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RESUMO

Este trabalho abordara o funcionalismo do sistema juridico-penal, a sua
racionalidade no tocante a atividade legiferante e a estruturagéo da pena no contexto
do Estado e do direito. Delimitar-se-4 o estudo na analise do procedimento de
construgédo das leis e da ascensao social do direito, de modo a tecer uma inter-
relacdo entre os fundamentos que legitimam o texto legislativo e a sua funcdo no
sistema juridico, com o objetivo de avaliar os seus reflexos no processo de
estruturacdo da pena no cenario politico, social, econémico e cultural. Por meio
desta investigacdo buscar-se-4 compreender quais sao os efeitos/reflexos da
expansdo do direito penal (sua funcionalidade) e do consequente modelo de
estruturacdo da pena no processo de composicao legislativa, considerando a sua
racionalidade, os seus objetivos/finalidade, a sua ideologia e 0 seu protagonismo no
meio social. A pesquisa reputa-se de extrema relevancia, pois se trata de um
assunto complexo, que, de forma especifica, ainda encontra certas “limitagdes” ao
seu desenvolvimento (efetiva difusdo e aplicacdo tedrica), de modo que, pretende-
se, por meio do estudo, servir de norte e inspiracado para posteriores estudos que
venham a se realizar sobre a tematica, bem como colaborar com a construcéo
juridica acerca dos institutos a fim de auxilia-los a integrar coesamente o sistema. A
pesquisa caracteriza-se como sendo teoérica, pois esculpira a tematica delimitada
utilizando-se da documentacéo indireta, cujo procedimento técnico adotado sera o
bibliogréfico-documental. O trabalho ir4d abordar os dados obtidos de maneira
qualitativa por meio do método hipotético-dedutivo, obedecendo aos procedimentos
funcionalista e estruturalista. Quanto aos fins, sera exploratoria e explicativa e 0s
dados alcancados pela presente investigacdo serao ilustrados de maneira descritiva
e explicativa. A divisdo sera feita em trés capitulos que irdo buscar uma aproximacéao
conceitual de cada instituto e contextualiza-los de acordo com a proposta do
trabalho.

Palavras-chave: funcionalismo — racionalidade — estruturacéo da pena.



ABSTRACT

This work will address the functionalism of the criminal-legal system, its
rationality regarding the legal activity and the structuring of the sentence in the
context of the State and law. The study is delimited in the analysis of the procedure
of construction of laws and social ascension of the law, in order to interrelate the
foundations that legitimize the legislative text and its function in the legal system, in
order to evaluate their impact in the process of structuring the sentence in the
political, social, economic and cultural scenario. The purpose of this investigation is
to understand the effects / reflexes of the expansion of criminal law (its functionality)
and the consequent model of sentence structure in the process of legislative
composition, considering its rationality, its objectives / purpose, its ideology and its
empowerment in the social environment. The research is considered of extreme
relevance, because it is a complex subject, that, in a specific way, still finds certain
“limitations” to its development (effective diffusion and theoretical application), so
that, it intends, through the study, to serve as a guide and inspiration for further
studies that may be carried out on the subject, as well as collaborate with the legal
construction of the institutes in order to help them integrate the system cohesively.
The research is characterized as being theoretical, because it will sculpt the delimited
subject using the indirect documentation, whose technical procedure will be the
bibliographic-documentary. The work will approach the data obtained in a qualitative
way through the hypothetical-deductive method, obeying the functionalist and
structuralist procedures. Regarding its purpose, it will be exploratory and explanatory
and the data reached by the present investigation will be illustrated in a descriptive
and explanatory way. The division will be made in three chapters that will seek a
conceptual approximation of each institute and contextualize them according to the
purpose of the work.

Key words: functionalism - rationality - sentence structure.
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INTRODUCAO

O presente trabalho investiga o arcabouco do sistema juridico-penal, da
racionalidade e simbologia dos seus pressupostos e da estruturacdo da pena no
contexto do Estado e do Direito. Este trabalho ira delinear o procedimento de
construcdo das leis e da ascenséo social do direito, de modo a tecer uma inter-
relacdo entre os fundamentos que legitimam o texto legislativo e a sua funcdo no
sistema juridico, avaliando os seus reflexos no processo de estruturagdo da pena no
cenario politico, social, econémico e cultural.

