por assim dizer, ¢ legitimo o direito
quando tido como justo, com base em critérios mo-
rais, politicos, racionais ou naturais.

Percebe-se, do exposto, ser o bindmio legitima-
dor pautado nos fins e objetivos a serem obtidos pelo
poder politico por intermédio do Direito Penal, assim
como sua origem, modo e estrutura de exercicio, aque-
le que prevalece na doutrina contemporanea.

No presente artigo, conjugaremos os entendi-
mentos fundindo-os em um so, cuja génese se funda
no pressuposto do respeito inegociavel a dignidade
humana, ou seja, ¢ legitimo o direito que tem por fim
inexoravel o respeito a pessoa, elevando sua dignida-
de a dogma sagrado, haja vista ser a dignidade ima-
nente a todo ser humano a partir de seu nascimento,
acompanhando-o até o timulo.

Dignidade nao se ganha nem se perde, ndo au-
menta nem diminui; ¢ como a vida, inicia-se com cla
e somente com ela se finda.*

Dessa forma, ¢ legitimo o direito — tanto no
ambito de sua elaboragdo quanto no plano de sua
aplicagdo — pautado nos principios constitucionais
que colocam os direitos imanentes a0 homem acima
de qualquer negociagao, privilegiando os valores que
atendam a concretizagdo de uma existéncia digna.

Democracia e jus puniendi, eis o cerne da
questdo. No atual momento global, como coadunar
as teorias que fundamentam o direito de punir com
as possibilidades de acesso as promessas democrati-

Espaco Juridico, Joagaba, v. 8, n. 2, p. 101-120, jul./dez. 2007

A Dogmitica Juridico-penal em questao: possibilidades...

cas, o que, em ultima instancia, garantiria a frui¢do
de direitos imanentes a dignidade do homem?

Partimos do pressuposto dogmatico segundo o
qual toda a legitimacao do Direito Penal ¢ construi-
da sobre dois pilares: o Principio da Legalidade e o
Principio da Igualdade, que teriam a missao de trazer
uniformidade e previsibilidade as decisdes judiciais,
assim como uma aplicacdo igualitaria destas, com o
escopo maior de assegurar a paz, a seguranga ¢ a har-
monica convivéncia social.

Para o cumprimento de tal desiderato, ¢ ne-
cessario conceituar o que entendemos por dogmatica
juridico-penal, socorrendo-nos, entdo, do posiciona-
mento de Andrade (1994, p. 125), que pontua:

A dogmatica penal ¢ assim concebida
pelos penalistas que protagonizam e
compartilham do seu paradigma, como
uma ciéncia normativa (de ‘dever ser’),
que tem por objeto o Direito penal iden-
tificado com a legislagdo penal vigente
¢ por método o técnico juridico de na-
tureza 16gico abstrata, cuja tarefa é a
‘construgdo juridica’ de um sistema de
conceitos ¢ principios direcionado por
uma fung¢do essencialmente pratica.

E exatamente a funcio instrumental, “essen-
cialmente pratica”, a que se propde a dogmatica
penal, baseada em pressupostos racionais e garan-
tidores, que teriam por fim ultimo converter o que
foi programado pelo legislador no que sera aplicado
pelos operadores juridicos de forma segura e igual,
o alicerce do monopolio da violéncia fisica praticada
pelo Estado Moderno.

Deve-se, portanto, que mediante uma clara ins-
piragdo liberal, cujo objetivo principal € garantir di-
reitos do individuo diante do Estado, a dogmatica pe-
nal traduz-se em promessa de racionaliza¢ao do poder
punitivo estatal aliada a seguranga juridica necessaria
para uma boa administragao da justica penal.

Assim, pelo prisma do Principio da Legalida-
de, garante-se a origem e a clareza das normas, que
serdo explicadas congruentemente com os proposi-
tos do legislador, em um sistema logico e abstrato
que conferird, por meio do Principio da Igualdade,
uma aplicacdo igualitaria das decisdes judiciais.
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Todo esse desiderato, ¢ bom que se frise, im-
prescinde da construgdo de um sistema’, e é exa-
tamente nesse ponto que aflora o escopo maior da
dogmatica juridico-penal. Um sistema cientifico que
englobe o conteudo e a estrutura dos preceitos penais,
apreendendo-os conceitualmente e colocando-os em
uma ordem logica incensuravel ¢ o instrumento im-
prescindivel para a legitimagao do Direito Penal.

Para melhor compreensao do tema, ¢ funda-
mental a conceituagdo elaborada por Jescheck (1981,
p. 58):

O nucleo da Ciéncia do Direito Penal
¢ a dogmatica juridico-penal (teoria do
Direito Penal), que, partindo da lei penal
que constitui seu fundamento e limite,
elabora o conteudo conceitual e a estru-
tura das proposigoes juridicas; ordena o
material juridico em um sistema no qual
também tém capacidade as sentencas
dos Tribunais e as opinides da ciéncia
e intenta descobrir novos caminhos de
elaboragdo conceitual e de sistematica.
Mediante a interpretagdo progressiva do
direito vigente, com base em um exame
critico, da comparacdo ¢ da classifica-
¢do da jurisprudéncia, a dogmatica do
Direito Penal, como ponte entre a lei e
a pratica, serve a uma aplicagdo do Di-
reito Penal pelos Tribunais igualitaria e
em constante renovacao, contribuindo
assim para um alto grau de justica.

Logo, por intermédio da dogmatica penal, sdo
definidos os pressupostos para a incriminagdo de
condutas, suas diferenciagdes tipicas, as causas que
elidem a antijuridicidade de uma conduta tipica, que
tornam um fato tipico e antijuridico em nao-culpavel
e, portanto, ndo-punivel; definidas também sdo as es-
pécies de pena, seu modo de aplicagdo, entre outras
medidas que assegurariam uma justa e segura aplica-
¢do das normas penais.®

E tdo forte a crenca na fungdo limitadora do
poder punitivo do Estado pelo Direito Penal que
Liszt (1995, p. 36) chegou a afirmar ser o Codigo
Penal a magna carta do delinqiiente e o Direito Pe-
nal, barreira intransponivel da politica criminal.

Portanto, o Direito Penal se justifica em razao
de assegurar a paz, a seguranca ¢ a possibilidade de
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harmonica convivéncia social, além de constituir um
obstaculo contra a arbitrariedade e a violéncia que,
indefectivelmente, aflorariam no seio da comunida-
de se nao houvesse a interferéncia estatal, na forma
da potestade punitiva, para a resolucdo dos mais gra-
ves conflitos.

Ha, pois, uma intrinseca ligacdo entre a pro-
ducao legislativa e o pensamento dogmatico que, em
uma relacdo simbidtica, acabam por possibilitar a
producdo da legislacdo penal de forma previamente
justificada ou, na pior das hipoteses, justificavel ante
as situacdes concretas do porvir, conformando o sis-
tema de Direito Penal.

Ao sistema de Direito Penal, portanto, incum-
be evitar a possibilidade de ocorréncia da violéncia
criminal no meio social, em caso de ocorréncia de
tal fato, evitar a possibilidade da vinganga privada e,
por fim, evitar os excessos do poder punitivo quando
da resposta estatal a tais fatos.

Para Silva Sanchez (1992, p. 186):

Em definitivo, a concreta configuracdo do
sistema de Direito penal se mostra como
o produto de uma relac@o dialética entre
o interesse em eliminar a violéncia social
extrapenal e o interesse em diminuir a pro-
pria violéncia do sistema penal (porque
assim o dispde reais razdes de utilidade
ou em atengao a outras finalidades garan-
tisticas assumidas). Esta tensdo interna,
que ndo se percebe como tal nos meios
de controle social informal nem prova-
velmente tampouco no ambito do Direito
penal anterior a modernidade, ¢, a0 meu
juizo, o motor — dialético — fundamental
do enorme progresso alcancado nas idéias
penais — ¢ em sua traducdo legislativa ¢
pratica — durante os dois ultimos séculos.

Do exposto, ¢ facil dessumir que o meio a ser
utilizado para o alcance dos fins anteriormente referi-
dos, em definitivo, ¢ a dogmatica penal que, ao viabi-
lizar a consecucao dos objetivos do Direito Penal de
forma igualitaria e segura, constitui a base legitimado-
ra e racionalizadora do poder de punir do Estado.

