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“As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da
salvacdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas
serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a
liberdade que o soberano conservar aos suditos.” (Cesare Beccaria)

Considerac0es Iniciais

A partir do século XIX, quando a prisdo converteu-se na principal resposta penaldgica
acreditava-se ser este 0 modelo de reforma e reabilitacdo do delinquente. Inicialmente,
apresentava uma vertente otimista que entendia ser a prisdo um meio idéneo para a realizacao
de todas as finalidades da pena, dentre elas a reabilitacdo do delinqliente. No entanto, o
otimismo inicial desapareceu e, atualmente, predomina uma vertente pessimista que coloca
em davida o objetivo ressocializador.

A estrutura do crime, o seu conceito e seus fundamentos ontoldgicos exigem a
delimitacdo do objeto de tutela, como garantia dos direitos do cidaddo em face do Estado,
impondo, consequentemente, uma limitacdo do poder do Estado de criminalizar condutas. O
sistema da pena privativa de liberdade caracteriza-se pelo isolamento fisico intencional,
colocando os apenados em situacdo de continua violéncia em face do descumprimento das
garantias minimas constitucionais. Nesse sentido, as mazelas da prisdo se manifestam pela
crueldade e pela desumanizacdo existente no ambiente carcerario, o que se traduz em

verdadeira violacdo aos Direitos Humanos.

Apontamentos teéricos acerca do Direito Penal
O Direito Penal reflete a escolha de politica criminal adotada pelo Estado no qual esta
inserido. Nesse sentido o direito de punir € uma manifestacdo do poder de supremacia do
Estado, nas relagdes com os cidadaos, principalmente na relacao individuo-autoridade. Desse
modo, a natureza historico-politico-cultural define o conceito de crime e, consequentemente,

0 conceito de bem juridico e a sua dignidade (valoracdo) para o Direito Penal.
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A ideia dominante do atual sistema penaldgico € a marginalidade, ou seja, a exclusdo
dos sujeitos marginais que estdo fora do consumo e das coisas que sao produzidas. A dialética
juridica se molda aos ditames do direito penal da privacdo da liberdade, através de
dominac@es ideoldgicas a mercé da subjetividade de exclusdo social inerente ao sistema de
prisonizacdo. Este, por ser uma instituicdo total € realizado por uma cultura juridica de poder
excludente, pois o poder vai além do carater repressivo, preventivo ou punitivo, uma vez que
expde 0 sujeito a transgressdo, diante das inlmeras tensGes provocadas pelas caréncias
suprimidas continuamente.

Atualmente, as politicas de Direito Penal e a expansdo da intervencdo penal
constituem o principal instrumento de regulacéo juridica e de controle social.” Abarcam desde
as pequenas infragdes penais as mais diversas formas de ilicitos em matéria comercial,
ambiental, administrativa, dentre outras, as quais poderiam receber outros tipos de sancdes:
civis, administrativas, disciplinares ou politicas. Em outras palavras, as politicas criminais,
atualmente, prosseguem na expansao incontrolada da intervencdo penal mediante criacdo de
normas incriminadoras, resultando em inexoravel inflacdo dos interesses penalmente
protegidos, cuja conseqliéncia reflete a perda da consisténcia conceitual da figura de bem
juridico, porquanto, cada vez mais, a san¢do penal aparece como a Unica forma de sancédo e a
Unica técnica de responsabilizacdo dotada de eficacia e de efetividade, resultando tamanha
inflacdo dos interesses penalmente protegidos, dificultando, cada vez mais, os limites da tutela
penal.

Da ameaca as condicdes tuteladas pela lei penal resulta a exigéncia social de defesa,
que € o proprio fim e fundamento do Direito Penal, portanto o positivismo deu a base
cientifica a idéia de defesa social como fim do direito punitivo. Visando essa defesa o Estado
se arma de medidas penais de prevencdo de crime, que agindo sobre o prdprio criminoso o
impeca a retornar a delinquir segregando-o do meio social. A pena encaminha-se para a
medida de seguranga com a qual chegou a confundir-se.