Para tanto, realizar-se-4 a construcdo de aproximacdes conceituais e
afericOes condizentes a cada aspecto ressaltado, assim como a especificacdo das
proposicdes centrais do estudo e a explanacéo da afinidade existente entre elas. O
referencial tedrico no intuito de construir uma resposta satisfatéria para entender
quais sao os efeitos/reflexos da expanséo do Direito Penal (sua funcionalidade) e do
consequente modelo de estruturacdo da pena no processo de composicao
legislativa, considerando a sua racionalidade, os seus objetivos/finalidade, a sua
ideologia e 0 seu protagonismo no meio social.

Objetiva-se analisar o contexto do funcionalismo penal e da afirmacéo do
instituto da pena na composicdo legislativa, sob a perspectiva dos seus
fundamentos, objetivos, ideologia e racionalidade, a fim de compreender a légica
dessa hermética estrutura e elucidar o seu significado e desdobramentos. Ainda,
pretende-se evidenciar por meio do estudo doutrinario uma sintese que proporcione
uma melhor compreensdo do funcionalismo do Direito Penal, do processo de
estruturagcdo da pena e da racionalidade legislativa, de forma que se possa
estabelecer a relac@o entre a previsao teodrica e a efetivacdo pratica de cada instituto
no contexto do Estado de Direito, desenvolvendo, por meio das assercdes obtidas,
uma aproximagéo conceitual que possa ser identificada nos dois contextos, a fim de
edificar uma visdo que possa contribuir com o debate e a pesquisa dos assuntos
abordados, de forma a desmistificar a elaboragdo de conceitos vagos e imprecisos

sobre o tema.
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O trabalho reputa-se de extrema relevancia, sendo que os estudos que
versam sobre a temética do Direito Penal, hodiernamente, estdio em constante
debate, figurando com frequéncia as mesas de discussfes politicas, académicas e
sociais. Uma nova “faceta” do funcionalismo juridico/penal tem resultado em
contrastes sociais significativos, além de ter interferéncia direta na instituicdo e
aplicagéo da sangao punitiva, circunstancias que instigam a realizagao deste estudo.

Por se tratar de um assunto complexo, que, de forma especifica, ainda
encontra certas “limitagcdes” ao seu desenvolvimento (efetiva difusdo e aplicagéao
teodrica), esta pesquisa pretende servir de norte e inspiragdo para posteriores
estudos que venham a se realizar sobre a tematica, bem como colaborar com a
construcdo juridica acerca do instituto a fim de auxilid-lo a integrar coesamente o
sistema. Ademais, o Direito Penal € um fundamento basilar do sistema juridico e se
apresenta como um verdadeiro alicerce para a sociedade, na medida em que
garante, em Ultima razao, a efetivacdo das premissas basicas que orientam a vida
do grupo e possibilitam a convivéncia harmonica dos cidadaos.

A pesquisa caracteriza-se como sendo teorica, pois esculpira a tematica
delimitada utilizando-se da documentacdo indireta, cujo procedimento técnico
adotado serd o bibliografico-documental, dando énfase a doutrina juridica e as
publicacbes académicas cujo conteddo contemple as pretensbées dessa
investigacdo. O trabalho irA abordar os dados obtidos de maneira qualitativa,
analisando-os de acordo com o método hipotético-dedutivo, por meio do qual se
construira um conjunto de conjecturas baseadas no atual cenario politico, juridico e
social, no sentido de elucidar e informar, objetivos almejados por esse trabalho. Para
auxiliar o método principal, utilizar-se-a, também, o método histérico, a fim de dar
suporte na construcdo da fundamentacao tedrica do trabalho.

A pesquisa obedecera aos procedimentos funcionalista e estruturalista e,
guanto aos fins, sera exploratéria e explicativa. Os dados alcancados pelo estudo
serdo ilustrados para a academia e demais leitores interessados de forma descritiva
e explicativa, com o intuito de esclarecer e instigar o debate acerca do seu campo
conceitual e da sua incidéncia pratica no mundo juridico.

O trabalho ir4 se estruturar em trés momentos, nos quais serdo abordados os
assuntos relativos a racionalidade legislativa, funcionalidade da lei penal e funcdo da

pena, respectivamente.
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Buscar-se-4, durante o seu desenvolvimento, reconstruir o contexto de
incidéncia e estruturacdo da legislagdo na sociedade, bem como o contexto de
situacdes e elementos que germinaram 0 que se conhece, atualmente, como o
sistema juridico organizado.