Que fique claro! O asseguramento da paz, da
seguranca e da possibilidade de convivéncia social
harmonica seria condi¢do necessaria, mas nao sufi-
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ciente para legitimar o Direito Penal. Tais objetivos
ja eram propostos pelo Estado Absoluto e o que exis-
tia era um Direito Penal do terror, ou seja, apesar dos
fins continuarem sendo, em uma ultima analise, o0s
mesmos, os meios utilizados para se configurarem
como legitimos necessariamente devem ser bem me-
nos grotescos — tortura, penas cruéis, juizos de exce-
cdo, aplicacao desigual de lei, entre outras barbarida-
des — que os usualmente praticados naquela época.

Logo, somente a esfera justificadora ndo ¢ sufi-
ciente, posto que os fins ndo podem justificar os meios;
imprescindivel, pois, a construgdo de meios idoneos le-
gitimos para o alcance de fins previamente justificados.

Assim, em uma ultima analise, o que legitima
o alcance dos fins perseguidos pelo Direito Penal ¢
exatamente o modo como este ¢ aplicado. E s6 quem
pode garantir uma aplicagdo justa, segura e igualita-
ria do jus puniendi ¢ a dogmatica penal.

3 OS OBJETIVOS DA DOGMATICA JURIDICO-
PENAL

Uma das principais caracteristicas que demar-
cam o mundo dogmatico ¢ o pressuposto de que ele
parte. E fundamental para o sistema penal, por uma
questdo de logica, que a sociedade para a qual se di-
recionam as leis penais — objeto de estudo da dog-
matica — seja uma sociedade harmonica, consensual,
estavel, estabelecida e integrada socialmente; sinte-
tizando, uma sociedade que comungue das mesmas
ideologias — ideologia da defesa social’.

Ordeig (2002, p. 34) explicita bem o entendi-
mento expendido quando conceitua o intérprete do
direito positivo como dogmatico, esclarecendo que:

[...] dogmatico porque parte da lei — o
que deve ser interpretado — como de
um dogma: por isso a semelhanca entre
a atitude do jurista e a do te6logo; esse
¢ também o motivo pelo qual a ciéncia
da interpretagdo da lei recebe o nome
de dogmatica juridica.

Dogma nada mais ¢ — como também nada me-
nos — que uma verdade incontestavel, uma verdade
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que ndo necessita de explica¢des anteriores, ¢ aprio-
ristica, vale a partir de seu proprio enunciado. Nao
depende da facticidade, de nenhuma forma de expe-
riéncia, por ser gerada no interior da propria razao.

Dessarte, o Estado se legitima no combate a
criminalidade em razdo dos comportamentos deli-
tuosos representarem ofensas aos interesses funda-
mentais dos individuos que atentam contra a existén-
cia de toda a sociedade, sendo a lei penal igual para
todos, pois a reagdo diante do delito é aplicada de
modo similar para todos os infratores.

A lei penal, portanto, ¢ o dogma que garantira
uma convivéncia harmdnica no seio da sociedade e
que deve ser interpretada pelo dogmatico — cientis-
ta do direito —, encarregado de elaborar a dogmatica
juridico-penal, cujo principal objetivo seria prover a
sociedade de seguranga juridica. Tal processo her-
menéutico passa necessariamente, frise-se, pela le-
galidade e pela igualdade.

Nas palavras de Ordeig (2002, p. 36):

Duvidas e mais davidas sobre o que diz
o Direito Penal. Algumas delas tém sido
resolvidas — ou ao menos € o que pare-
ce — pela dogmatica penal. Outras tal-
vez ndo se resolvam nunca. De qualquer
maneira, a dogmatica do Direito Penal
ndo falta matéria sobre que trabalhar.

Dessume-se, sem grandes esforgos tedricos,
que o infrator representa, entdo, o mal, constituindo
um elemento disfuncional para a sociedade, ja que
com suas acdes agride o estabelecido consensual-
mente — mediante a lei — como o que ¢ bom para
todos que integram harmonicamente o meio social.®

Em resumo, toda a construcdo dogmatica parte
do pressuposto de que a legislacdo penal atende a to-
das as exigéncias que se fazem necessarias para uma
harmoénica convivéncia social — tal harmonia deriva de
uma verdade a priori, portanto, incontestavel —, repre-
sentando, se nao a totalidade dos interesses de todos os
cidadaos, com toda a certeza, a da maioria destes.

Portanto, quando a harmonia pré-estabelecida
¢ ameacada, deve o Direito Penal entrar em cena
para identificar e punir os pretensos causadores de
tal perturbagdo da ordem social e, assim, restabelecer
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o consenso, sempre tendo sua aplicagdo pautada em
uma explicagdo ultima da lei.

Deve-se sempre destacar que, no Estado mo-
derno ocidental, a legalidade exerce um imprescin-
divel papel legitimador, ja que ao aplicar aquilo que
previsto em lei, o Estado, por intermédio de seus
operadores juridicos, acabam por legitima-lo como
Estado de Direito.’

E legitimo o que é legal!

Tudo o que esta previsto em lei, como que por
um passe de magica, acaba sendo tido como justo,
como algo que realmente reflete os anseios da socie-
dade como um todo; jamais prevaleceriam os inte-
resses de determinados estratos sociais em detrimen-
to dos demais; em outras palavras, a lei € justa por
objetivar diminuir ou mesmo extinguir as diferengas
imanentes a uma sociedade de classes.

Estamos diante, dessarte, do que a doutrina de-
nomina de naturalidade da criminalizagdo secunda-
ria'®, ou seja, o exercicio do poder punitivo atinge a to-
dos igualmente, sendo exercido somente pelos juizes,
de acordo com o mandato dos legisladores — legitimos
representantes do povo —, por meio das agéncias do
sistema penal que obedecem inexoravelmente a lei.

Para o alcance de seus desideratos, podemos
destacar como imprescindivel, para a dogmatica pe-
nal, a elaborac¢do de uma base de sustentagdo cientifi-
ca para a pratica do Direito Penal, conseguida através
de mecanismos criados dentro do sistema logico-abs-
trato, que proporcionam uma interpretagao uniforme
da lei, trazendo como conseqiiéncia um alto grau de
seguranga na decisdo judicial, pois esta reflete o que
foi estabelecido pela legislagao.

Em sintese, a dogmatica juridico-penal se auto-
atribui duas fungdes primordiais, uma fungao de cara-
ter instrumental — positiva —, que consiste na contri-
buigdo interpretativa e conceitual ao 6rgdo judiciario,
para aplicag@o nas decisdes dos conflitos criminais e
uma funcao racionalizadora/garantidora — negativa —,
cujo escopo maior ¢ a limitagdo do poder punitivo do
Estado, ou seja, funcionaria como o controle do con-
trole social que objetiva operacionalizar.

Tais fungdes sdo contempladas pelo principio
da legalidade, principio reitor do Estado Capitalista
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burgués — que almeja se legitimar pela legalidade,
reiteramos —, o que lhe confere se apresentar como
Estado de Direito, fazendo com que a dogmatica ju-
ridico-penal identifique o Direito Penal como uma
legislacdo totalmente acorde a tal principio; em ou-
tras palavras, ¢ uma legislagdo escrita, certa, clara
e irretroativa, que protege bens juridicos universais,
neutralizando a subjetividade do juiz e proporcio-
nando decisdes justas e iguais.
Na otica de Andrade (1997, p. 123):

Em definitivo, pois, a matéria-prima do
discurso dogmatico racionalizador/ga-
rantidor ¢ a dicotomia liberal Estado (po-
der punitivo) X individuo (liberdade in-
dividual), sob o signo dos limites, pois a
questdo central que o condiciona ¢ como
racionalizar, em concreto, o poder puni-
tivo (violéncia fisica) face aos direitos
individuais (seguranga); ¢ como punir,
em concreto, com seguranga, N0 mMarco
de uma luta racional contra o delito.

Ademais, o principio da legalidade exerceria
outras fungdes, uma no ambito material, intrinseca-
mente ligada ao sentido politico, que proporcionaria
aos cidaddos compreender as finalidades do manda-
to ou da proibicdo contida na lei; outra no ambito
técnico-juridico, que afloraria quando da aplicacao
da lei, exigindo-se uma referéncia a valores, neces-
sariamente contidos nas prescrigoes.'!

Modernamente, postula-se que a dogmatica ve-
rifique o alcance de seus objetivos, se apesar da coe-
réncia e perfei¢ao do sistema logico-juridico, que lhe
permite dar respostas coerentes, previsiveis, ndo-arbi-
trarias ou improvisadas, tais respostas estdo acordes
com os postulados de um Estado Democratico de Di-
reito, entendido este como compativel com o sistema
constitucional garantidor dos direitos humanos.