Nesse panorama a criminologia positivista se funda a partir da idéia de periculosidade
para analisar a conduta do homem. Admite ser possivel a ressocializacdo do criminoso, nega o

livre-arbitrio, portanto, nega ao homem a possibilidade de criar a sua propria historia. Entende

2 Anualmente, um milh&o e meio de americanos povoam as prisdes americanas e cerca de quatro milhdes e meio
de americanos adultos estdo sob alguma forma de controle judicial. Cada vez mais, 0s pobres sdo vistos como
criminosos e longe estdo de fazer jus a cuidados e assisténcia, merecem édio e condenacdo. (BAUMAN,
Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Traducdo de Mauro Gama e Claddia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 59).



que a delinqliéncia é fruto do pré-determinismo do individuo para praticas delituosas. Antes
do positivismo se constituir em um sistema juridico foi necessario elaborar a histéria natural,
bioldgica e sociologica do homem criminoso. Foi uma fase de descobrimento dos elementos
causadores da criminalidade onde Lombroso criou a antroplologia e a psicologia criminal e,
Ferri, a sociologia criminal.

Num primeiro momento, quase se fez do Direito Penal uma ciéncia natural
englobando-o com outras disciplinas. Um principio fundamental e caracteristico era a
aplicacdo do método experimental ndo s6 as investigacdes criminoldgicas, mas, as proprias
construcdes do direito penal, significando um aspecto de absorcdo do direito penal pela
criminologia. A fase juridica sucedeu ao periodo criminoldgico quando foram concluidas as
pesquisas fundamentais de ordem socioldgica e naturalista. Produziu-se entdo um sistema
juridico-penal como ciéncia normativa, distinguindo-o da criminologia que é o conjunto das
ciéncias causais-explicativas do crime.

A busca pela conformacgdo de um direito penal de garantias direcionado a concregéo
dos direitos fundamentais proprios de um Estado Democratico de Direito impGe a necessidade
de se demonstrar quais as condutas podem ser criminalizadas e o que legitima essa
criminalizacdo. A par disso, partindo-se de uma concepcdo de exclusiva protecdo de bens
juridicos, necessario se faz a compreensdo de bem juridico e suas fontes de legitimac&o, para,
posteriormente, se definir quais os bens merecem a tutela penal.

A problematica ndo se restringe a temporalidade do Direito Penal, j4 que ha muito é
discutida a nocdo conceitual de bem juridico, a dignidade penal de tais bens e as diferentes
formas de protecdo no ambito do Direito Penal. Como pode ser observado, em alguns
governos totalitarios, o Direito Penal é utilizado para punir condutas de mera desobediéncia a
norma penal, além de ser aplicado como instrumento Unico para a solugdo de problemas
politico-sociais.

A relacdo entre as funcBes instrumentais e as fungdes simbolicas do Direito Penal,
torna-se cada vez mais problematica e contraditéria, constituindo-se um ponto central da
discussdo sobre os sistemas punitivos e as politicas criminais. As funcdes simbolicas tendem a
prevalecer sobre as fungfes instrumentais. Tal analise reconduz a perspectiva de que as
funcbes de protecdo do Direito Penal ndo sdo satisfeitas simplesmente pela aplicacdo de
penas, mas pelas proibi¢fes contidas na norma penal, na medida em que se considere que as

penas sdo instrumentos idoneos, a0 menos em parte, para fazer respeitar as proibigdes



minimas necessérias, ou seja, na medida em que a tutela penal se apresenta indispensavel a
protecdo de certos bens juridico-penais.

Nesse contexto, considerando que o elenco de criminalizacdo de condutas reflete a
violéncia institucionalizada do Estado na esfera individual do cidaddo, a medida que tal
agressao atinge a liberdade do ser humano, tem-se que somente deverd ser promovida em
situagBes estritamente necessarias, devendo prevalecer o célebre aforisma de que o Direito
Penal deve ser a ultima ratio. Significa dizer que a interferéncia do Estado deve ser
proporcional, tanto no momento de criminalizar condutas quanto no de aplicar a pena,
objetivando evitar excesso ou deficiéncia de protecdo aos bens juridico-penais.

O Estado em sua subjetividade dominante estabelece um processo de marginalizacao
social instituida e reproduzida nos “programas das instituicdes totais”, sendo a pena privativa
de liberdade a forma mais excludente dos direitos e garantias fundamentais do individuo.