Ademais, ira se explanar, nesse contexto, a finalidade da legislacao penal, ou
melhor, um contraponto entre o que se entende ser o seu objetivo, de modo a
tracejar, ainda que ndo exaustiva, uma perspectiva acerca da sua teleologia.
Abordar-se-a também, para isso, as questdes que exteriorizam a estrutura do
sistema, mas que estéo intimamente ligadas com a sua manutencgao.

No ultimo momento trabalhar-se-a a pena no contexto social, as suas
implicacbes no contexto do Estado de Direito, tecendo algumas consideracfes
acerca da finalidade punitiva propriamente dita. De igual forma, procurar-se-a,
resumidamente, formular uma andlise e interpretacdo dos reflexos que o exercicio

do jus puniendi produz no circulo social.
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1 RACIONALIDADE LEGISLATIVA: A CRIACAO DAS LEIS E A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL

A racionalidade, antes de tudo, presume um agir pensado, com reflexao,
pautado em uma sistematica capaz de favorecer o processo legislativo, tanto na
questdo teorica (o0 texto dispositivo) como na questdo pratica (a aplicacdo da lei
propriamente dita).

Construir uma legislagéo e, sobretudo penal, ndo é tarefa facil. Essa tarefa se
avoluma ainda mais quando o “criador” das leis precisa manter uma conexao da
norma gestada com o a estrutura juridica do Pais. Alias, essa conexdo deve permear
0 processo de racionalidade legislativa com a estrutura do sistema juridico. Maior
ainda deve ser a atencdo do legislador no processo de criacdo da lei quando a

norma se reveste de carater punitivo, como é o caso da norma penal.

Busca-se, a seguir, analisar a estrutura do sistema juridico e o processo de

racionalidade para a producao de lei penais.

1.1 ESTRUTURACAO DO SISTEMA PENAL: A PERSPECTIVA DA LElI NO
CENARIO HISTORICO E A EVOLUCAO DA PENA

A pesquisa e estudo de qualquer instituto exigem, indispensavelmente, que
seja trabalhada também a sua origem, a fim de evitar que o apanhado cognitivo
construido acerca de suas reflexdes esteja viciado por lacunas e imperfeigdes.

A sistemética de exercicio do Direito Penal que se conhece é resultado de um
processo extremamente complexo e demorado que permanece até hoje, envolvendo
as questbes sociais, econdmicas, politicas e culturais de cada época, sendo
influenciado diretamente por suas particularidades. A sua estruturacdo esta
diretamente ligada a instituicdo da sociedade (embrionaria) e, posteriormente, do
Estado.

Precedendo a instituicdo do grupo social organizado, houve uma época da
histéria em que o homem viveu sozinho, sem manter nenhuma relagdo com os seus
semelhantes, excetuando-se algumas disputas impares que aconteciam
esporadicamente quando os individuos estabeleciam algum tipo de contato. No

entanto, em determinado periodo, fundamentada em razdes que transcendem o
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proprio poder de decisdo das pessoas, houve a superveniéncia de uma
“necessidade” do grupo, quase que uma exigéncia de que os individuos passassem
a estabelecer relacdes com os demais, para que dessa forma o ser humano pudesse
auferir algumas vantagens, e assim, garantir a sua sobrevivéncia. (DALLARI, 2013).

Na histéria humana

[...] chegou um momento em que os homens sentiram o desejo, vago e
indeterminado, de um bem que ultrapassa o seu bem particular e imediato e
gue ao mesmo tempo fosse capaz de garanti-lo e promove-lo. Esse bem é o
bem comum ou o bem publico, e consiste num regime de ordem, de
coordenacéo de esforcos e intercooperacdo organizada. Por isso o homem
se deu conta de que o meio de realizar tal regime era a unido de todos em
um grupo especifico, tendo por finalidade o bem publico. Assim, a causa
primaria da sociedade politica reside na natureza humana, racional e
perfectivel. No entanto, a tendéncia deve tornar-se um ato; é a natureza que
impele o homem a instituir a sociedade politica, mas foi a vontade do
homem que instituiu as diversas sociedades politicas de outrora e de hoje.
O instinto natural ndo era suficiente, foi preciso a arte humana. (DABIN,
apud AZAMBUJA, 2008, p. 19).

Frisa-se que existem duas teorias predominantes acerca do processo de
estruturacdo da sociedade: a Teoria da Sociedade Natural e a Teoria da Sociedade
Contratual. Em sintese, ambas afirmam ser a sociedade resultado da conjugacao de
um impulso associativo natural e a cooperacdo da vontade humana. (DALLARI,
2013).

