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Resumo

O presente texto tem por objetividade a explicitacdo da atual fase existencial em que
se encontra 0 conhecimento juridico (Direito); sendo, que, notadamente o Direito Pe-
nal, o qual ndo pode tergiversar entre conceitos e valores que possam colocar em xe-
que qualquer uma das condicOes humanas da pessoa, enquanto elemento primeiro de
sua génese. Por isso mesmo, propde-se aqui como hipotese possivel a construcao de
argumentos que possam suscitar a concordancia pratica entre o direito posto e a diver-
sidade cultural. Isto ¢, o desafio tedrico-pragmatico é o da conformacao da norma ju-
ridico, do valor e do facto, os quais, de per si, podem ser compreendidos como dimen-
sdo ética, social, juridica e politica do ser humano. A pesquisa é bibliografica e se uti-
liza, no questionamento das praticas, dos conceitos juridicos e da relagdo do Direito
com a realidade social, do pensamento reflexivo e critico como ferramentas epistemo-
I6gicas. Até porque, a metodologia empregada € caracteristicamente varidvel, uma vez
que o presente estudo contempla as importantes contribuigdes multidisciplinares, en-
tdo, oferecidas pelas outras reas do conhecimento que se apresentam como pertinen-
tes para a melhor compreensdo tanto do fenémeno delitivo, quanto da intervencgao es-
tatal que lhe serve de resposta.
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Abstract

The present text has the objective of explaining the current existential phase in which
legal knowledge (Law) is found; if not, that, especially the Criminal Law, which can
not misrepresent between concepts and values that can put in check any of the human
conditions of the person, as the first element of its genesis. For this reason, it is
proposed here as a possible hypothesis the construction of arguments that can elicit
the practical agreement between the right put and the cultural diversity. That is, the
theoretical-pragmatic challenge is that of the conformation of the legal norm, value
and fact, which, per se, can be understood as an ethical, social, legal and political
dimension of the human being. The research is bibliographical and is used, in the
questioning of practices, of legal concepts and the relation of Law to social reality, of
reflexive and critical thinking as epistemological tools. Even because the
methodology used is characteristically variable, since the present study contemplates
the important multidisciplinary contributions offered by the other areas of knowledge
that are relevant to a better understanding of both the phenomenon of delivery and the
state intervention that serves as the answer.

Keywords: Criminology critical; Dignity of human person; Criminal law; Criminal
guaranty; Social reality.
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INTRODUCAO

O Direito partilha de todas as incertezas que permeiam e demarcam a reali-
dade — seja ela (re)construida, ou, mesmo, simplesmente, constatavel —, a vida vivi-
da, e também do desconforto de um mundo que, na contemporaneidade, ja ndo sabe,
ao certo, o que poderia ser feito para melhorar as condigdes existenciais.

Ao se falar em pds-modernidade, tem-se a nitida impressdo de que se quer
também expressar os sentimentos de inseguranca, de incerteza e de incompreenséo,
vivenciados em uma época em que ja ndo existem mais consensos ou verdades absolu-
tas resistentes aos questionamentos, 0s quais se ampliam e se acumulam, diariamente.

E porque se estd na passagem, no curso do caminho — da modernidade para a
p6s-modernidade —, é ainda mais dificil compreender este momento em que se viven-
ciam dois tempos tdo distintos, com diferentes explicagBes quanto aos preceitos, 0s
principios, as instituicdes, os valores, 0s costumes, tudo, enfim, que transpassa a vida.

No presente estudo, de uma maneira geral, sob a 6tica dos desafios enfrenta-
dos pelo Direito Penal no século XXI, é abordada a concordancia pratica na relagao
entre o direito positivo e a diversidade cultural de um povo: a norma, o valor e o
facto como dimensGes ético-sociais-juridicas-politicas do ser humano.

Essa analise é realizada tendo como ponto de partida, justamente, a crise vi-
venciada pela ciéncia do Direito, de uma forma geral, reflexo que é da sociedade que
o0 circunda, a qual acaba por, paradoxalmente, sofrer os efeitos de sua intervencao.

Em um segundo momento, mais especificamente quanto ao Direito Penal,
parte-se para sua analise, tendo como base os trabalhos desenvolvidos pelos juristas
Miguel Reale, conhecido como um dos maiores filésofos do culturalismo do século
XX, e Luigi Ferrajoli, reconhecidamente, um dos mais importantes penalistas da
atualidade.



Assim, examina-se 0 quanto a questdo cultural pode influenciar na adogédo de
uma politica criminal, a qual deve se atentar para a realidade fatica subjacente que
deve lhe servir de base, para uma melhor compreensdo do fendmeno criminal que
visa combater.

Ja na parte final desta empreitada, sera objetivo de anélise a ideia de um Di-
reito Penal garantidor preventivo, como alternativa & concepcdo repressiva, justa-
mente por se acreditar que a visdo desse ramo tdo importante do Direito deve partir,
antes de mais nada, da figura que visa proteger, ou seja, da prépria pessoa, entendida
como detentora de dignidade humana, caracteristica esta que € a base das Constitui-
cdes dos paises que se autodenominam como Democréticos e de Direito, a exemplo
do Brasil e de Portugal.

Importa esclarecer, neste ponto, que a andlise realizada ndo é aprofundada
(como se gostaria) e exauriente. De qualquer forma, entende-se imprescindivel reali-
za-la, ainda que perfunctoriamente, no bojo da presente investigacdo, diante da hip6-
tese levantada acima.

A pesquisa é essencialmente bibliografica. Foram consultados textos de auto-
res brasileiros, portugueses, italianos, alemaes, ingleses, americanos, dentre outros,
pertinentes, principalmente, a Filosofia do Direito, ao Direito Constitucional, ao
Direito Penal e ao Direito Processual Penal, dada a sua reconhecida contribuicdo
para 0 tema, no que se refere, em especial, aos direitos humanos e a atuagdo dos
atores incumbidos da persecucéo criminal.

Para o exame de tal material bibliografico, como ferramentas metodoldgicas,
langou-se médo do método dedutivo e do pensamento reflexivo, este dltimo, em espe-
cial, no questionamento das préaticas e dos conceitos juridicos e no questionamento
da relagéo do direito penal com os seus demais ramos, além de outras ciéncias corre-
latas.

Né&o héa a pretensdo, como mencionado acima, de se esgotar o tema em anali-
se, mas, essencialmente, propiciar, a partir das discussées colacionadas, o desnuda-
mento de uma realidade que ndo vem respeitando os direitos basicos do ser humano,
um debate que renove a esperanga no sentido de se acreditar que o presente, longe
de ser o ideal, ndo é a Unica realidade possivel, razdo pela qual é preciso pensar em
solucdes, em transformacdes.

1 CRISE DO DIREITO

A sensacdo de crise (ruptura), de esgotamento dos paradigmas — no sentido
de que a modernidade ja ndo é capaz de responder a todos 0s questionamentos e nos
encaminhar a tdo sonhada e prometida evolucéo civilizatéria — traz consigo a neces-
sidade de reflexdo, de se pensar, por exemplo, a sociedade a partir de suas mazelas, a
fim de que seja possivel enveredar possiveis solu¢des, transformagdes. Se é certo
que a modernidade trouxe progressos inegaveis em varios estamentos do conheci-
mento humano e na tecnologia dai derivada, por outro lado, converteu, a partir da
razéo instrumental, a natureza e 0 homem em produto, trazendo consigo, tambem,
um alto custo social, cultural, ambiental, enfim, humano. E preciso questiona-la,
portanto, a respeito das suas verdades, daquilo que nela havia sido prometido e ndo
se conseguiu realizar®.