Luca (2000, p. 101), defendendo o posiciona-
mento exposto, entende que:

Nao ¢ correto pensar que as formulagdes
dos juristas se limitam ao tedrico-abs-
trato. A interpretagao da lei também esta
impregnada de critica social, necessaria
para desmascarar posi¢des inumanas e
autoritarias, as que, por via de um racio-
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cinio logico, se apresentam muitas ve-
zes como conseqiiéncia normal e natural
do sistema proposto. O direito penal, de
fato, deve estar ao servigo da protecdo
de valores humanos elementares e so
adquire dignidade quando se libera do
puro positivismo e passa a integrar-se
em uma ordem social que garanta ao
homem a plena realizacdo de sua indi-
vidualidade e potencialidade.

Nesse diapasdo, ha um enaltecimento do pa-
pel da dogmatica, exatamente quando se faz uso de
um Direito Penal de emergéncia — mais preocupado
em defender o sistema econdmico que combater as
distor¢des sociais geradas por esse sistema —, postu-
lando-se que contra tal estado de coisas, € necessario
que haja um instrumento de estudo e analise racional,
que tenha por fim primeiro converter o direito puni-
tivo em um meio para o alcance de uma sociedade
mais justa e igualitaria, ja que lhe é imanente o papel
instrumental que permita mudangas que reflitam o
progresso social (MARGARINQOS, 2000, p. 81).

E objetivo da dogmatica proporcionar ao Di-
reito Penal a possibilidade de garantir a paz social,
protegendo e realizando bens juridicos, assegurando
a vigéncia da ordem normativa, integrando os cida-
daos a esta e, quando da resposta a sua afetagcdo, em
razdo da pratica de delitos, que ela seja pautada em
critérios de justi¢a e utilidade.'

E necessario, pois, que se reconhegam os softi-
mentos, danos reais, implicagcdes que as pessoas aca-
bam por produzir umas nas outras, que nao sao, nem
foram construidas por nenhum sistema, uma vez que
todos os homens se sentem naturalmente lesionados
quando atingidos por tais tipos de condutas.

A partir desse reconhecimento, deve-se deixar
para o sistema punitivo a interferéncia somente nos
casos em que bens de suma importancia para a co-
letividade forem lesados e, mesmo assim, quando a
lesdo constituir algo de real gravidade.

A delimitacdo dos bens de suma importancia
para a coletividade, assim como da real lesividade da
conduta delituosa, seria, entdo, os objetivos de uma
dogmatica juridico-penal comprometida com um Di-
reito Penal minimo e garantista, haja vista que a par-
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tir dela os objetivos, fins e bens imanentes a todos os
seres humanos, independentemente da classe a que
pertencam, seriam identificados, com a conseqiiente
protecdo destes pelos meios a serem determinados
por uma dogmatica penal — marcos normativos —
voltada a democracia e, portanto, a justiga.

Segundo Ordeig (2002, p. 94):

A tarefa do penalista consiste em ir su-
perando as aparentes contradigdes que
surgem das solugdes dos diferentes pro-
blemas e em harmonizar essas solugdes
em um sistema. Num sistema que nun-
ca podera ser considerado como algo
definitivo, mas sempre como suscetivel
de modifica¢des ¢ de nova harmoniza-
¢do quando for preciso incorporar a ele
novos principios obtidos do enfrenta-
mento de novos problemas.

Do exposto, duas conclusdes logicas se fazem
presentes: a primeira ¢ que, independentemente das
varias nuances que sdo trazidas e defendidas pelos
estudiosos da dogmatica juridico-penal, ha uma con-
vergéncia dos posicionamentos doutrinarios que se
d4 em razao dos fins do Direito Penal, cujo objetivo
ultimo ¢ o de garantir uma convivéncia intersubjetiva
segura e pacifica, o que conseqiientemente traria har-
monia para o seio da sociedade. A segunda conclusao
diz respeito aos meios para alcance de tal mister. Ao
contrario do que ocorre com a justificagdo do Direito
Penal, em sede de legitimacdo, varios sdo os posi-
cionamentos. Entretanto, todos passam pelo mesmo
arcabouco teorico, qual seja: a dogmatica penal.

A unanimidade erigida em torno da dogmatica
como meio de prover seguranca ¢ igualdade na apli-
cacdo do Direito Penal, com a conseqiiente limita-
¢do do poder punitivo — seus dois grandes objetivos
declarados —, por sua vez, ndo afastou a elaboragdo
de uma acirrada e bem fundamentada critica, a ser
exposta na proxima se¢ao.

4 CRITICA A DOGMATICA JURIDICO-PENAL

O marco inicial para uma construgao critica co-
erente e construtiva da dogmatica penal parte do pres-
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suposto do rompimento, ou ndo, com as premissas
tedricas que indicam uma sociedade harmonica,'® na
qual ¢ aplicado o Direito Penal, pautado nos princi-
pios da legalidade e da igualdade, assim como no al-
cance das fungoes declaradas da pena, verificadas ou
nao verificadas ou verificaveis pela potestade penal.

Quanto a primeira premissa de uma sociedade
harmonica na qual impera a paz social e a possibili-
dade de uma coexisténcia pacifica entre seus mem-
bros, cuja disciplina que proporciona tal harmonia
acontece por meio de um Direito Penal estritamente
vinculado aos imperativos dos principios da legali-
dade e da igualdade, erigem-se dados empiricos que
demonstram a falsidade de todos os fundamentos te-
oricos que poderiam sustentar tal crenga, posto que,
na realidade, a criminaliza¢do secundaria nada tem
de natural, operando as agéncias do sistema penal,
isto sim, de forma seletiva, violenta e arbitraria.'*

Ha um claro antagonismo, portanto, a ideolo-
gia da defesa social."®

Entende-se que o sistema penal opera de for-
ma seletiva em face dos interesses especificos dos
grupos sociais que se encontram no apice da pirami-
de social, priorizando-se o uso do Direito Penal com
o precipuo fim de reprimir e marginalizar os grupos
sociais subalternos como meio de manutencido do
poder e, conseqiientemente, do status quo'®.

Desde o inicio do processo de criminalizagao
com a definicdo dos tipos penais pelo legislador, pas-
sando pela concreta aplicagdo da lei pelos agentes
do sistema penal, com todo o subjetivismo estigma-
tizante que lhe € peculiar, até o fim da atuacdo desse
sistema por meio da execucao das penas, momento
culminante da irracionalidade punitiva, afirma-se
com convic¢ao que todo o aparato punitivo estatal se
desenvolve de forma seletiva e profundamente inte-
ressada, em outras palavras:

A imposi¢do da pena, vale repetir, ndo
passa de pura manifestagdo de poder, des-
tinada a manter e reproduzir os valores e
interesses dominantes em uma dada so-
ciedade. Para isso, ndo € necessario nem
funcional acabar com a criminalidade de
qualquer natureza e, muito menos, fazer
recair a puni¢do sobre todos os autores
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de crimes, sendo, ao contrario, impera-
tiva a individualizacao de apenas alguns
deles, para que, exemplarmente iden-
tificados como criminosos, emprestem
sua imagem a personalizagdo da figura
do mau, do inimigo, do perigoso, assim
possibilitando a simultanea e convenien-
te ocultacao dos perigos e dos males que
sustentam a estrutura de dominagdo e
poder. (KARAM, 1996, p. 82).

Tal compreensao parte do pressuposto segun-
do o qual o Direito Penal ¢ utilizado para reprimir as
conseqiiéncias das desigualdades que geram injusti-
¢a social,!” o que € nitidamente percebido quando da
analise da criminaliza¢do primaria, em que as con-
dutas desviadas imanentes as classes desfavorecidas
merecem uma atengao e resposta bem mais intensas
que as condutas desviadas comumente praticadas pe-
los estratos sociais mais elevados.

Além da seletividade insita ao processo de cri-
minalizag@o primaria, a cargo do legislador, que em
ultima instancia define os comportamentos a serem
taxados de delituosos de acordo com os interesses
que representa, no processo de criminalizacdo se-
cundaria, na qual se da a efetiva aplicagao da lei pe-
nal — refletindo o que foi determinado na escolha do
legislador —, operacionaliza-se uma importante fun-
¢do, qual seja: com a aplicagao da lei sobre determi-
nados comportamentos imanentes aos extratos mais
baixos da populagdo e sobre algumas poucas pessoas
pertencentes a esses estratos, desvia-se a aten¢ao dos
delitos praticados pelos membros das elites sociais,
imunizando-os contra o Direito Penal.

Facil constatar que os delitos violentos, melhor
dizendo, a criminalidade violenta, que geralmente
acontece entre os despossuidos — latrocinios, seqiies-
tros, homicidios, entre outros crimes hodiernamente
denominados hediondos —, ocupa um lugar privile-
giado na midia, o que ndo ocorre com os delitos de
colarinho branco.