Diante da realidade do modelo da execucdo da pena ndo s6 no Brasil verifica-se uma
perpetuacdo do sistema totalitario inquisitivo, vez que é negado aos apenados o exercicio
pleno de seus direitos, em total desarmonia com os valores constitucionais da secularizagédo e
da tolerancia, porquanto se encontra subordinado a regulacdo do sistema penitenciario, além
de criminalizar condutas contrérias ao estado de violéncia deflagradas pela massa carceraria.’

Em verdade, a maior dificuldade enfrentada pelo Direito Penal contemporaneo é a
determinacéo das bases de sua legitimacdo, porquanto a aplicacdo de penas atinge, na maioria
das vezes, a liberdade da pessoa humana que é um dos direitos fundamentais disposto na
Constituigo.

O déficit da tutela real dos bens juridicos, conforme afirma Alessandro Baratta, é
compensado pela criagcdo de normas que geram uma iluséo de seguranga e um sentimento de
confianga no ordenamento juridico, no entanto, a realidade dessa inflacdo legislativa
demonstra resultado totalmente inverso, porquanto os indices de violéncia e criminalidade sao
cada vez mais acentuados. Concomitantemente, verifica-se que as instituicdes de controle
social possuem estruturas fragilizadas e descompromissarias. Resulta, pois, que as normas

continuam sendo violadas e a cifra negra das infracdes permanece altissima.*

¥ Salo avalia a estrutura da execucdo da pena no Brasil ainda sob uma visao inquisitorial diante da estrutura
rigida imposta pelo Estado que impede o gozo dos direitos primarios positivados no ordenamento juridico,
impde tratamento ressocializador, além de criminalizar qualquer manifestagdo contraria a este estado de coisas.
*BARATA, Alessandro. Funcdes Instrumentais e Simbolicas do Direito Penal: Lineamentos de uma Teoria do
Bem Juridico. In: Revista Brasileira de Estudos Criminais. Sdo Paulo: Ano 2, n. 5, p. 5-24, janeiro-margo/1994.



Resulta dessa ponderagdo que o valor social do bem merecedor de garantia penal deve
estar em conformidade com as graves conseqliéncias decorrentes da aplicagdo do Direito
Penal. Dito de outra forma, um bem para ser tutelado penalmente ndo basta que tenha
dignidade penal, ou seja, que possua suficiente relevancia penal e social, sendo indispensavel
que os outros meios de defesa menos lesivos sejam insuficientes para a devida tutela.

Nesse sentido, a dignidade do bem juridico enquanto objeto de tutela penal ndo é
suficiente para impor protecdo do Direito Penal, sendo necessario a andlise acerca da
ofensividade da conduta e do carater fragmentario da tutela penal. Assim, pode o bem possuir
dignidade penal, mas ndo estar justificada a protecdo penal, em razdo da insignificancia da
lesdo por ele sofrida, ou ainda, pode haver significacdo na ofensividade, no entanto, tal ofensa
ser toleravel no ambito do Direito Penal.

Desse modo, a intervencdo penal resultara justificada quando observados os principios
da fragmentariedade e da subsidiariedade, ou seja, somente o ataque intoleravel é que pode
ser penalmente castigado, e, desde que, ndo haja outros meios mais idoneos para a protecao
do bem juridico.” De fato, o Direito Penal tem por finalidade configurar um sistema de tutela
do individuo diante das agressbes de outros individuos e, sobretudo, diante da intervencédo
estatal; evitar as penas informais, ou seja, a vinganca privada e, ainda, proteger os bens
juridicos fundamentais da pessoa humana, possibilitando-lhe o desenvolvimento de sua
personalidade e sua realizacéo ética, assim como a vida em comunidade.®

Essa tese, segundo Luiz Flavio Gomes, é hoje majoritaria, inclusive no Direito Penal
patrio, porque a missdo de tutela de bens juridicos, para além de constituir uma garantia
essencial do Direito Penal, surge como uma das fundamentais proposi¢cdes de um programa
politico-criminal tipico de um Estado Constitucional de Direito, fundado tanto em valores
primordiais, como na dignidade da pessoa humana, liberdade, justica, bem como na
concepcao de que o Estado ndo pode promover, defender ou impor qualquer ideologia, ordem
moral ou religiosa e que deve intervir o menos possivel na liberdade humana, excluindo as

meras imoralidades do ambito do Direito Penal.’

> GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
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Trata-se, pois, do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, que também tem a
funcdo de delimitar o ius puniendi estatal. Assim, o principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos se constitui em um limite material ao Direito punitivo estatal que se coaduna com o
chamado Direito Penal do fato, abominando todo tipo de Direito Penal do autor, que sanciona
a pessoa n&o pelo que ela faz, mas pelo que ela é ou pelo que pensa.®

De outro vértice, necessario dimensionar a hierarquia dos bens juridico-penais para
confronta-los a dignidade constitucional, diante da controvérsia existente entre a extensao e as
funcBes do bem juridico, em que os penalistas liberais defendem um conceito limitador e os
comunitarista-garantistas defendem a posicdo de funcionalidade do Direito Penal assentada
em uma concep¢do organizativa, interventiva e voltada a realidade social, de modo que tal
dissenso provoca uma perplexidade na escala de bens juridicos que sejam penalmente
relevantes, merecedores de tutela penal. Resulta dessa discussdo que 0s comunitaristas
trabalham a idéia de que varios valores constitucionais de ordem coletiva necessitam de tutela
penal, enquanto os liberais — ainda presos aos conceitos iluministas — sdo contrarios, sob o
argumento de tal entendimento implicaria em “indesejada antecipagdo das barreiras do direito
penal”.9

A questdo relativa aos bens tutelados pelo direito penal se constitui em uma constante
problematizacdo: a indeterminabilidade conceitual do bem juridico-penal. Se o Direito Penal
tutela efetivamente bens juridico-penais, quais sdo estes bens e quais os critérios utilizados
para a identificacdo de tais bens? Se trata, pois, de uma questdo empirica de cunho
socioldgico que resulta da incidéncia do Direito Penal positivo de cada ordenamento juridico
em particular em determinado espaco temporal-cultural.

No que diz respeito ao critério de aferi¢do valorativa de bens juridico-penais'® tem-se
que o mais adequado € o texto constitucional, porquanto a Constitui¢do é a principal fonte de
tais valores. Dessa forma, a Constituicdo vincula a atividade do legislador ordinario e sujeita o

intérprete a incidéncia de aplicacdo da norma penal; logo, a tutela penal de um bem juridico

8 0 nazismo foi um exemplo de Direito Penal do fato, pois punia-se o sujeito, em regra, ndo pelo que fez, mas
pelo que era: judeu. No Direito nacional, pode-se citar o art. 59 da LCP, que pune o agente ndo pelo que ele
cometeu concretamente em termos de ofensa a bens juridicos de terceiros, mas pela opgéao pela ociosidade.

% STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) & proibicdo de protecdo deficiente
Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. (Neo)Constitucionalismo:
ontem, os codigos hoje, as constituices. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto
de Hermenéutica Juridica, n.2, 2004, p. 248.

19 Bens juridicos-penais sdo aqueles tutelados pela norma penal, considerados fundamentais & convivéncia
pacifica em sociedade e se traduzem no elemento material do delito, pois sé havera delito se houver leséo ou
perigo de lesdo de um bem juridico.



deve ter como fonte de legitimacdo e limite de aplicacdo o texto constitucional, enquanto
fonte formal e material do sistema penal.

Inegavel que tais ponderagbes provocam varias conseqiéncias na formulacao,
interpretacdo e aplicacdo das leis penais, sendo necessario vincular o legislador ao texto
constitucional. Esse comando traz implicita a necesséria hierarquizacdo que deve ser feita na
distribuicdo dos crimes e das penas, para fins de ser atingido o escopo do Estado Democratico
de Direito.

Para Streck, “o estabelecimento de crimes, penas e descriminaliza¢cdes ndo pode ser
um ato absolutamente discricionario, voluntarista ou produto de cabalas™.'* Nessa perspectiva,
o legislador ndo desfruta de completa liberdade para legislar, porquanto ndo é sé a vigéncia do
texto legal que gera a validade, sendo indispensavel o vinculo constitucional. Assim, torna-se
plenamente satisfatorio o critério que determina a localizacdo dos bens juridicos na
Constituicdo, na medida em que o texto constitucional se apresenta como modelo de pacto de
convivéncia pacifica formulado pelos membros da sociedade e, ainda, pela presenca de
principios e valores estruturantes de uma sociedade pluralista e democratica.