3 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 5 e ss.



Dai porque se faz necessario desmistificar a ideia do progresso, a ideia de que
0 homem esta em uma curva sempre ascendente de crescimento, o que geralmente se
conclui a partir da apresentacdo de indices meramente econdmicos.

Como se sabe, esses indices, geralmente, ndo guardam relagdo com os indices
de desenvolvimento humano, com a dura realidade vivenciada diariamente por mi-
Ihdes de pessoas (basta ver os exemplos dos migrantes/refugiados que sdo diuturna-
mente despejados em Calais-Franca, ou dos presos que sdo depositados nos presi-
dios brasileiros), que é repleta de violéncia, intolerancia, fome, e, como néo poderia
deixar de ser, de degradacdo de sua prépria dignidade, daquilo que a identifica como
um ser humano®.

No que diz respeito especificamente ao Direito, a multiplicidade de teorias e
modos de aborda-lo, que se apresentaram a partir da modernidade, também néo
convergiram para um Unico modelo ou compreensdo estavel. Certo é que o positi-
vismo juridico, com seu projeto de conferir autonomia ao Direito em relagdo a moral
(o purismo metodolégico de Kelsen), ndo se mostrou suficiente para responder aos
problemas que se apresentaram no século XX, especialmente o fato do Holocausto.

A partir deste modelo, ficou claro que a dignidade do homem, reconhecida
pela lei, também poderia dele ser retirada com o auxilio da mesma lei.

Dai porque, na atualidade, hd aqueles que, em razdo das ambiguidades, das
confusdes e incertezas da condicéo atual, apenas enxergam no Direito um veiculo do
poder ou um instrumento a servico do modo de producao capitalista. Ja 0s que se
mantiveram otimistas, no sentido de acreditar na capacidade do Direito de contribuir
com o aprimoramento ou aperfeicoamento humano, ainda buscam exprimir um
orgulho por ele, esperando, pacientemente, o dia da transformacéo humana chegar.

Seja qual for o sentimento — de pessimismo ou otimismo — quer parecer que 0
Direito ndo pode mais ser estudado e analisado apenas a partir de um modelo abstra-
to, desvencilhado de todo o contexto social, cultural e econémico que Ihe é subja-
cente, tampouco desconectado de um objetivo social comum.

Dessa forma, se se quiser ser otimista e acreditar que ele desempenha um pa-
pel importante na sociedade (que ndo é o da alienacdo), como o papel de orientacdo
para o alcance de um objetivo social comum ou para o aperfeicoamento do homem,
entende-se que ele deve ser ndo apenas teorizado enquanto tal, mas também coloca-
do em prética, inicialmente, por aqueles que Ihe sdo mais prédximos, ou seja, 0s ope-
radores do Direito®.

Imbuido deste desiderato, é que se acredita ser importante colacionar ao pre-
sente estudo as ideias divulgadas pelos juristas Miguel Reale e Luigi Ferrajoli, jus-
tamente pela tematica por eles desenvolvidas, calcada que é na relagdo umbilical
existente entre o Direito, em especial o Direito Penal (ramo este que trabalha com o
bem juridico mais importante de todos — a liberdade humana), e a realidade socio-
cultural que lhe é subjacente, relagdo esta que ndo é (ou ndo deveria ser) automatica
ou simplista, mas sim, transpassada por uma axiologia forte o bastante para a erigir a
condic¢do de norma juridica (em sentido amplo).

E o que se passa a analisar/realizar no seguinte topico desta pesquisa.

4 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 78 e ss.; MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. 2. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 1-18 e 615-618.

5 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 69 e ss.



2 DIREITO PENAL E REALIDADE SOCIAL

O progresso ocorrido na seara das ciéncias exatas, mais especificamente no
tocante a informaética/tecnologia, é inquestionavel. Hoje, sem divida, em virtude
deste avanco, comunica-se com uma velocidade jamais vivenciada, sendo comum
que se conhecam detalhes de um determinado fato, instantes, ou mesmo segundos
apos seu acontecimento. De fato, ndo se questiona que esse avanco tecnoldgico
trouxe melhorias em certos estamentos da realidade hoje presenciada, podendo-se
citar como exemplo mais marcante, 0 avangco nos diagnosticos médicos, notadamen-
te pelo incremento dos exames de imagens hoje disponibilizados pela medicina
(ressonancia magnética, tomografia computadorizada etc.).

Contudo, também € inegéavel que esse mesmo progresso tecnoldgico acabou
por acarretar mazelas profundas na atual sociedade, como, por exemplo, a depen-
déncia tecnoldgica que assola, sobretudo, a atual juventude, que ndo consegue mais
viver sem estar diuturnamente conectada a um aparelho eletrénico, como telefones
celulares, denominados de “smartphones”, “tabletes” e computadores portateis®.

Na verdade, esses “dispositivos”, principalmente o “smartphone”, acabaram
por concretizar a tese que ficou conhecida em Michel Foucault, no sentido de que
eles nada mais sdo, na realidade atual, do que o “Pandptico” desenvolvido por Je-
remy Bentham, por intermédio do qual as pessoas sdo constantemente vigiadas pelos
detentores do poder, nunca podendo deles se esconder, mesmo ndo sabendo, ao
certo, se naquele exato momento estdo ou ndo sendo observadas, dado o aspecto
arquitetonico do “Panoptico”, seguindo, destarte, o0 modelo da “sociedade discipli-
nar”, como sugerido pelo alinhavado filésofo francés’.

Nessa aporia fatica social apresentada, o avan¢o tecnoldgico acabou por
acentuar, ainda mais, a desigualdade nas sociedades hodiernas, fazendo com que o
poder econdmico, que j& era importante na definicdo das relagBes intersubjetivas,
agora se transformasse no seu elemento primordial, potencializando, portanto, esse
fator em detrimento de diversos outros, como a ética por exemplo.

O que importa hoje, ou melhor dizendo, “quem” mais importa hoje, é quem
detém o poder econdmico, esse sim, 0 maior de todos 0s poderes nas comunidades
atuais®. Diante destas constatacdes, chega-se a inexoravel indagacdo no sentido de se
saber por qual motivo esse fendbmeno vem acometendo o estilo de vida em todo o
mundo pds-moderno.

A resposta pode variar. Pode-se atribuir tal acontecimento ao modelo eco-
ndmico pelo qual se pautam determinados paises (capitalista na grande maioria
deles), bem como, a influéncia religiosa ainda existente em outro grupo de nagdes
(onde esse fenbmeno é sentido com menor intensidade, como no caso de alguns
paises em que a laicidade ndo é realidade), ou ainda, pelo regime politico/estatal
dominante (como nos casos antagénicos dos Estados Unidos da América e Coreia
do Norte).

& DEFINIGOES: o que é dependéncia de tecnologia? Dependéncia de Tecnologia, 05.06.2012. Dis-
ponivel em: <http://dependenciadetecnologia.org/dependencia-de-tecnologia/definicoes/>. Acesso em:
05 mar. 2018.

” FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 41. ed. Petrépolis: VVozes, 2013. p. 131 e ss.; FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Nau, 2002. p. 103 e ss.

8 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 38.