Mister que fique claro que a criminologia cri-
tica, como normalmente apontada por seus criticos,
ndo nega a existéncia de comportamentos social-
mente negativos, assim como a necessidade de seu
controle; ndo nega que estupros, latrocinios e homi-
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cidios sdo condutas extremamente nocivas a convi-
véncia social.'®

O que a criminologia critica questiona ¢ a ra-
zao pela qual entre tantas pessoas que cometem esses
delitos, apenas algumas poucas sofrem a intervengao
do sistema penal e a conseqiiente reacdo social; qual a
razdo de tantos outros comportamentos — tdo ou mais
nocivos que os anteriormente citados — nao serem ti-
pificados como criminosos e, para finalizar o inexpli-
cavel, por que quando as condutas lesivas imanentes
as classes favorecidas acabam por ser criminalizadas,
a maioria esmagadora dos que as praticam jamais sao
ou serdo incomodados pelo sistema penal'®?

Enfim, s6 se configura como crime, ndo em
relacdo a conduta mas em relagdo as conseqiiéncias
para o infrator, aquilo que o sistema resolve tratar
como tal. Ademais, por uma estranha coincidéncia,
no mais das vezes, somente as condutas socialmente
danosas, comuns as classes mais desfavorecidas, so-
frem o processo de criminalizagdo primaria.

E uma intrincada rede na qual afloram diver-
sas conseqiiéncias benéficas a quem detém o poder,
podendo-se verificar que até mesmo no processo de
vitimizagao os despossuidos estdo em desvantagem:
como a seguranca ¢ um outro bem distribuido desi-
gualmente, as camadas de estrato social mais baixo
sa0 as principais vitimas de delitos.

Portanto, por ser esse 0 meio em que se verifica
uma maior vitimizagao em razao direta da vulnerabi-
lidade que apresentam por falta de seguranca publi-
ca, sd0 exatamente essas pessoas que mais apdiam os
movimentos de lei e ordem e, sem perceber, abrem
mao de garantias que lhes fardo falta.?

Nessa guerra particular, na qual ambos os con-
tendores pertencem a um lado s6 — as camadas ex-
cluidas do pacto social —, ¢ dificil que haja alguma
possibilidade de conscientizacdo e, assim, dificulta-
se ou impede-se a coalizdo de tais grupos sociais, o
protagonismo politico e o protesto, facilitando, em
ultima instancia, os meios ¢ os fins da repressdo.?!

Nao ¢ sem razdo que existe uma maxima efe-
tividade do controle social sobre os desvios que se
mostram disfuncionais ao sistema de produgdo e
acumulagdo capitalistas — crimes contra o patrimo-
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nio, assim como os imanentes aos movimentos so-
ciais, pense-se no Movimento dos Sem-terra.?

Em franca oposigao, constata-se a indiferenca
com que sdo tratados delitos graves e que, por via de
conseqiiéncia, geram grandes danos ao meio social
na sua integralidade, como aqueles afetos ao meio
ambiente, a criminalidade politica, a criminalidade
financeira, os quais parecem estar protegidos por
uma capa de imunidade intransponivel, porque fun-
cionais ao sistema.?

Nas palavras de Azimi (1973, p. 233, tradugdo
nossa):

Uma sociedade estd composta de mui-
tos grupos diferentes. Uma pessoa pode
violar as regras de um grupo e obedecer
as de outro. Qual grupo devemos tomar
como base para nosso juizo? No caso de
delito, ¢ claro que o juizo do grupo no
poder. O que esta escrito nos codigos
legais e aplicados a todos os membros
da sociedade ¢ a base da estigmatizagao.
Portanto, os processos politicos implica-
dos na formulag@o e aplicagdo de etique-
tas deveriam ser preocupacao central.

Sem embargo, em uma analise macrossocial,
podemos inferir, com base no materialismo historico,*
que a lei penal sempre foi formulada pela classe diri-
gente, como forma de controle das classes subalter-
nas, haja vista que determinadas condutas podem ser
taxadas de danosas, mal educadas, incorretas, imorais,
ou seja, podem atentar contra a ordem imposta, sem
que necessariamente sejam taxadas de criminosas.

Em ultima instancia, o que define — na maio-
ria das vezes — aquilo que deve se estabelecer como
comportamento delitivo sdo os interesses represen-
tados pelos que fazem as leis. E facil perceber a in-
ter-relacdo entre a lei penal e a estratificacdo social,
podendo-se afirmar, sem margem para erros, que o
sistema foi pensado antes, a fim de imunizar deter-
minadas pessoas € comportamentos, propriamente,
para proteger a sociedade.

Assim, nada do que seja proposto na seara
punitiva, em nome da prote¢dao da sociedade como
um todo, em nome da defesa de bens juridicos uni-
versais, em nome da paz e da harmonia social, pode
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ser considerado como uma proposta séria, uma vez
que sempre ¢ direcionada para fins de interesse do
poder estabelecido — salvo raras excegdes (melhor
seria concessdes!) que objetivam permitir a sobrevi-
véncia/reequilibrio do sistema em momentos agudos
de crise (BARATA, 1991, p. 37-55).

Nesse ponto, cai por terra a fundamentagdo
pautada na legalidade, haja vista que um principio
de importancia crucial para a legitimacao pretendida
pelo poder punitivo ndo pode, em nenhuma hipdtese,
operar somente no ambito formal, sem referéncia aos
principios, valores e bens imanentes a todos os mem-
bros da sociedade.

Ao ser reduzido somente ao modo de produgao
legislativa, o principio da legalidade ndo ¢ mais que
expressao funcional do poder que pretende se legiti-
mar por meio da elaboragdo formalmente correta das
leis.”® As leis, mormente no ambito penal, estdo sen-
do produzidas em prol de interesses segmentados.

Em contundente critica, Cunha (1979, p. 17)
assim se posiciona:

O principio da legalidade dos delitos e
das penas ndo constitui uma garantia
essencial do cidaddo em face do poder
de punir do Estado. Nao determina pre-
cisamente a esfera da ilicitude penal e,
diversamente do que afirma a doutrina,
ndo assegura a irretroatividade da lei pe-
nal que prejudica os direitos do acusado.
Tampouco estabelece a lei escrita como
unica fonte de incrimina¢do e penas,
impede o emprego da analogia em rela-
¢do as normas incriminadoras ou, ainda,
evita a criagdo de normas penais postas
em linguagem vaga e indeterminada.

Quanto ao principio da igualdade, para por ter-
mo a discussdo, ndo passa de uma ideologia nunca
assumida pelos que detém o poder, mais interessa-
dos em defender seus direitos e interesses de pro-
priedade. Jamais se terd qualquer igualdade juridica
enquanto prevalecer no meio social uma distribuig@o
terrivelmente desigual das oportunidades de acesso a
direitos sociais basicos.*

Além das grandes bases fundamentais de le-
gitimagao da fung¢do punitiva pautadas na legalidade
e igualdade, em intima conexao, ¢ at¢ mesmo como
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derivagao destas, encontra-se o fundamento do cara-
ter universal do fendmeno criminoso.

Ideologicamente, ¢ construida uma realidade
segundo a qual os bens juridicos protegidos pelo Di-
reito Penal representariam interesses fundamentais de
todos os cidadaos, na propor¢do em que as lesdes a es-
tes constituiriam um atentado as condi¢Oes essenciais
ao funcionamento e existéncia de toda a sociedade.

E necessério que se mantenha a ilusdo da uni-
versalidade da danosidade social do crime, como
forma de amenizacao das conseqiiéncias das visiveis
desigualdades materiais estruturais que permeiam a
sociedade como um todo.

A fung¢do precipua de tal concepcao ¢, na ver-
dade, em razdo da racionalizagdo que tais premissas
apresentam, construir a ponte que faltava para integrar
o sistema penal ao sistema de controle social, contri-
buindo, dessa forma, para a reprodugdo das relagdes
sociais de producdo e, conseqiientemente, para a ma-
nutenc¢ao da escala social vertical, da estratificacao, da
desigualdade entre os grupos que compdem a socieda-
de e, em tltima instancia, da injustiga social.

Logo, o Direito Penal, fundado nos precei-
tos construidos pela dogmatica, ndo atinge a todos
igualmente, pelo simples fato da existéncia da sele-
tividade no momento da criminalizacdo primaria e
secundaria.