Por consequéncia, 0s bens juridicos vinculados aos tipos penais também dependem da
matéria constitucional. Mais do que um limite, a Constituicdo deve ser vista como
fundamento da pena e do direito penal, devendo, a protecdo de bens fundamentais ser
valorada proporcionalmente de acordo com a extensdo e a intensidade da lesdo do bem
juridico, ou seja, necessaria uma ponderacdo para que ndo haja a proibicdo de excesso
(Ubermassberbot), tampouco incida a proibicéo de protecdo deficiente(untermassverbot).

Pode-se, entdo, dizer que a atividade criminalizadora do Estado, sofre trés limites
concretos: a ndo incompatibilidade com o quadro axioldgico-constitucional; a relevancia
social e, a afetacdo individual do bem juridico.™

Nesse contexto, a Constituigdo constitui um limite de referéncia a atividade legislativa
e garantia aos direitos fundamentais dos cidadaos, todavia, ndo se pode afirmar taxativamente
gual é o contetdo do bem juridico-penal, sendo possivel, somente, admitir que o bem
juridico-penal ndo pode ultrapassar os limites axioldgicos e proibitivos que provém do

legislador constituinte.

1 STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit. p. 249.
12 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
p. 104.



Desse modo, dentro do Estado Constitucional e Democratico de Direito incumbe
exclusivamente ao legislador penal estabelecer a hierarquia de bens valorados penalmente de
modo a promover um modelo de politica criminal adequada e proporcional aos interesses de
toda a coletividade.

Todavia, essa liberdade de legislar ndo é absoluta, porquanto o legislador esta sujeito
ao texto constitucional que proibe a transposi¢do dos limites de protecdo superior (proibicéo
de excesso) e inferior (proibicdo de protecdo deficiente) de acordo com o principio da
proporcionalidade consectario da dignidade da pessoa humana. E neste plano, com efeito, que
o0 principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos deve cumprir a funcéo de garantia ou de
limite a atividade sancionadora do Estado, cuja “raiz autoritiria” ¢ historica e remonta o
[luminismo.

Nessa perspectiva, a ofensa aos principios da liberdade e da dignidade da pessoa
humana, fundamentais na estrutura do Estado Democréatico de Direito, significa ofensa direta
a Constituicdo. Desse modo, qualquer norma violadora desses principios e seus consectarios
estara incidindo em inconstitucionalidade. Assim, o processo de criminalizacdo de condutas
gue tem por objetivo a tutela de bens juridicos ndo fundamentais, ou seja, de bens juridicos
indignos de tutela penal sera inconstitucional por ofensa aos principios da liberdade e da
dignidade da pessoa humana. Nessa esteira, a vinculagdo do legislador infraconstitucional ao
texto constitucional representa o elemento caracteristico de uma democracia que se
desenvolve a partir de uma Constituicdo jurisdicionalmente garantida, podendo ser sintetizada
nas palavras de Feldens “no marco do atual Estado constitucional a constituicdo abre
passagem ao controle da atividade legislativa pela justica constitucional”.*®

E preciso dizer que a Constituico, por ser considerada o ente de desenvolvimento da
politica criminal do Estado contemporaneo se apresenta como referéncia dos fatos sujeitos a
penalizacdo, todavia, 0 questionamento recai sobre o carater exclusivista dessa argumentacao,
ndo sendo previsivel o exaurimento dessa discusséo, seja sob a otica do Direito Penal, seja sob
a Otica do Direito Constitucional.

Nas Constituicbes contemporéneas as normas constitucionais tém sido chamadas de

“clausulas de criminalizagdo™.** Para Mantovani, este aspecto criminalizador das atuais

¥ FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecdo,principio da
proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 25.

¥ LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2 ed., Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2003,
p.58.