Na verdade, independentemente de qual destes fatores seja o escolhido pelo
estudioso desse fenémeno, o que se pode afirmar é que todos eles podem ser sinteti-
zados em uma Unica palavra, qual seja, “ideologia”, aqui utilizada no sentido de
dissimular a realidade fatica, promovendo e mantendo inalterada a desigualdade
social e econdmica, além de perpetuar a dominacdo do grupo politico que se encon-
tra no poder®. Imbuido deste Gltimo pensamento, entende-se importante questionar
qual o atual papel do Direito Penal no cenério retro apresentado.

Com efeito, deve ser questionada se de fato existe uma aproximacéo do atual
estagio vivenciado pelo Direito Penal no Brasil e em Portugal, com a protegdo ma-
xima conferida ao preceito fundamental da dignidade humana®, inserto nas Consti-
tuicGes da RepUblica dos referidos paisest®.

Assim é que, dentre as varias discussfes que se inserem no &mbito do estudo
da efetividade do Direito Penal, entende-se ser relevante aquela que questiona, espe-
cialmente sob o enfoque ético e da dignidade humana, o comportamento do Estado
na busca do fim proposto por esse ramo do Direito.

E que se parte do pressuposto de que as garantias individuais consagradas nas
Cartas Magnas das Republicas mencionadas estdo sendo desrespeitadas (com maior
énfase no Brasil) pelos proprios Estados que as erigiu como pedras angulares de
todo os seus sistemas juridicos®?.

E certo que os ordenamentos juridicos, brasileiro e portugués, regulamentam
a conduta dos atores primarios da persecu¢do penal (Ministério Publico e Policia) e,
nesse sentido, uma analise pode ser realizada. Mas, aventa-se como possivel questio-
nar o comportamento desses sujeitos a partir da prdpria concepcao do Direito, que
envolve um determinado contetdo ético, levantando-se a hip6tese de que o compor-
tamento daqueles atores a quem foi delegada a persecucao criminal, quando dissociado
desses valores supremos, deve ser repelida e ndo aceita como verdadeira atuacéo
estatal, indigna, destarte, de sua tutela, uma vez que lhes faltara validade e legitima-
céo para tanto®3,

Com efeito, a sociedade “liquida”, como afirmado por Zygmunt Bauman, di-
vorciada que se encontra dos valores basicos que poderiam ensejar uma melhor
persecucdo criminal, deve ser protegida do poder politico que a oprime, bem como,
dela prépria, o que somente se torna possivel através da promulgacédo de uma consti-
tuicdo d(leinocrética, bem assim, de seu respeito pelos citados atores da persecugéo
criminal®,

®  CHAUI, Marilena. O que é ideologia. 2. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2008. p. 7.

1 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal: fundamentos politico-criminais. Lisboa:
Manuel Monteiro Guedes Valente, 2017. p. 26 e ss.

11 Art. 1°, 111 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e arts. 1° e 2° da Constitui¢do da Repu-
blica de Portugal. (in BRASIL. Constituicdo da Republica de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessado em 26/04/2018; PORTUGAL.
Parlamento. Constituicao Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em:
26 abr. 2018).

2. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal: fundamentos politico-criminais. Lisboa:
Manuel Monteiro Guedes Valente, 2017. p. 72 e ss.

¥ REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 208-239; FERRAJOLI,
Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27 e ss.

14 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 20 e ss.; VALENTE,
Manuel Monteiro Guedes. Direito penal: fundamentos politico-criminais. Lisboa: Manuel Monteiro



A existéncia de uma constituicdo democratica, como foi visto, aliado a uma
politica criminal erigida através de uma epistemologia, de uma axiologia e de uma
teleologia robustas, tornam-se o limitador da atuacéo dos atores estatais detentores
do poder de punir de que se arvorou o Estado, razdo pela qual todo o sistema juridi-
co deve se pautar por esses mesmos valores, perpassados de um contetldo minimo
ético, para que atrocidades como as ja vivenciadas no século passado (o Holocausto,
por exemplo), ndo voltem a ocorrer. Faz-se mister que tenhamos consciéncia histori-
ca, como proclamado por Hegel®.

Eis o cerne do problema vivenciado pelo Direito Penal contemporaneo: ceder
ao pseudo conclamo da sociedade “liquida” que clama por uma maior seguranga,
através de uma atuacdo cada vez mais belicosa do Estado, ou entdo, alcancar o fim
seguranca por intermédio de uma politica criminal e politica social, pautadas nos
ditames constitucionais apresentados?

Enfim, um Direito Penal do inimigo ou um Direito Penal garantis-
ta\humanista? Direito como sin6nimo de violéncia ou como sindnimo de pessoa e
respeito a sua dignidade humana?6?

A questdo ndo é nova. De fato, de longa data ela vem demandando estudo de-
tido dos operadores do Direito. Se partirmos da visdo esposada por Giorgio Agam-
ben, chegariamos a conclusdo de que o Direito, hoje, nada mais é do que a mais crua
e nua expressdo do Estado belicista/securitista, em detrimento dos mais basicos
direitos e garantias individuais.

Suas ideias, que sdo um contraponto aos ideais de Carl Schimitt, podem ser
tidas como inspiradas nos ensinamentos de Walter Benjamin, na sua ideia de “Vio-
léncia Divina”, as quais também sdo defendidas por varios doutrinadores contempo-
raneos, tais como Slavoj Zizek, para quem a policia atual nada mais é do que uma
forca de ocupagéo, como sdi acontecer nos Estados Unidos da América'’.

Dessa forma, é que o presente estudo, tendo por fim abordar os desafios en-
frentados pelo Direito Penal no século XXI, parte do principio de que apenas a con-
cordancia pratica na relacéo entre o direito positivo e a diversidade cultural de um
povo (por intermédio da norma, do valor e do facto como dimensoes ético-sociais-
juridicas-politicas do ser humano), pode ser aceita como forma legitima de interven-
cao estatal no bem juridico mais importante do ser humano, sua liberdade.

Essa resposta, que se acredita ser a mais consentanea com os comandos cons-
titucionais alhures descritos, é encontrada no trabalho desenvolvido pelo jurista
brasileiro Miguel Reale, conhecido como um dos maiores filésofos do culturalismo
do século XX.

De fato, em sua obra, percebe-se o0 quanto a questdo cultural pode influenciar
na adocdo de uma politica criminal, a qual deve se atentar para a realidade fatica

Guedes Valente, 2017. p. 21 e ss.; VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo
e o terrorismo. O Progresso ao Retrocesso. Coimbra: Almedina, 2017. p. 17 e ss.

15 REIS, José Carlos. Histdria da “consciéncia historica” ocidental contemporanea. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 21 e ss.

6 TOCQUEVILLE, Alexis de. Da democracia na América. Sdo Jodo do Estoril: Principia, 2002. p.
180 e ss.

7 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG,
2010. v. 1, p. 9 e ss.; ZIZEK, Slavoj: Violéncia policial e violéncia divina. Blog da Boitempo, em
07.08.2015. Disponivel em: <https://blogdaboitempo.com.br/2015/08/07/zizek-violencia-policial-e-
violencia-divina/>. Acesso em: 23 maio 2018.



subjacente que deve lhe servir de base, para uma melhor compreenséo do fenémeno
criminal que visa combater'é.

O fato advindo do contexto histérico-cultural, uma vez que se apresente do-
tado de uma qualificacdo, pode ser considerado apto a ensejar uma norma (em senti-
do amplo) que vira a regular o convivio social.