Tal fato, ab initio, inviabiliza o discurso de
estrita operacionalizacdo do que foi programado
nas leis pelos representantes do povo, ndo haven-
do necessidade de maiores perscrutacoes acerca da
seguranca das decisoes judiciais, considerando que
somente determinadas pessoas sdo as que apresen-
tariam vulnerabilidade suficiente para se verem na
qualidade de sentenciados.

Essa situacao ¢ explicitada por Andrade (2002,
p. 142), quando atesta que:

O vigoroso esfor¢o racionalizador da
Dogmatica Penal ¢, assim, um vigoro-
so esfor¢o ‘neutralizador’ do exercicio
do poder punitivo mediante o qual a
Dogmatica Penal ndo apenas esgota-o
no transito logico do legislador ao juiz,
mas incide no ‘pensamento magico’ de
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afirmar que a simples institucionaliza-
cdo formal realiza o programa, quando
simplesmente o enuncia.

Fécil perceber, portanto, quao procedente ¢ a
critica que aponta para a ruptura entre a dogmatica
penal e a realidade social. O discurso dogmatico ¢
construido em um plano ideal, totalmente distante do
que realmente ocorre no ambito do sistema punitivo.

Ao se aprofundar, cada vez mais, em elucu-
bragdes logico-abstratas, extremamente complexas,
criando conceitos totalmente distintos do que ¢ re-
fletido pela realidade, como os problemas imanentes
as relagdes sociais hodiernas, a Ciéncia do Direito
Penal fica flutuando no campo do dever-ser, como se
essa fosse uma realidade concreta ou possivel.

Como conseqliéncia inexoravel acarreta a
constru¢do de um grande fosso entre a realidade so-
cial e a maneira de disciplina-la, entre inclusdo e ex-
clusdo social.

Em sintese, a criminalidade ndo ¢ aqui con-
cebida como algo universal e incontestavel, cujos
comportamentos trazem em si, como algo imanente,
uma negatividade natural que antecede o Direito e,
portanto, os processos de criminalizagdo primaria e
secundaria.

Ao contrario, independentemente da danosidade
social que algumas condutas apresentam, tem-se que
a criminalidade ¢ um bem negativo, distribuido desi-
gualmente, como sempre acontece com qualquer tipo
de bem no regime capitalista — positivos ou negativos.

Essa distribuicdo passa inicialmente pela es-
colha do elenco delitivo — tipos penais — e, poste-
riormente, pela selecao daqueles, entre os muitos que
cometem delitos, — todos os seres humanos — que se-
rao chamados a desempenhar o papel oficial de cri-
minosos, ja que pertencem ao grupo nao-imune ao
sistema penal.?’

Constata-se, dessa forma, que ndo ¢ cabivel
legitimar a potestade punitiva do Estado, posto que
longe de confirmar na pratica os pressupostos defen-
didos teoricamente como bases justificadoras — le-
galidade, igualdade e universalidade, entre outros
mitos —, seu grande desiderato ¢ a manutencao de
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um sistema socioecondmico injusto, o que, extreme
de qualquer duvida, ndo pode produzir justica, muito
menos justica penal.?®

O que se verifica, quando de uma analise da
realidade social, ¢ que a ordem juridica posta, mor-
mente a ordem juridico-penal, tem obstruido — na
proporcao em que aumentam as contradi¢des sociais
— o0 homem de alcancar sua socialidade plena; quan-
do se negam determinados bens a pessoas ou grupos
de pessoas e as qualidades desses bens os elevam a
categoria de imprescindiveis — para uma socializa-
¢do minima —, a paz, a seguranga e a possibilidade
de convivéncia social harmonica sdo postas em uma
posicao vulneravel.

Todas as referidas disfuncionalidades imanen-
tes ao poder de punir se originam exatamente no dis-
tanciamento, proposital, entre a realidade social e o
discurso apresentado para explica-la, na percepgao
de Zaffaroni (2000, p. 71):

Consoante a esta criagdo arbitraria do
mundo, o discurso juridico-penal ndo
incorpora, como dado, as limita¢des
do poder juridico dos operadores aos
quais se dirige programaticamente.
Ao contrario, de acordo com o mundo
por ele criado, ensaia a planificagdo
de todo o exercicio do poder puniti-
vo como se este se adequasse a pauta
dos tedricos. Como esta construgdo
ndo respeita a realidade do poder, o
discurso que a enuncia se arvora em
legitimante de um poder que ndo ¢
juridico, mas sim policial, politico,
comunicacional e também subterra-
neo (ilicito).

Como corolario da situacdo levantada pelo
professor argentino, mister que se reconheca a seleti-
vidade do sistema penal, sua total incapacidade para
resolver os conflitos sociais — pelo menos a maioria
deles — e, principalmente, reconhecer categorica-
mente os efeitos deletérios que se operam sobre as
vitimas ¢ os criminalizados.”

Tudo isso ndo seria tdo ruim se nao fosse um
outro dado avassalador: o sistema punitivo penal esta
a gerar um monstro, que se materializa no exercicio
de um poder punitivo subterraneo, paralelo e confi-
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gurador de uma vigilancia geral extremada, funda-
mentada no discurso do medo e da inseguranca.

Dessume-se, entdo, diante da realidade apon-
tada, a total impossibilidade de se legitimar um sis-
tema que, longe de evitar ou reparar a violéncia, esta
cotidianamente a reproduzi-la.

Faz-se urgente a elaboracdo de uma critica
coerente e sistematica que possa apontar caminhos
para uma rapida transformagao de um sistema eiva-
do pela arbitrariedade e desigualdade. “Se trata de
achar um novo leito onde a dogmatica penal sirva de
ferramenta que se torne independente, impondo um
limite racional ao fato irracional da criminalizac¢do.”
(TARANTINO, 2000, p. 29).

5 REPENSANDO A DOGMATICA JURIDICO-
PENAL

Importante frisar que toda a deslegitimacao
do poder punitivo apresentada até o momento tem
por principal fim demonstrar a urgente necessidade
de mudancas, que deverdo se iniciar pela contengdo
de tal poder sobre os estratos desfavorecidos da po-
pulagdo, deslocando-o para as zonas de nocividade
social extremamente graves (criminalidade politi-
ca e econdmica dos detentores do poder) até entdo
deixadas imunes, apesar de representarem em quase
sua totalidade a origem dos graves desacertos sociais
contemporaneos™’.

Entretanto, que fique claro, todo o direciona-
mento de um modelo alternativo de politica criminal,
inserido no contexto critico, reconhece que nao adian-
ta deslocar a forga e o impacto do processo de crimi-
nalizacdo de certos tipos de conduta para outros.

Somente em situagdes extremamente negati-
vas tais condutas devem ser alvo do controle penal,
independentemente da classe em que ocorrem com
mais freqiiéncia.

O ponto nevralgico da criminologia critica’!
aqui defendido ¢ a descriminalizagdo mais ampla
possivel de todas as condutas que tenham lesividade
penal insuficiente para serem inseridas no campo de
incidéncia do Direito Penal, haja vista que:
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Quem nega, sobre a base de uma ana-
lise histérica e socioldgica do sistema
penal existente, que sua principal fun-
¢do real coincide com a fungdo decla-
rada de combater a criminalidade e,
ao contrario, identifica a fungdo real
do sistema na reproducdo das relagdes
sociais de desigualdade e de subordina-
¢do, ndo pode, a0 mesmo tempo, acei-
tar participar na construc@o ideologica
dos problemas sociais desde a 6tica do
sistema penal e do sentido comum que
lhe é complementar (BARATTA, 1999,
p. 219).

Fica o Direito Penal reduzido a uma atitude de
defesa para situacdes em que realmente ndo existe
outra maneira de lhe dar, sempre tendo por norte as
garantias referentes aos direitos e dignidade do ho-
mem, garantias estas encontradas em todas as Cons-
titui¢des Nacionais e no Direito Internacional dos
Direitos Humanos que, ao afirmarem tais valores,
advertem para o fato de que ndo se perdem, como ja
defendido, com a pratica de um delito.

Concretamente, deve o Direito Penal direcio-
nar seus esfor¢os para o combate dos crimes que
impedem a realizacdo dos objetivos constitucionais
do Estado, ja que ¢ imprescindivel para um Estado
Democratico estar voltado para a protecdo dos di-
reitos fundamentais que, quando desrespeitados por
condutas delituosas, afetam diretamente a dignidade
humana.