Constituicdes representa uma funcdo motivadora de interferéncia penal, tendo por finalidade
“o cumprimento dos deveres individuais de solidariedade econdmica e social”, bem como o
deslocamento dos obstaculos economicos e sociais “que se opdem a homogenizacdo e
predispde a criminalidade”.*®

Os novos marcos tedricos estdo diretamente vinculados a crescente complexidade dos
conflitos, a heterogeneidade s6cio-econémica, a concentracdo e centralizacdo de capital, a
expansdo do intervencionismo estatal, a hipertrofia do Executivo, etc. Entende-se que o
processo de ruptura e afirmacdo de paradigmas delineados por formas autbnomas de vida
heterogénea e modalidades alternativas de regulacdo social conduzem a busca de novos
parametros de fundamentacdo da verdade.

A escolha de um novo paradigma pressupde mudancas, adocdo de estratégias viaveis e
operacionalizaveis que possam proporcionar uma Politica Criminal adequada ao modelo
desenhado no atual Estado Democréatico de Direito. Nessa perspectiva, o exaurimento do atual
paradigma da ciéncia juridica tradicional descortina lenta e progressivamente o horizonte para
a construcdo de um novo modelo de uma sociedade mais aberta plural e multicultural, com
controle judicial menos estatal, nos moldes do modelo juridico estruturado no pensamento de
Ferrajoli, em sua obra Derecho y Razon: teoria del garantismo penal: um garantismo como
estado de Direito; niveis de normas e niveis de deslegitimacdo, um garantismo com teoria do
direito e critica do direito e, ainda, o garantismo como filosofia do direito e como filosofia
politica.

Na senda desse modelo, a mudanca de paradigma do sistema penaldgico vigente se
impde como resposta a supressao dos direitos fundamentais do ser humano que se encontram
marginalizados pela atual dogmaética juridica. Essa mudanca deve partir de um compromisso
multidisciplinar de outros saberes em conjunto com o ordenamento juridico, para tornar o0s
direitos humanos uma realidade mais digna e justa.

Assim, a realidade contemporanea exige intensa movimentagdo politico-criminal em
busca de novas alternativas de regulagdo e protecdo dos bens juridicos estruturados no
paradigma da modernidade. A complexidade e a diversidade das relagdes impdem novas
estratégias para assegurar as garantias materiais e substanciais dos individuos numa relacdo de

reciprocidade, denominada por Ferrajoli como “Biunivoca”.

> MANTOVANI, F. apud LUISI, Luiz. Op. Cit., p. 58.



Partindo-se de uma andlise singela sobre a realidade da Politica Criminal
Contemporanea entende-se que a idéia de ressocializagdo € mera utopia e afasta-se, cada vez
mais, de um modelo juridico mais coerente e menos excludente que possa consolidar os
direitos humanos, haja vista a auséncia de um minimo de dignidade humana existente nos
estabelecimentos prisionais que possam evitar a degradacao dos seres humanos encarcerados.

Nesse sentido, 0 modelo garantista se apresenta como uma proposta de alterar o
“positivismo dogmatico” no plano juridico-politico, onde propde, por exemplo, a dissociagdo
entre validade e vigéncia de uma norma rigida, bem como a alteracdo das relacdes
substanciais da democracia. No dizer de Salo de Carvalho, a Teoria Garantista se propde a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos
direitos e garantias individuais™.

Importante salientar que as alteracdes propostas pelo modelo garantista ndo excluem a
existéncia e a validade das normas juridicas, ao contrario, buscam um minimo ético-juridico
dentro da sociedade vitimizante da modernidade. Nessa linha, observa-se que na Teoria
Garantista se encontra nuances do direito penal moderno enquanto elemento juridico de
limitagdo da “vinganca privada” e da onipoténcia do Estado sobre o individuo, através da
construcdo de um nucleo ético-juridico minimo de preservacao dos direitos humanos.

Com efeito, o garantismo resultante das idéias de Ferrajoli apresenta-se compativel com
o pluralismo porque ambos visam a efetividade e legitimacdo do Estado Constitucional
Democratico de Direito. A proposta garantista preconizada por Ferrajoli defende uma
renovacao no Sistema Juridico através de um sistema de garantias com uma politica criminal
de minima intervencdo do Estado, visando a menor aflitividade possivel a maioria dos
desviados e maxima seguridade social possivel & maioria dos ndo-desviados'’.