Essa qualidade pode ser entendida, no seu trabalho, como sendo o “valor”
que j& se encontrava no fato, mesmo antes de sua tipificagdo enquanto “norma”
reguladora das condutas humanas, sendo esta, acredita-se, a maior diferenca existen-
te entre sua obra e a de Hans Kelsen, para quem o fato sé poderia ser entendido como
“dotado de sentido”, apenas e td0 somente quando transmutado em norma juridica®®.

Apenas para ndo deixar passar a oportunidade, cabe destacar que essa pratica
ndo é novidade na humanidade. De fato, 0 mais longevo império de que se tem noti-
cia (Império Romano), quando de suas conquistas, tinha como praxe o respeito aos
habitos e costumes do povo conquistado. Era a chamada “Pax Romana”, a qual ¢
reconhecida como fator primordial do longo lapso temporal pelo qual perdurou o
referido império.

Nesse toar, a abordagem referente a adocdo de uma politica criminal, que se
considere condizente com os valores mais basilares esperados de um Estado Demo-
crdtico de Direito, como se autodenominam Brasil e Portugal, somente pode ser
concebida com foco na relacdo prética entre o Direito e a cultura, tendo como fun-
damento a teoria tridimensional (que teve origem em Emil Lask, Gustav Radbruch e
Roscoe Pound) adotada por Miguel Reale, como acima foi pontuado, a partir da qual
se busca a validade da norma (em sentido amplo).

E oportuno mencionar que desse cotejo € que ela nasce, tendo a norma, por-
tanto, requisitos formais e sociais para sua validade, que devem sempre ser observa-
dos, bem assim, como seu fundamento, o objetivo de realizagdo da Justica, com
aptidao de fornecer ao homem a liberdade necessaria para o exercicio de um juizo de
valor dentro da historia de sua existéncia.

Nada mais do que um Garantismo Democratico®.

Dentro deste mesmo contexto, de grande valia sdo as contribui¢des do jurista
italiano Luigi Ferrajoli (quanto a denominada tetralogia do Direito, ou seja, sua
legitimidade, validade, vigéncia e efetividade), para quem o Direito deve ter sempre
como seu norte, sua vinculagdo a constituicdo democrética e aos direitos humanos
aos quais estd sempre subordinado. Interessante se observar que, atualmente, corro-
borando a tendéncia de opg¢éo ao Direito Penal belicista pelos Estados, nesse quarte-
to legitimador do Direito proposto por Luigi Ferrajoli, apenas os dois Gltimos subs-
tantivos (vigéncia e efetividade) é que vem sendo observados e considerados pelos
atores da persecucdo criminal.

Esquece-se, mas ndo de forma propositada, que, na verdade, os principais fa-
tores a se observar sdo a legitimidade e a validade, justamente para que o “dever
ser” da deontologia juridica seja um reflexo do “ser”, da ontologia social, sob pena
de, em tal ndo ocorrendo, anular-se o “dever ser”, principalmente numa realidade

8 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 208 e ss.

1 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A Teoria do Direito de Miguel Reale. In: Cidadania e Cultura
Brasileira. Homenagem aos 90 Anos do Professor Miguel Reale. Séo Paulo: Edusp, 2001. p. 53-57.
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onde o multiculturalismo é preponderante, numa concepgdo multidimensional do
Direito?..

Especificamente quanto a este ponto, 0s aspectos constitutivos do garantismo
penal, dado sua importancia, assume especial relevancia sobre os aspectos da vigén-
cia e validade da norma (em sentido amplo), tendo como ponto central o confronto
das ideias apresentadas por Luigi Ferrajoli e Hans Kelsen sobre tema. De fato, desse
choque de pensamentos, surge uma nova forma de se pensar o Direito, tendo como
ponto de partida os ensinamentos apreendidos dos citados autores. Com efeito, para
Kelsen, a partir do século XIX, com o triunfo da visdo positivista sobre o Direito,
em detrimento do pensamento jusnaturalista, sedimenta-se a concep¢do formal da
validade da norma.

Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito, no fundo, buscou disso-
ciar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe seriam estranhos, concentrando
0 objeto do seu estudo apenas em seu aspecto formal, sem aprofundar o aspecto
valorativo.

Na concepcdo positivista de Kelsen, para que o Direito fosse considerado
como ciéncia, sua analise deveria ser baseada apenas na forma de elaboragéo, e ndo
em aspectos axiologicos. Para Kelsen, o Direito é uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.
Com o termo “norma” se quer significar que algo “deve” ser ou acontecer, especialmente
gue um homem se “deve” conduzir de determinada maneira. A norma é um dever
ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido é um ser?,

Em sentido diametralmente oposto, conforme aduzido acima, a visao de Lui-
gi Ferrajoli, bem assim de Miguel Real, sobre a forma de concepcdo da norma juri-
dica, notadamente referente ao Direito Penal, pode e deve ser perpassada de um
aspecto axioldgico forte, robusto, partindo-se de um contetdo minimo ético, sem o
qual ndo ha que se cogitar em sua legitimidade e validade, desconectada que estara
do seu substrato fatico-social que é a razdo de sua génese®,

Continuando, outro aspecto referente a atuagdo do Estado, por intermédio
de seus atores (Ministério Publico e Policia), mostra-se de suma relevancia. Real-
mente, também adotando, uma vez mais, 0s elementos constitutivos da teoria de
Luigi Ferrajoli, tendo como enfoque a aplicacdo pratica do conceito de validade,
chega-se a concluséo, acertada, espera-se, por meio do qual o Direito Penal deve
ser utilizado como ultima et extrema ratio, priorizando-se a liberdade humana,
evitando-se, destarte, a visdo do delinquente como sendo uma coisa ou um inimigo
da sociedade.

Nesse diapasdo, fica evidenciado que devem ser criminalizadas apenas aque-
las condutas que ndo possam ser reguladas pelas demais searas do Direito. Isto se

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 27 e ss.; MONTE, Mario Ferreira et al. Multiculturalismo e tutela penal: uma proposta de
justica restaurativa. Multiculturalismo e direito penal. | Encontro Nova-Direito Lisboa 2012.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 97-113; RUIZ, José. Derecho internacional del medio ambiente.
Madrid: MacGraw-Hill, 1999. p. 47.

22 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 5 e ss.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do
Crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2007. t. I, p. 33 e ss.; FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria
do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27 e ss.; ZIPPELIUS, Reinhold. Te-
ria Geral do Estado. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho e coordenagdo de Gomes Canotilho. 3. ed.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 388 e ss.



deve, justamente, por sua caracteristica primordial, que é sua subsidiariedade, en-
contrando seus limites nos direitos humanos, individuais e coletivos, consagrados
nas mais diversas constitui¢des de todo o mundo, como s6i acontecer com Brasil e
Portugal, conforme retro alinhavado.

Assim, para o Direito Penal intervir, devem se fazer presentes, necessaria-
mente, trés requisitos: dignidade, ofensividade e necessidade da pena, com obser-
vancia a uma epistemologia axiolégica e teleoldgica robustas, que lhes sirva de base.

Apenas dessa forma e, se outros ramos do Direito ndo tutelarem o bem juri-
dico que se almeja defender ou forem insuficientes para tanto, é que o Direito
Penal podera intervir, sob pena de lhe faltar validade e legitimidade, razdo pela
qual sua concepcdo, calcada no belicismo, justicionismo e na consideracdo do
delinquente como sendo uma coisa ou um inimigo do Estado, deve ser de plano
rechacada?*.