Crimes como os de sonegagao fiscal, contra o
sistema financeiro nacional, de corrupcao, de lava-
gem de dinheiro, contra o meio ambiente devem ser
priorizados em razdo de atentarem diretamente con-
tra os objetivos da Republica.*

Entendemos que somente quando do alcance
dos estratos mais altos da populacao pelo Direito Pe-
nal poderemos ter realmente uma contenc¢ao do po-
der punitivo, haja vista que havera uma modificagdo
na utilizag@o do jus puniendi, ou seja, ndo mais fun-
cionara exclusivamente como repressao para contro-
le dos miserabilizados, das classes subalternas, e sim
como ultima instancia de controle social de condutas
que efetivamente representem um atentado contra
o Estado Democratico. Dito de outra forma, quanto
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maior a aproximag¢do do Direito Penal do principio
da igualdade, menor sera sua utilizagao.

Nesse ponto, exsurge, com toda forca, a im-
portancia da Dogmatica Penal.*

E o proprio Direito Penal, por intermédio de
sua constru¢do dogmatica, pautada nos canones
constitucionais, que vai exercer a defesa do homem
criminoso, ante o que hoje podemos denominar de
poder punitivo exacerbado e irracional, que incide
quase em sua totalidade contra as pessoas mais dé-
beis da sociedade, com os conhecidos custos sociais
negativos, fazendo com que a grande divida que o
Estado tem para com essas camadas, desde sempre
excluidas, torne-se praticamente impagavel.*

A defesa da dogmatica juridico-penal, como im-
portante instrumento de mudanga, tem por base o en-
tendimento de ruptura com o papel que ela desempe-
nha hodiernamente de legitima¢ao do castigo, da pena
aflitiva, da manutengao das desigualdades sociais.

Rompendo com o que estd posto, cumprindo o
papel de apéndice do Direito Constitucional, cabera
a dogmatica penal constituir um imprescindivel filtro
racional limitativo do exercicio do poder punitivo,
legitimando um poder que seja o menos seletivo,
violento e estigmatizante possivel.*

No prefacio do Livro de Andrade (2002), mais
uma vez, ¢ de Baratta o posicionamento irretocavel,
quando afirma que:

Uma nova Ciéncia do Direito Penal que
encontra as suas premissas numa adequa-
da relacdo com a andlise empirica sobre
o real funcionamento do sistema puniti-
vo, poderd talvez ‘resgatar’ o potencial
de controle da Dogmatica ¢ as promes-
sas da modernidade ‘repensando-as’ so-
bre as contradi¢des do tempo presente.

Zaffaroni (2000, p. 57), em plena sintonia com
o professor italiano, também milita em favor da mu-
danga como condi¢do necessaria a manutencdo do
método dogmatico de interpretacao do Direito Penal,

aduzindo que:
O método dogmatico juridico temos que
conserva-lo, somente temos que usa-lo
bem. A dogmatica ¢ um instrumento, ndo
¢ um objeto nem um fim em si mesmo.
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A dogmatica como um fim em si mes-
mo se perverte se nds entendemos que o
valor da verdade de um sistema esta em
sua completude logica, em que feche,
em que seja perfeitamente coerente |...]
O valor de verdade de uma construgao
dogmatica depende de sua fungéo politi-
ca. Se a fungdo politica do direito penal
¢ a reducdo do poder punitivo, a con-
tengdo do exercicio do poder punitivo,
a melhor construcdo dogmatica é a que
melhor sirva a estes objetivos.

Nunca ¢ demais consignar que somente a cri-
tica pautada em valores e principios constitucionais
ndo ¢ satisfatoria, ndo terd forga suficiente para des-
legitimar e mudar o que esta posto — sistema penal
seletivo, simbolico, estigmatizante perverso e de-
teriorante — se ndo incluir a origem de toda a pro-
blematica, qual seja: a desigual distribuicdo de bens
oriunda do modo capitalista de producao, agravada
pela ideologia do neoliberalismo.

Isto quer dizer que ndo ha principios da
ciéncia penal contemporanea nem garan-
tias fundadas nos mesmos que adquirem
valor per si ja que trabalham em prol da
manuten¢ao do sistema. A defesa de tais
principios ¢ s6 momentanea e estratégi-
ca pelo valor, paradoxalmente deslegiti-
mante, que podem ter em alguma instan-
cia que permita obviar, no momento, seu
valor global de legitimacao para o siste-
ma. (YACOBUCKCI, 2000, p. 178).

Toda a sistematica da teoria do delito e das pe-
nas esta vinculada essencialmente com a estrutura da
ordem social vigente, que ¢, na verdade, definitiva-
mente, quem deve ser modificada, sendo um bom co-
meco tratar os problemas e os conflitos sociais como
tais, e ndo, simplesmente, criar delitos, tipificar con-
dutas que expressam esses problemas e conflitos.

6 CONCLUSAO

Ante os argumentos apresentados, longe de
estabelecer uma posi¢do negativa e vazia de conte-
udo — ja que existe uma tendéncia normal de se cri-
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ticar aquilo que ndo se aceita, sem antes verificar a
fundo seus pressupostos e motivos —, ao analisar as
bases teoricas da dogmatica penal, seus objetivos e
fungdes, sob um enfoque intrinsecamente ligado aos
fins do Direito Penal, objetivamos concluir a argu-
mentagdo aqui apresentada com uma critica.

Uma critica de viés positivo — entendendo-se
esta como um esforco intelectual de reflexdo vee-
mentemente oposta a ideologia dominante — que se
preocupa em apontar saidas, inclusive sem prescin-
dir do saber juridico produzido pela dogmatica, haja
vista que o estudo cientifico é o meio por exceléncia
de aquisi¢do de conhecimentos, dentro de uma dina-
mica de afirmagdes e contradi¢des comuns a produ-
¢do de um saber sujeito a divergéncias, construido
dialeticamente.

Em suma, apesar de todos os males oriundos
da ma utilizagdo do Direito Penal, assim como do
papel desempenhado pela dogmatica penal para le-
gitimar o deletério uso da repressao penal como for-
ma de controle dos excluidos, temos que as solugdes
para a modificacdo de tal estado de coisas, hodier-
namente, ainda passam necessariamente pelo ambito
da Ciéncia do Direito Penal.

Uma Ciéncia do Direito Penal que reconheca
todas as mazelas apontadas pela Criminologia Criti-
ca e que, a partir desse reconhecimento, pautado no
respeito aos principios imanentes a pessoa humana,
reconstrua-se dia apos dia, sempre objetivando di-
minuir a injustica social que teima em se eternizar
como principal caracteristica, sendo razao de ser, de
uma sociedade de classes.

The penal-legal dogmatic in question: possibilities and limits in the 21st century

Abstract

The purpose of this article is to discuss the legitimacy of precepts around the penal-legal dogmatic as a pretense
Science of Law, as well as the bases of the punishing power itself. Therefore, it focuses mainly on the limits and
possibilities given by the penal-legal dogmatic in the present situation of Law. It is emphasized, in addition, the
impossibility to resent any type of care, since it has been solidified in an emergency penal legislative context,
which is arranged by an arbitrary mosaic that follows the punitive rage of the contemporary penal legislation.
Therefore, far from establishing a negative and without content position — since there is a natural tendency to
criticize what has not been accepted, without deeply checking the reasons and presupposition before — when
the theoretical bases of penal-legal dogmatic are analyzed, as well as its objectives and functions, under an
approach essentially connected to the ends of the Penal Law, we reach the critical conclusion presented here.
Keywords: Human dignity. Legal penal principle. Penal fairness principle. Penal-legal dogmatic. Punishing power.

Notas explicativas

! Um amplo estudo sobre tal fato pode ser encontrado em MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tempo.
Estudios sobre el Derecho Penal en el Nacionalsocialismo. Valencia: Tirant lo Blanche, 2002. 374 p.

2 Sobre a historiografia da legitimagéo do castigo, ver: RIVERA BEIRAS, Iiiaki. (Coord.). Historia ¢ legitimacion del castigo. Hacia donde
vamos? In: BERGALLI, Roberto. Sistema penal y problemas sociales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 86-137; GARLAND, David.
Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social. Madrid: Siglo Veintiuno, 1999.