De acordo com Luigi Ferrajoli‘®, o distanciamento entre as aspiracdes teéricas da
cultura penalista de inspiracdo garantista e as tendéncias praticas dos atuais sistemas penais,
exigem que o problema do bem juridico, seja (re)pensado e analisado sob as diferentes

perspectivas axioldgica, juridico-positiva e sociolégica da reflexdo penal. E indiscutivel que

® CARVALHO, Salo. CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli
no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001, p.17.

" CARVALHO, Salo. Op. Cit. p. 19.

8 FERRAJOLI, Luigi. , Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. Traducdo de Perfecto Andrés Ibafiez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés. Madri:
Trotta, 2000, p. 2.



bem juridico é uma expressdo densamente valorativa. Assim, ao afirmar que um determinado
objeto ou interesse é um bem juridico penal, equivale expressar sobre ele um juizo de valor

penal, uma justificacdo de sua tutela mediante proibicéo e punicao de sua infracéo.

Considerac0es Finais

A principiologia que funda o Estado Democratico de Direito tem por escopo a
construcdo de um Direito Penal calcado nas garantias fundamentais da pessoa humana,
respeitando principios como legalidade, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
humanidade das penas, irretroatividade da lei penal, liberdade, intervencdo minima,
insignificancia e lesividade, e todos os seus consectarios, em busca de sua concretizacéo.
Exige, também, que o Direito Penal ndo se volte para a solucdo de problemas meramente
sociais, mas como instrumento de protecdo de bens juridicos considerados fundamentais,
quando inevitavel a tutela penal.

Nesse contexto, imperiosa a necessidade de se identificar algum ente juridico que
tenha a capacidade de (re)afirmar o papel do Direito Penal dentro de um Estado Democrético
de Direito. Urge, pois, a selecdo de condutas criminalizaveis para delimitar a interferéncia do
Estado e, com isso, o arbitrio do poder, e assegurar ao cidaddo a observancia dos principios
penais constitucionais, que representam a estrutura fundamental do atual Estado Democréatico
de Direito. E, nesse sentido, que o bem juridico se revela em elemento essencial para o Direito
Penal da atualidade, pela capacidade que tem, em tese, de limitar o poder de punir do Estado,
além de orientar critérios de interpretacdo das normas penais, diante da necessidade de
protecdo de interesses ndo mais s6 individuais, agora, também, supraindividuais.

A teoria do bem juridico, apds varios anos de intensa reflexdo, permanece como
elemento primordial na estruturagdo do Direito Penal. As varias teorias e tendéncias
paradigmaticas presentes na evolucdo do Estado e do Direito, bem como as modificacdes
socio-culturais havidas ndo foram suficientes para afastar o legado do Direito Penal classico
de feicdo liberal: “a afirmacdo de um Direito Penal de tutela (subsididria) de bens juridicos
como modelo de um ordenamento juridico laico, democratico e pluralista, comprometido com
o reconhecimento e a preservagao de direitos e liberdades individuais”.*

O Direito Penal que se pretende alcancar, enquanto ideal, € um Direito Penal que

efetivamente respeite as garantais fundamentais do individuo que ddo embasamento ao Estado

9 FELDENS, Luciano citando D’ Avila, Fabio Roberto. FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal, p, 44.



Democrético de Direito. E com essa perspectiva que ha de se compreender e identificar o bem
juridico-penal enquanto objeto de tutela penal e instrumento de controle do poder punitivo do
Estado, porquanto é dotado de capacidade teleoldgica e valorativa, capaz de orientar um
Direito Penal de garantias ndo sé individuais, mas também supraindividuais.

Assim sendo, a mudanca de paradigma da pena privativa de liberdade como resposta a
criminalidade deve partir de um direito penal construido com o apoio de outros saberes, em
uma tarefa transdisciplinar, para que haja uma compreensdo mais ampla e justa pela sociedade
e pelo Estado. Urge, pois, uma mudanca paradigmatica na aplicacdo da pena privativa de
liberdade em respeito aos valores morais e éticos dos cidaddos, porquanto o modelo atual se
constitui em um instrumento de propagacao das desigualdades sociais, da discriminagéo e da

marginalizacao.
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