Avangando um pouco mais na presente pesquisa, outro aspecto pode ser ana-
lisado. Destarte, o Direito, enquanto ciéncia, deve ser compreendido como uma
manifestacdo da Justica e garante “ndo violento” dos direitos humanos, num aspecto
de (re)humanizacédo, no qual deve se inserir o Direito Penal. Com efeito, o0 agir esta-
tal, quando busca implementar a politica criminal escolhida para reprimir a conduta
delitiva dos seus cidad&os, deve se pautar por essa axiologia e teleologia calcadas,
justamente, nesses estandartes normativos, que sdo, em ultima ratio, a garantia dos
cidaddos contra os detentores do poder politico e econémico, bem assim, do préprio
povo. Esse estudo aponta para uma visdo mais humana do Direito Penal, visando
resguardar o bem juridico tutelado (liberdade) da forma mais ampla possivel, uma
vez que ele é o valor supremo, a esséncia do ser humano, expressdo maxima de sua
dignidade?.

Com efeito, a constituicdo penal deve ser encarada como repositério nuclear
do bem juridico por ela tutelada, ou seja, a dimensdo inabalavel e inalteravel da
tutela da dignidade da pessoa humana. De fato, a implementacdo do Direito Penal
deve se dar por intermédio da adogdo de uma politica criminal voltada para o fim
primordial do Estado, motivo pelo qual seus atores primarios (Ministério Publico e
Policia) ndo podem se descurar que seu agir é legitimado e limitado pelas Constitui-
¢Oes das Republicas brasileira e portuguesa (no caso em estudo), que tém, como
base primeira, a dignidade da pessoa humana, conforme aqui ja sedimentado.

Diante deste fato, busca-se evidenciar que a politica criminal a ser implemen-
tada pelo Estado e seguida pelo Ministério Publico e pela Policia, deve sempre pri-
mar pela preservacdo da dignidade humana do sujeito que se encontra sob o jugo da
persecucdo criminal estatal, balizada, repita-se uma vez mais, pelos principios da
legalidade (numa concepg¢do mais larga), culpabilidade, humanidade e ressocializa-
céo do apenado?®.

2 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
129 e ss.; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral.. Questdes Fundamentais. A Dou-
trina Geral do Crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2007. t. I, p. 33 e ss.

VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal: fundamentos politico-criminais. Lisboa:
Manuel Monteiro Guedes Valente, 2017. p. 76 e ss.; ZAFFARONI, Eugenio R.; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 100 e ss.
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Diante de tal fato, a atuacdo do Estado, através de seus agentes (Ministério
Publico e Policia), deve pautar-se em uma politica criminal voltada para uma acao
ativa preventiva, ao invés de uma excecéo repressiva, com a substituicdo do Estado
de violéncia, pelo Estado de ndo violéncia, bem assim, com a implementacéo de
uma politica social adequada para referido desiderato?”.

Faz-se necessario distinguir entre a forma correta de se punir e (re)socializar
0 sujeito passivo da persecucdo criminal, ndo por meio de um Direito Penal do ini-
migo, como est4 a ocorrer atualmente, em grande parte das na¢des, tudo justificado
pelo terrorismo. Sabe-se, ou se deveria saber, que terrorismo, muito além de uma
questdo do Direito Penal, é, acima de tudo, uma questao politica, motivo pelo qual,
apenas com decisdes tomadas dentro desta esfera de poder, é que tal mazela pode ser
enfrentada®,

Isto posto, acredita-se que outra opcdo deve ser pensada para tdo importante
seara do Direito, que ndo a vergastada atuacéo repressiva do Estado, quando se en-
contra em confronto com o fendmeno da criminalidade. E o que se buscara realizar
no préximo ponto.

3 DIREITO PENAL GARANTIDOR

Em contraposi¢do ao problema acima ventilado, encontra-se a adocdo, pelos
Estados, de uma politica criminal de cunho social, pautada no respeito aos direitos
béasicos de todo ser humano, para que ele possa, entdo, ser ressocializado, ou, na
maioria das vezes, de fato socializado, com politicas publicas que possam alcangar
tal escopo. Ou seja, nada mais do que cumprir as Constitui¢des das Republicas do
Brasil e Portugal.

Calcado nessa premissa, fica facil perceber que a solugdo mais acertada para
se reduzir a criminalidade a patamares toleraveis, notadamente em paises em desen-
volvimento como o Brasil, é a mudanga de paradigma do Direito Penal, o qual deve
ser concebido como ferramenta a ser utilizada de forma garantista e, principalmente,
preventiva ao ato criminoso, isto, repita-se, por intermédio da adog¢do de politicas
publicas aptas a trazer incremento sociocultural substancial a populagdo do mesmo
Estado que visa, ou deveria visar, o efetivo combate a tdo devastadora mazela social.

Neste ponto, cabe asseverar que a crenga na emancipagédo do homem por in-
termédio da reflexdo, advinda do seu convivio qualificado (axiologicamente) com os
demais integrantes do corpo social, ndo é recente. Muito pelo contrario, uma vez que
tal pensamento pode ser atribuido, ao menos no sentido de sua maior divulgacédo, aos
filosofos gregos da antiguidade, em especial a Socrates, Platdo e Aristoteles.

Realmente, a preocupagdo com a conduta humana, tendo como nucleo béasico
o0 elemento ético, comega na Idade Antiga, no chamado periodo Socratico, momento
em que varios fildsofos irdo direcionar seu pensamento ao homem na tentativa de
conhecé-lo melhor, assim como aquilo que ele realiza no mundo.

Primeiro, tem-se que os filésofos em referéncia viveram nos séculos V e IV
a.C. Neste periodo, importa destacar que os gregos (em especial, em Atenas, onde a

2 TOCQUEVILLE, Alexis de. Da democracia na América. S&o Jodo do Estoril: Principia, 2002. p.
180 e ss.
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Retrocesso. Coimbra: Almedina, 2017. p. 17 e ss.



filosofia tem maior desenvolvimento) vivenciaram a fundacdo da polis, sua trans-
formacdo em polis democratica e a sua crise (transformagdes que se realizaram do
século VIII ao século V a.C). Neste contexto, a ética € pensada em conjunto com a
politica e o direito. Nao é um reduto do individuo (o que ndo quer dizer que ndo haja
0 reconhecimento do homem) e ndo € um instrumento de resisténcia. Ser grego é
pertencer a um mundo comum, é ser em uma comunidade, motivo pelo qual a con-
duta do homem € pensada em conjunto com os saberes que pensam a comunidade.

Em outras palavras, a ideia da reflexdo e do governo de si ndo é estabelecida
em contramao a politica e ao direito, uma vez que para 0s gregos a politica e o direi-
to estdo direcionados ao bem comum. O ideal de um bem comum (ainda que sejam
distintas as ideias a respeito do que seja 0 bem comum) unifica, portanto, a ética, a
politica e o direito®. Enfim, uma vez que o homem n&o é compreendido de forma
isolada, mas enquanto pertencente a uma comunidade (a sua natureza esta relaciona-
da com o convivio, com o lago social), sua conduta deve ser pensada no ambito de
sua participacdo na vida em comum. Dessa forma, para que o homem possa alcancar
a eudaimonia (ou felicidade) e, assim, se aperfeicoar enquanto pessoa, necessaria-
mente 0 homem deve viver e se comprometer com a sociedade em que esta inserido.