3 Ferrajoli faz uma séria adverténcia sobre a legitimidade da justi¢a penal, aduzindo que “Vinte anos de legislagdo emergencial, de inflagdo penal
e de progressiva restrigdo do sistema de garantias produziram a perda de legitimidade da justiga penal, que ¢ apenas contingentemente coberta
pela legitimagdo viciada e, além disso, impropria, do consenso popular no confronto dos grandes inquéritos. Dai, sobretudo, a necessidade e a
urgéncia de se abrir, finalmente — depois de anos de excegdo, de conflitos e tensdes politicas, crises institucionais, incompreensdes corporativas
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do mundo da justiga —, um periodo de reforma idonea refundando em bases racionais e garantistas o direito penal.” (FERRAJOLI, Luigi. A pena
em uma sociedade democratica. Discursos sediciosos. Crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro, ano 7, n. 12, p. 37, 2002b).
Segundo Rabenhorst, “O termo dignidade, do latim dignitas, designa tudo aquilo que merece respeito, consideragao, mérito ou estima. Apesar de
a lingua portuguesa permitir o uso tanto do substantivo dignidade como do adjetivo digno para falar das coisas (quando dizemos, por exemplo,
que uma moradia ¢ digna), a dignidade ¢ acima de tudo uma categoria moral que se relaciona com a propria representacao que fazemos da con-
dicdo humana, ou seja, ela é a qualidade ou valor particular que atribuimos aos seres humanos em fungao da posigao que eles ocupam na escala
dos seres.” (RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2001. p. 14).
Segundo Zaffaroni e outros (2003, p. 39), “O horizonte de projecdo do direito penal, abarcando as normas juridicas que habilitam e limitam
o exercicio do poder coativo do estado em forma de pena (poder punitivo), seria o universo dentro do qual deve ser construido um sistema
de compreensdo que explique quais sdo as hipoteses e condi¢des que permitem formular o requerimento punitivo (teoria do delito) e qual ¢ a
responsabilidade que diante deste requerimento a agéncia (judicial) competente (teoria da responsabilidade penal) deve proporcionar.” Para
aprofundamento do tema: ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradug@o Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
Exaustivamente, conforme Andrade (1997, p. 123), que em sintese critica, assim se posiciona: “A dogmatica afirma-se, portanto, desde sua
génese histdrica, como uma Ciéncia sistematica e eminentemente pratica ao servico de uma administragdo racional da justica penal que teria
como subproduto a seguranga juridica e a justi¢a das decisdes judiciais. Podemos demarcar, pois, no discurso dogmatico, uma fungdo decla-
rada e oficialmente perseguida que denominaremos de funcgdo instrumental racionalizadora/garantidora. Ela guarda, a rigor, duas dimensoes
que, embora umbilicalmente ligadas, podem ser analiticamente distinguidas. E que a dimensao orientadora, preparadora, programadora, ou
prescritiva das decisdes judiciais penais, nela contida, implica uma contribuicao técnica do paradigma (interpretativa e conceitual) no reco-
nhecimento da juridicidade e na decisdo dos conflitos criminais, isto é, a operacionalidade decisoria. Mas intrinsecamente conectada a esta
dimensao técnica encontra-se uma base humanista que, ideologicamente vinculada a exigéncia de garantia dos Direitos Humanos individuais,
confere aquela dimensdo técnica um compromisso intrinseco com a gestacdo de decisdes igualitarias, seguras e, além disso, justas.”

7 Segundo Elbert, “[...] ja ndo ha forma de demonstrar que a sociedade ¢ consensual e igualitaria ou que se preocupe pela seguranga e pelo
destino de todos os cidaddos. Muito menos que a maquina legal intervenha em todos os conflitos ou que esteja interessada ou em condigdes
de fazé-lo. [...] A irregularidade institucional generalizada torna mais facil que nunca a criminalizagdo dos excluidos, tanto no plano indivi-
dual como familiar.” (ELBERT, Carlos Alberto. El nuevo rol del estado en América Latina y el control de la sociedad. In: FAYET JUNIOR,
Ney; CORREA, Simone P. M. (Org.). 4 sociedade, a violéncia e o direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000a. p. 67). Sobre a
ideologia da defesa social: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugéo a sociologia do direito penal.
Tradugao Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 41-48.

8 Sobre o tema, ver BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. Tradugdo
Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 42-43.

° Andrade (1997, p. 177-178) defende a idéia de que “[...] a legitimag@o pela legalidade que marca o moderno poder penal resulta da interven-
¢do do Direito positivo (positivo=lei) na historia do poder de punir. [...] O Estado moderno se faz e se apresenta como Estado de Direito, ¢ o
seu poder de punir se afirma como direito de punir (jus puniendi).”

"Maiores detalhes em: ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro. Teoria geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
p. 71-73.

Sobre o tema: YACOBUCCI, Guillermo J. La deslegitimacién de la potestad penal. Buenos Aires: Abaco, 2000. p. 101

1280bre o tema, cf. YACOBUCCI, Guillermo J. La deslegitimacién de la potestad penal. Buenos Aires: Abaco, 2000. p. 104-105.

N30 ¢ de hoje que essa questdo suscita o interesse da doutrina, Foucault (2003, p. 32) na década de setenta do século XX, relatava que: “Ha
um problema que ha muito tempo me interessa, ¢ o do sistema penal, da maneira como uma sociedade define o bem e o mal, o permitido e
0 ndo permitido, o legal e o ilegal, a maneira como ela exprime todas as infracdes e todas as transgressoes feitas a sua lei. [...] Uma coisa é
certa: o sistema repressivo ou mesmo o sistema penal nao ¢ mais suportado pelas pessoas”. (FOUCAULT, Michel. Estratégia, poder-saber.
Tradug@o Vera Lucia de Avellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 32).

4Segundo Zaffaroni (2000, p. 47), “O sistema penal esta obrigado sempre a selecionar, porque essa imensa disparidade entre a criminalizagdo
primaria e a capacidade operativa das agéncias de criminalizacdo secundaria, necessariamente o levam a selecionar, e toda a atividade que é
seletiva ¢ residual por ndo reconhecer o principio da igualdade, que implica certo grau de violéncia, de arbitrariedade e, portanto, de corrup-
¢do. Estas sdo caracteristicas estruturais do exercicio do Poder Punitivo; e por ser estruturais ndo as podemos suprimir nunca. S6 podemos
atenua-las.”

5Sobre a ideologia de defesa social, ver BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugio a sociologia do
direito penal. Tradug@o Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 41-48.

1°Sobre o assunto, ver THOMPSON, Augusto. Direito Alternativo (ou justi¢a alternativa?) na area penal. Discursos sediciosos. Crime, direito
e sociedade, Rio de Janeiro, ano 2, n. 3, p. 35-39, 1997. Em resposta ao artigo de Thompson, elaborando uma reconstrugio da critica a dog-
matica, ver CARVALHO, Salo de. Direito alternativo e dogmatica penal: elementos para um dialogo. Discursos sediciosos. Crime, direito e
sociedade, Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, p. 69-84, 1997.

7Segundo Baratta (1999, p. 75), “A investiga¢do socioldgica mostra, ao contrario, que: a) no interior de uma sociedade moderna existem, em
correspondéncia a sua estrutura pluralista e conflitual, em conjunto com valores e regras sociais comuns, também valores e regras especificas
de grupos diversos ou antagonicos; b) o direito penal ndo exprime, pois, somente regras ¢ valores aceitos unanimemente pela sociedade, mas
seleciona entre valores e modelos alternativos, de acordo com grupos sociais que, na sua construcdo (legislador) e na sua aplicagao (magis-
tratura, policia, institui¢des penitenciarias), tém um peso prevalente; c) o sistema penal conhece ndo s6 valoragdes e normas conformes as
vigentes na sociedade, mas também defasamentos em relagdo a elas; freqiientemente acolhe valores presentes somente em certos grupos ou
em certas areas e negados por outros grupos € em outras areas [...] d) enfim, uma sociologia historicista e critica mostra a relatividade de todo
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o sistema de valores e de regras sociais, em uma dada fase do desenvolvimento da estrutura social, das relagdes sociais de producdo e do
antagonismo entre grupos sociais, € por isso, também a relatividade do sistema de valores que sdo tutelados pelas normas do direito penal.”

8Sobre o tema, ver BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilacion in memoriam. Buenos Aires: Euros, 2004. p. 459.

Em historico posicionamento, Baratta (2004, p. 165) pde termo ao assunto quando afirma que “Estas justificagdes sdo uma ideologia que
cobre o fato de que o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar do processo de criminalizagdo com-
portamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a ela pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da acumulagdo capitalista,
e tende a dirigir o processo de criminalizago, principalmente, para formas de desvio tipicas das classes subalternas. Isso ocorre ndo somente
com a escolha dos tipos de comportamentos descritos na lei ¢ com a diversa intensidade da ameaga penal, que freqlientemente esta em relagio
inversa com a danosidade social dos comportamentos, mas com a propria formulacdo técnica dos tipos legais. Quando se dirigem a comporta-
mentos tipicos dos individuos pertencentes as classes subalternas e que contradizem as relagdes de producdo e de distribuicdo capitalistas, eles
formam uma rede muito fina, enquanto a rede ¢é freqiientemente muito larga quando os tipos penais t€ém por objeto a criminalidade econdmica,
e outras formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no poder.”