Assim, fica dificil defender a ideia ou a concepcéo do Direito Penal do inimi-
go, ou belicista, que visa, antes de mais nada, a priséo do individuo como resposta a
todos os males que assolam essa mesma sociedade. Realmente, como a pessoa ira
exercer sua capacidade de reflexdo e pensamento, para entdo se aperfeicoar, tolhida
do convivio com os seus semelhantes?

Essa compreensdo inicial se mostra importante porque, para 0s gregos, o agir
ético, ainda que resultante da reflexdo, também se realiza por meio da obediéncia as
leis (que orientam a conduta para o bem, para o cultivo do bom carater, das virtudes)
e na pratica diaria do exercicio da cidadania, quando o grego se envolve no destino
da comunidade. O sentido das leis e da politica, portanto, é o de cultivar a virtude do
cidaddo, leva-lo a seu aperfeicoamento, a ser mais do que &, torna-lo ético. Dai a
triade ética, politica e direito®.

O outro ponto comum a ser mencionado é o fato de que a reflexdo realizada
por estes fildsofos tem por base o Cosmos — ou seja, a totalidade do mundo, a natu-
reza — que possui uma ordem e com base no qual tudo pode ser pensado. Ainda, o
ser é o fundamento do mundo e do pensar, o que significa que, na relacdo sujeito e
objeto do conhecimento, 0 que importa é o objeto, que possui caracteristicas que sao
préprias dele, independentemente do sujeito que ird analisa-lo.

Entende-se que a razdo esta nas coisas.

Cada filosofo, em todo caso, ira apresentar a sua compreensdo acerca da “na-
tureza” e do caminho que conduzird o homem até o objeto a ser conhecido®!.

Um ultimo ponto a ser apresentado diz respeito a finalidade do agir ético para
os trés filosofos. Os ensinamentos de Sdcrates, Platdo e Aristoteles demonstram a

2 BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histdria da filosofia do direito. Lishoa: Piaget, 2001.
p. 18-85.
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defesa de uma concepcao teleoldgica, no sentido geral de que o agir ético, que im-
plica o descobrimento e a pratica do bem, esta voltado ao alcance da felicidade. Dai
porque o homem age eticamente para ser feliz. N&do se trata de uma felicidade mun-
dana, nem de aceitar todo e qualquer meio que seja capaz de levar o homem a felici-
dade. Trata-se mais de uma felicidade que se traduz em um estado de espirito, alcan-
cada por meio de acOes que estdo relacionadas a ideia do bem, do certo e do justo (a
ja mencionada eudaimonia)®2.

Avancando um pouco na linha histérica, encontram-se os ensinamentos de
outro renomado fil6sofo, Immanuel Kant, o qual em sua obra, Resposta a pergunta:
O que é iluminismo, apresenta uma nova visdo de como o homem, por meio da
razdo (e ndo mais da religido) tem a capacidade de decidir, por si s6, qual caminho
tracar, bem assim, de como proceder, isso, numa acepcao ética®,

Trata-se da possibilidade de o homem sair de sua menoridade, ou seja, eman-
cipar-se no sentido de ndo ser governado por outrem que nao ele proprio, sempre por
intermédio de uma reflexdo calcada na ética. Para determinados filésofos (como
FOUCAULT), o texto de Kant representa um marco na histéria da filosofia, posto
que se trata de uma analise acerca da capacidade critica do homem enxergar o mun-
do, de se servir de seu proprio entendimento®.

Realmente, embora a nocdo do imperativo categorico por ele desenvolvida
seja de dificil aplicacdo, ante sua dificil efetivacdo no mundo pratico, o conceito de
emancipacao através da reflexo, nos termos acima delineados, é tido, ainda hoje,
como atual e digno de nota.

Outro ponto a merecer destaque na obra de Kant, é o contraste por ele desen-
volvido entre as nogdes de preco e de dignidade, o qual conduz a ideia de que o
homem sempre deve ser tratado como um fim em si mesmo. Com efeito, asseverava
o referido filésofo que “no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente, mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade™®.

Como se pode observar, ha muito tempo ja se percebeu que o homem é dota-
do de dignidade, razdo pela qual inconcebivel se mostra toda e qualquer tentativa de
Ihe retirar essa qualidade que o diferencia, alias, dos demais seres vivos, mesmo
daqueles que, por ventura, tenham atentado contra o ordenamento juridico de um
determinado pais.

Nesse sentido, politicas criminais desenvolvidas e adotadas pelos Estados
contemporaneos ndo podem se descurar de tdo importante conquista da humanidade,
sob pena do homem ser tratado e considerado como um mero objeto, utilizado como
massa de manobra para os detentores do poder politico/econémico.

Continuando no sentido acima alinhavado, cabe acentuar que as dimensoes e
os alcances da norma penal, devem ser observados tendo como destaque seus aspec-
tos material e processual. Impende destacar que o Direito Penal, por resguardar o

% PEGORARO, Olinto. Etica dos maiores mestres através da histéria. Petropolis: Vozes, 2008. p.
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bem juridico mais precioso do homem (sua liberdade), deve, antes de tudo, ser pau-
tado, tanto no aspecto substancial, como também, no adjetivo, pelos valores retro
descritos.

Isso se mostra mais plausivel, através de uma interlocucéo da seara criminal
com os demais ramos do Direito, bem assim, com as demais ciéncias correlatas.

Exemplo dessa forma de pensar, em que pese ndo se concordar com sua tese,
é a teoria do crime desenvolvida por Gunther Jakobs, a qual foi desenvolvida a partir
do direito das obrigacGes, ramo este pertencente ao Direito Civil*®.

O que se deveria praticar, com maior énfase, seria, nos dizeres de Tercio
Sampaio Ferraz Junior, a institucionalizacdo de uma compreensdo zetética do Direi-
to Penal, ou seja, um recurso cognitivo pelo qual as normas juridicas se integram
dentro de um sistema axioldgico, antropoldgico, sociolégico, histérico e politico.
Com efeito, apenas em se partindo dessa forma de se pensar o referido ramo do
Direito, que foi originalmente formulada por Theodor Viehweg, mas introduzida no
Brasil pelo alinhavado autor, é que os ditames constitucionais balizadores das socie-
dades brasileira e portuguesa poderdo ser respeitados®”.

Diante de tal quadro, acredita-se estar mais latente e compreensivel a neces-
sidade de uma integracdo das ciéncias sociais para a plena formacéo do operador do
Direito Penal, escopo este que somente sera alcancado, acredita-se, por intermédio
de um ensino interdisciplinar e transdisciplinar, moldando os atores estatais incum-
bidos da persecucdo penal de capacidade reflexiva, permeada de noc¢des axioldgicas
que o mero ensino dogmatico positivista ndo consegue propiciar, a0 menos no Bra-
sil, sendo a realidade um pouco diversa em Portugal®®.

Chega-se a concluséo, portanto, de que o direito penal deve ser a ultima et ex-
trema ratio, como aqui ja foi mencionado, devendo ser criminalizadas apenas aque-
las condutas que ndo possam ser tuteladas pelos demais ramos do Direito, tudo isto
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lho. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 388 e ss.

37 Cabe colacionar o que se entende por uma viséo zetética do Direito Penal: “Zetética sdo, por exem-

plo, as investigacdes que tem como objeto o Direito no &mbito da Sociologia, da Antropologia, da

Psicologia, da Historia, da Filosofia, da Ciéncia Politica etc. (...) Nessa perspectiva, 0 investigar

preocupa-se em ampliar as dimensdes do fendmeno, estudando-o em profundidade, sem limitar-se

aos problemas relativos a decisdo dos conflitos sociais, politicos, econdmicos. Ou seja, pode enca-
minhar sua investigacdo para os fatores reais do poder que regem uma comunidade, para as bases
econdmicas e sua repercussdo na vida sociopolitica, para um levantamento dos valores que infor-
mam a ordem constitucional, para uma critica ideol6gica” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. In-

troducéo ao estudo do direito. 4. ed. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 44).

Nesse sentido: “A educacdo juridica manteve-se, pois, lamentavelmente, num pensamento estrita-

mente dogmatico, engessado pelo reducionismo I6gico-formalista que delineou o desenvolvimento do

paradigma positivista no Brasil. Se no constitucionalismo s&o reconhecidas bases jusnaturalistas pa-

ra se ter uma ideia do que € justica, ndo ha mais como a Educag&o Juridica se valer da dogmatica e

do positivismo-normativista como paradigma epistemoldgico. Ndo ha mais o educador do Direito

desvendar os ‘mistérios da lei” mediante operagdes de analise e sintese, de deducéo e indugdes, me-
diante as quais se lograria uma ‘clara’ interpretacdo das regras legais integrantes do Direito Positi-
vo. Este ndo pode ser reconhecido como o Unico método possivel para o estudo da ciéncia juridica”.

(HERRERA, Luiz Henrique Martim. Raizes da educagéo juridica do Brasil: formacédo de uma cul-

tura juridica dogmatica e a construgdo do saber juridico no constitucionalismo contemporaneo. Porto

Alegre: Safe, 2015. p. 157).
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para que o cidaddo e os operados da referida ciéncia possam ter o minimo de segu-
ranca juridica em suas relagGes sociais intersubjetivas, devendo, destarte, o poder de
punir estatal (e ndo “direito de punir”) ser utilizado dentro das normas (em sentido
amplo) balizadoras de sua atuacdo (direitos humanos atuando como seu limitador),
por intermédio de seus atores (Ministério Publico e Policia)®.

Assim, levando-se em consideracdo tudo o quanto foi alinhavado, acredita-
se ndo pairarem duvidas, no sentido de que a defesa de um Direito Penal integra-
dor e garantidor/democrético, nos moldes como proposto por Luigi Ferrajoli, mos-
tra-se a opgdo mais madura e equilibrada, uma vez que, em assim sendo, referida
seara do Direito, que tutela o bem juridico mais precioso da pessoa (sua liberda-
de), permanecera afastado dos clamores populares infundados e midiaticos, nao se
tolerando, dessa forma, a criacdo das chamadas legislacdes de luta ou de combate
(Direito Penal do Inimigo ou Belicista)“.

Cabe destacar, ainda, que a adocdo ou a concepcdo do Direito Penal da ma-
neira como acima proposta, ou seja, numa visdo calcada em um garantismo axio-
I6gico, ndo pode ser tachado de um modelo em que sempre o Unico beneficiado
seria 0 criminoso.

De fato, 0 que se prop&e € que, tdo somente, o Estado que erigiu os direitos
humanos como sua base de criacdo e existéncia, conforme previsdo expressa con-
tida nas suas constitui¢ces, sejam observados e respeitados pelo mesmo Estado,
quando este estiver atuando na persecucdo criminal, por intermédio de seus atores
primarios (Ministério Publico e Policia).

Como néo poderia deixar de ser, longe de se almejar um exaurimento cogni-
tivo sobre o tema analisado, o pretendido com sua analise foi, essencialmente, propi-
ciar, a partir das discussdes apresentadas, o desnudamento de uma realidade que néo
respeita, principalmente no Brasil, quando em comparac¢do com Portugal, os direitos
béasicos do ser humano, um debate que renove a esperanga no sentido de se acreditar
que o presente, longe de ser o ideal, ndo € a Unica realidade possivel, razao pela qual
é preciso pensar em solugdes, em transformagoes.

% Para ndo se perder a oportunidade, tendo em vista que as expressdes normas, regras e principios
foram utilizadas durante todo este estudo, impende deixar sedimentado o que por elas se entende.
Partindo-se da ideia (teoria dos principios) de Robert Alexy de que as normas juridicas, como género,
podem ser subdivididas em regras e principios (como espécies), ndo apenas levando-se em conside-
racdo, como critério de diferenciagdo, a questdo da gradacéo entre elas, mas, sobretudo, o aspecto
qualitativo, pode-se asseverar que estes Ultimos (os principios), assumem papel de acentuado relevo
no cenario juridico, notadamente ap6s a segunda grande Guerra Mundial (in ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 90 e ss.). Diferentemente, para Ronald
Dworkin: “a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza ldgica. (...) S&o
dois conjuntos de padrdes que apontam para decisdes particulares acerca da obrigacéo juridica em
circunstancias especificas, distinguindo-se quanto & natureza da orientaco que oferecem. (...) As
regras sdo aplicaveis a maneira do ‘tudo-ou-nada’, ou seja, diante de determinado fato, sendo a re-
gra valida, a resposta por ela fornecida deve ser aceita; em ndo sendo vélida, ou ndo sendo aplica-
vel, em nada contribui para a deciséo. Os principios contém conteido com maior grau de abstracéo,
ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado,
de situagdes” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 39 e ss.).

4 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal: fundamentos politico-criminais. Lishoa:
Manuel Monteiro Guedes Valente, 2017. p. 72.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que aqui fora exposto, reporta-se, agora, aos objetivos desta
investigacdo, os quais foram analisados ao longo deste trabalho, para, assim, ser
possivel oferecer algumas respostas provisorias, certamente, delimitadas, no presen-
te tempo e espaco.

Desta maneira, é possivel dizer que o atual estagio da sociedade brasileira é
marcado pelo avango tecnoldgico, o qual, a par de aspectos positivos, trouxe tam-
bém indmeros pontos negativos acerca das relagdes intersubjetivas, o que parado-
xalmente tem determinado o predominio da perspectiva individual (individualismo)
sobre a desejada perspectiva coletiva (comunitarismo) acerca de assuntos que inte-
ressam a todos.

Nesse cenario, constatou-se que o Direito Penal acaba por se tornar fruto des-
sa ideologia, sucumbindo aos interesses emanados dos detentores do poder econé-
mico/politico.

Essa situacdo é fruto da ideologia dominante no atual cenario mundial, onde
os detentores do poder de producéo social — as hegemonias politicas e econdmicas —,
como forma de controle social, direta e indiretamente, reduzem quando ndo acabam
por tolher a possibilidade do cidad&do de refletir e de discutir sobre a forma por in-
termédio da qual pode e deve o Estado atuar na persecu¢do criminal.

Os conceitos e compreensdes possiveis sobre politica criminal, aqui, apresen-
tados, na verdade, ttm a objetividade de evidenciar as concep¢des tedrico-
pragmaticas que, dentre outras, também possam ser adequadamente conformadas
com os comandos politicos insertos nas Constituicdes do Brasil e de Portugal, ali-
nhados as opg¢des civilizatorio-humanitarias que tém a pessoa como centro de suas
preocupacdes, ainda, que, em razdo de suas condutas, encontrem-se em confronto
com os interesses e/ou as fungdes do préprio Estado, conforme os ensinamentos de
Miguel Reale e Luigi Ferrajoli.