2Sobre o tema, ver: BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (Para una teoria de los derechos humanos como objeto y
limite de la ley penal). Doctrina Penal, Buenos Aires, ano 10, p. 623-650, 1987.

2Sobre o tema, ver: ZAFFARONI, Eugenio Raul. El sistema penal y el discurso juridico. In: La justicia penal hoy. De su crisis a la busqueda
de soluciones. Buenos Aires: Fabian J. Di Placido Editor, 2000. p. 47

2Maiores detalhes sobre o assunto em: ANDRADE, Vera Regina P. de. A construcdo social dos conflitos agrarios como criminalidade. In:
SANTOS, Rogério Dultra dos (Org.). Introdugdo critica ao estudo do sistema penal. Floriandpolis: Diploma Legal, 1999. p. 23- 56.

%Para uma introdugdo no assunto, YACOBUCCI, Guillermo J. La deslegitimacién de la potestad penal. Buenos Aires: Abaco, 2000. p. 133-
151. Especificamente sobre a seletividade penal no Brasil, ver: CASTILHO, ELA Wolkmer. Criminologia Critica ¢ a critica do Direito Penal
econdomico. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.). Verso e reverso do controle penal. (Des) aprisionando a sociedade da cultura
punitiva. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2002. p. 61-72.

2*A criminologia critica fundamenta-se nas teorias de Marx. Na concep¢do materialista entende o pensador alemdo que o homem, em sua
individualidade e em todas as suas realizagdes posteriores — sociais, politicas, juridicas e também penais —, aparece determinado pela forma
de produg@o econdmica. Em razdo disso, defende que o processo de criminalizag@o s6 pode ser entendido mediante uma analise acerca da
distribuicao de oportunidades sociais e de riqueza que, em Ultima instancia, ¢ determinado pela estratificacdo dos grupos sociais, seguindo
a logica da estrutura de produgdo e da valorizagdo do capital. Portanto, somente inter-relacionando o momento social (estratificagdo) com o
momento econdmico (propriedade dos meios de producdo) e com o momento politico (dominag@o dos grupos hegemoénicos), chega-se a com-
preensao da utilizagdo do direito e do Estado em beneficio de interesses proprios, compreendendo-se a fungéo do processo de criminalizagao.
Em ultima insténcia, deve-se perscrutar a qualidade de desvio efetivo que os comportamentos criminalizados tém em face do funcionamento
do sistema socioecondmico e as suas reais contradi¢des com tal sistema. Enfim, toda estrutura econdmica traz em seu seio a contradi¢do e o
conflito por estar alicercada em relagdes de submissdo e opressdo. MARX, Karl. O capital. 7. ed. Tradugdo Ronaldo Alves Schmidt. Rio de
Janeiro: LTC, 1980. 395 p. Por todos, ver: BARATTA, Alessandro. Principios Del derecho penal minimo (Para uma teoria de los derechos
humanos como objeto y limite de La ley penal). Doctrina penal, Buenos Aires, ano 10, p. 623-650, 1987.

BInteressante critica a perda de contetido do principio da legalidade foi formulada por: NAUCKE, Wolfgang. La progresiva pérdida de conte-
nido del principio de legalidad penal como consecuencia de un positivismo relativista y politizado. In: La insustenible situacion del derecho
penal. Granada: Comares, 2000. p. 531-549.

2%Foucault (2003, p. 35), sobre a igualdade, pontua veementemente que “[...] ¢ evidente que é segundo a classe social a qual se pertenga, segun-
do as possibilidades de fortuna, segundo as posig¢des sociais que se obtém a justica. A justica ndo lhe ¢ atribuida do mesmo modo. Essa desi-
gualdade diante da justica que, no século X VIII, ja era muito vivamente experimentada e contra a qual reagiram Beccaria e Bertin e os grandes
Codigos napolednicos, essa desigualdade reinstaurou-se, se ¢ que ela em algum momento foi suspensa. Ela se reinstaurou e, atualmente, as
pessoas sofrem dela de modo violento. Tem-se o sentimento quase cotidiano dessa desigualdade diante da Justica e diante da policia.”

27Sobre o tema, ver: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Verso e reverso do controle penal. (Des)aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Floria-
noépolis: Fundagdo Boiteux, 2002. p. 61-72. BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo (Para una teoria de los derechos humanos
como objeto y limite de la ley penal). Doctrina penal, Buenos Aires, ano 10, p. 623-650, 1987. ZAFFARONI, Eugenio Raul. El sistema penal y el
discurso juridico. In: La justicia penal hoy. De su crisis a la busqueda de soluciones. Buenos Aires: Fabian J. Di Placido Editor, 2000. p. 31-67.

2 Andrade (2002, p. 31) sustenta a tese de que “E precisamente o funcionamento ideoldgico do sistema — a circulagdo da ideologia penal
dominante entre os operadores do sistema e no senso comum ou opinido publica — que perpetua a ‘ilusdo de seguranca’ por ele fornecida,
justificando socialmente a importancia de sua existéncia e ocultando suas reais ¢ invertidas fungdes. Dai apresentar uma eficacia simbolica
sustentadora de eficacia instrumental invertida.”

¥Segundo Baratta (1999, p. 106-107), “Se partirmos de um ponto de vista mais geral e observarmos a selegéo da populag@o criminosa da pers-
pectiva macrossocioldgica da interagdo e das relagdes de poder entre os grupos sociais, reencontramos, por detrds do fendmeno, os mesmos
mecanismos de interagdo, de antagonismo e de poder que dao conta, em uma dada estrutura social, da desigual distribuigdo de bens e de
oportunidades entre os individuos. S6 partindo deste ponto de vista pode-se reconhecer o verdadeiro significado do fato de que a populagdo
carceraria, nos paises da area do capitalismo avangado, em sua enorme maioria, seja recrutada entre a classe operaria e as classes economi-
camente mais débeis. Realmente, s6 do interior desta perspectiva tal significado pode subtrair-se ao alibi tedrico que, ainda em nossos dias, ¢
generosamente oferecido pelas ‘interpretagdes’ patologicas da criminalidade.”

3Uma ampla leitura da obra de Alessandro Baratta, voltada para as necessidades de mudangas, foi elaborada por DIMOULIS, Dimitri. Sociedade
civil, direitos fundamentais e emancipacdo. Reflexdes a partir da obra de Alessandro Baratta. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.).
Verso e reverso do controle penal. (Des) aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Florianopolis: Fundagéo Boiteux, 2002. p. 37-60.
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31Todo o histérico da evolugdo da criminologia critica encontra-se em ANIYAR DE CASTRO, Lola. O triunfo de Lewis Carrol. A nova crimi-
nologia latino-americana. Discursos sediciosos. Crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro, ano 5, n. 9-10, p. 129-148, 2000.

32Sobre o tema, ver: STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constitui¢do: a legitimidade da fungao investigatoria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 42-43.

3 Andrade (2002, p. 47-48) reconhece que “O arsenal legal e dogmatico disponivel, incluindo desde a principiologia da Constituigdo Federal,
aqui referida, passando pela principiologia garantidora do Direito Penal e Processual Penal liberais e os Principios Gerais do Direito, até suas
respectivas técnicas juridicas dogmaticas, constituem um codigo tecnolégico apto a produzir interpretagdes ideologicamente compensatorias
da seletividade do sistema penal.”

3*Sobre o tema, ver: BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilacion in memoriam. Buenos Aires: Euros, 2004. 459 p.

3SKaram (2002, p. 152), em lacido posicionamento, sustenta que: “Certamente, ndo se deve, idealizadamente, pretender que possam todos os ju-
izes ter compreensdo e consciéncia de seu papel garantidor, visdo especialmente critica, notavel coragem ou inclinagdo contestadora, ou prazer
em ser minoria, que, fazendo-os diferentes dos demais habitantes deste mundo pos-moderno, os fagam imunes as pressdes midiaticas, capazes
de, sempre que assim ditarem os parametros estabelecidos pela lei constitucionalmente valida e por seu papel garantidor dos direitos funda-
mentais de cada individuo, julgar contrariamente ao que impdem os interesses € os apelos vinculados como majoritarios, julgar contrariamente
ao que espera a opinido publicada. O que se faz sim realisticamente necessario ¢ a criacdo de mecanismos aptos, se nao a evitar, pelo menos, a
minimizar tais pressdes e, assim, se nio assegurar totalmente, pelo menos, fortalecer a independéncia e a imparcialidade ameacadas.”
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