Diante destas constata¢des, colacionou-se o resultado nefasto que a adocéao de
uma politica criminal baseada no Direito Penal do Inimigo, ou Belicista, pode ocasio-
nar, justamente por nao serem respeitados as liberdades publicas — como, por exem-
plo, os direitos individuais e as garantias fundamentais — que todo cidaddo tem por
opcdo politico-social constitucionalmente consignada, e, correlatamente, a serem
respeitadas como dever legal, sim, do Estado.

Na sequéncia, por se acreditar ser de suma importancia para a perfeita com-
preensdo do debate proposto, foi observado que o comportamento desses sujeitos
estatais (agentes publicos), a partir da propria concepgéo do Direito, que envolve um
determinado contetdo ético, quando dissociado desses valores supremos, deve ser
repelido e ndo aceito como verdadeira atuacdo estatal, indigna, destarte, de sua tute-
la, uma vez que lhes faltara validade formal e material — consoante a teoria do garan-
tismo penal — e mesmo legitimacdo para tanto.

Nesse toar, concluiu-se que a abordagem referente a adocdo de uma politica
criminal, que se considere condizente com os valores mais basilares esperados de
um Estado Democratico de Direito, como se autodenominam Brasil e Portugal,
somente pode ser concebida com foco na relagéo pratica entre o Direito e a diversi-
dade cultural de cada uma daquelas sociedades em que se (com)vive com as respec-
tivas estruturas estatais (Poderes Publicos), com fundamento na teoria tridimensional



(que teve origem em Emil Lask, Gustav Radbruch e Roscoe Pound), entdo, adotada
por Miguel Reale; bem como na Tetralogia do Direito proposta por Luigi Ferrajoli.

Continuando, chegou-se também a conclusdo, de que a atuacdo do Estado,
por intermédio de seus atores (Ministério Publico e Policia), mostra-se de suma
importancia, pois, a partir da analise dos elementos constitutivos da teoria de Luigi
Ferrajoli, constata-se que o Direito Penal deve ser utilizado como ultima et extrema
ratio, para, assim, alcangar o entendimento de que a liberdade humana ¢ a regra a ser
prioritariamente assegurada, e, a sua privacdo, portanto, a excec¢do. Pois, somente,
assim, sera possivel evitar tanto tedrica, quanto pragmaticamente, a concepcao pos-
moderna de que o delinquente é uma coisa ou mesmo um inimigo da sociedade.

Nesse diapasdo, ficou evidenciado que devem ser criminalizadas apenas
aquelas condutas que ndo possam ser adequadamente tuteladas pelas demais searas
do Direito, enquanto medida proposicéo hermenéutica que se funda ndo s6 nas dire-
trizes juridico-penais que orientam a aplicacdo do direito — principio da intervencédo
minima (ultima et extrema ratio), mas, também, caracteristicamente, as humanitarias.

Ainda, em relacdo ao objetivo de explicitar a relevancia do pensamento juri-
dico, entdo, compatibilizado com as diversidades culturais, para fins de formulacéo
de uma politica criminal que deva ser adequadamente implementada em uma deter-
minada sociedade, através de suas instituices publicas (estatais), entendeu-se que a
reflexdo deve levar em conta as dimens@es ética, politica, social e econdmica, para
além do ambito meramente juridico-legal, enquanto pressuposto tedrico-pragmatico
par se alcancar referido desiderato.

Nesse sentido, buscou-se nos filésofos gregos — destacadamente, em Socra-
tes, Platdo e Aristdteles; ainda que referenciados a um determinado contexto e ex-
pectadores de uma realidade ndo ideal —, que apenas em se admitindo o entendimen-
to, entdo, atrelado a natureza politica da pessoa, enquanto ser humano, no sentido
geral de que a sua pertenca a uma comunidade e a sua responsabilidade individual e
coletiva perante aquela, é que serd determinante para a sua evolugao ética, politica,
econdmica, social e também juridica.

Por isso mesmo, entendeu-se que a irrestrita privacao de liberdade do ser hu-
mano, como preconizado pelos defensores do Direito Penal do Inimigo, ou Belicista,
acaba por inviabilizar tal desiderato; isto é, a possibilidade de subjetivamente se
emancipar, através da convivéncia social, enquanto expressdo da sua dimensdo hu-
manitéria a ser experimentada através do exercicio da liberdade, de forma responsa-
vel, e, assim, a justificar a excepcionalidade da sua privagao.

Na sequéncia, foi obtemperado que para se alcancar os fins esperados do Di-
reito Penal, na contemporaneidade, deve ele se relacionar com o contexto fatico
social que lhe é subjacente, bem assim, com as demais ciéncias que também buscam
estudar e entender o complexo fenémeno da vida em sociedade, razdo pela qual se
concluiu que apenas em se adotando uma visdo zetética do Direito Penal, tal escopo
poderd ser atendido.

Assim, levando-se em consideracdo tudo o quanto foi alinhavado, concluiu-
se que a defesa de um Direito Penal integrador e garantidor/democratico, nos mol-
des como proposto por Luigi Ferrajoli, mostra-se, dentre outras, uma possivel
opcéo tedrico-pragmatica para o oferecimento de (re)solugdes juridicas, cada vez
mais adequadas, tanto para Brasil quanto para Portugal, desde que sejam respeitadas
as respectivas dimensdes culturais da formag&o social de cada um desses paises.



A proposicéo téorico-pragmatica de um Direito Penal integrador/garantidor,
de outro lado, tem a possibilidade, sim, de oferecer fundamentos mais legitimos
para a concessdo de tutela jurisdicional que seja ética, social e politicamente ade-
quada a um dos bens juridicos mais preciosos da pessoa (ao lado da vida, a liber-
dade), permanecendo, assim, afastada tanto dos infundados clamores populares
quanto daqueles midiaticamente projetados em interesses nem sempre sdo publi-
camente confessaveis.

Desta maneira, entendeu-se que é possivel superar a logica juridico-legal de
viés puramente silogistico (classicismo) que apenas demandaria formulacdo legis-
lativa para o recrudescimento de san¢fes penais, quando ndo para a simples crimi-
nalizacdo de grupos de pessoas como forma de controle social violento.

Sendo, é 0 que tem sido denominado de legisla¢des de luta, enfrentamento
ou de combate (Direito Penal do Inimigo ou Belicista), vale dizer, a formulacdo
legislativa do direito penal do terror, confirmando-se, destarte, a hip6tese levanta-
da no inicio do presente trabalho.

Portanto, é possivel dizer que no século XXI, para além de todos os demais
desafios funcional-utilitaristas que se possam demandar ao Direito Penal — como,
por exemplo, a protecdo de bens juridicos —, verifica-se que, na contemporaneida-
de, a compatibilizacdo tedrico-pragmatica da legislacdo penal (direito positivo)
com a diversidade cultural (mundo da vida vivida), perpassa, sim, pela
(re)construcdo hermenéutica que possa superar o silogismo classico (classicismo),
para, assim, inscrever, na aplicacdo da lei, uma interpretacdo — seja da norma, do
valor efou do facto — que também se vincule as dimensdes éticas, sociais, econd-
micas e politicas do ser humano.

Eis, pois, um dos mais importantes desafios do Direito Penal, no século
XXI, vale dizer, a conformagdo tedrico-pragmatica entre o direito positivo e a
diversidade cultural, através do redimensionamento ético, social, juridico e politi-
co das normas, dos valores, e da compreensdo dos fatos como tais, para a melhoria
das condic@es existenciais do ser humano, enfim, para a sua emancipagdo subjeti-
va, vale dizer, a melhoria da qualidade de vida individual e coletiva.
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