A organizacdo dessa sociedade primitiva teve como base fundamental de
qualificagdo do “status social” a forga bruta do individuo. As pretensbes dos
individuos dessa sociedade embrionaria e arcaica, relacionadas, primordialmente, a
disputas por territério, area de alimentacdo e acasalamento (necessidades basicas),
eram orientadas e regidas pela lei do mais forte. Essa forma obsoleta de
organizacdo pregava uma liberdade exacerbada, que, por deixar uma ampla
margem de manuteng¢ao dos “direitos”, fazia com que outros fossem suprimidos ou
se submetessem ao exercicio daqueles. (ROUSSEAU, 1999).

Conforme preceitua Jean Jacques Rousseau,

Essa liberdade comum decorre da natureza do homem. Sua primeira lei
consiste em zelar pela prépria conservacdo, seus primeiros cuidados séo
aqueles que deve consagrar a si mesmo, e, tdo logo alcanca a idade da
raz&o, sendo o Unico juiz dos meios adequados a sua conservacao, torna-se
por isso o seu proprio senhor. (ROUSSEAU, 1999, p. 10).
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Os proprios efeitos desse sistema organizacional deram causa a sua ruptura.
Exigiu-se, por questdes de subsisténcia e preservacdo da espécie, que fosse
adotada uma postura diferente de convivéncia entre os individuos, principalmente no
tocante aos direitos e as obrigacdes inerentes a cada pessoa. A sociedade sentiu a
necessidade de estabelecer pardmetros normativos que passassem a regular a
conduta dos individuos, modulando o exercicio das liberdades individuais, para
possibilitar, de tal forma, o convivio social e o proveito dos seus beneficios.

A verdadeira teleologia social repousa na satisfacdo das necessidades
basicas das pessoas, na protecdo do grupo e na preservacdo da espécie. O termo
sociedade designa, de forma objetiva, um grupo de pessoas que mantem relacdes e
almeja um ideal comum. Esse “agrupamento de pessoas” € a fonte que alimenta e
gue deu origem aos afluentes do Estado, do Direito, da Pena, dentre tantos outros.

O fato € que somente com a sociedade existiu a necessidade de se ter uma
determinada instituicdo que fosse “gerir” esse poder, subentendido como a soma de
vontades da populacdo (a qual também implica em algumas submissdes individuais
em favor do grupo). Ainda, ndo se pode perder de vista que o Direito arcaico era
equivalente ao uso da forca e, essencialmente, com o advento da sociedade, exigiu-
se a determinacdo de regramentos que fossem comuns a todos e que se
orientassem por alguns principios de ordem moral/social. Consequentemente, aos
gue respeitam esses regramentos, estabeleceram-se sancdes com o intuito de
prevenir e reprimir as condutas que afrontassem aos seus preceitos (delitos).

Com essa nova perspectiva organizacional surge, entdo, a figura embrionéria
do Estado, instituicdo politico-administrativa, encarregada, dentre outras funcdes, de
zelar pelo munus publico. O poder e a liberdade jA ndo sdo mais orientados por
fundamentos anarquistas, pois obedeciam a uma légica social, a qual primava o
coletivo em detrimento do particular. O poder passou a ser centralizado, esculpido
na figura soberana do Estado, e limitado nas relagdes entre particulares. (MAAR,
1985).

Nesse primeiro momento, quando o nimero de pessoas que compunham a
sociedade ainda ndo era tdo expressivo, possibilitou-se que a vontade do grupo
(aqui entendida como construcdo, ou seja, a criacdo de um regramento) fosse
concebida apds uma discussdo conjunta das pessoas que faziam parte do contexto
social daquele local em especifico, a chamada democracia direta (um exemplo que

retrata de forma fiel esse contexto é a Agora ateniense). (MALUF, 2007).
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Entretanto, com o passar dos anos, houve a incidéncia de um alto contingente
populacional, e ja ndo era mais viavel que, para que fossem tomadas as decisfes,
se exigisse a participacdo direta de todos os cidaddos na sua construcdo. Nesse
contexto, nasce a figura da democracia representativa, pela qual o povo elege os
seus representantes para que decidam acerca das questdes de interesse publico
daquele grupo social. Foi nesse segundo momento que o arcabouco estrutural do
atual sistema de exercicio do poder passou a evoluir com maior énfase. (MALUF,
2007).

O conceito de Estado ndo é simples de construir. As diversas facetas de
atuacao do Estado resultam em uma pluriconceituagédo do termo Estado. Contudo,
“as principais contribuicbes para a compreensado do Estado tém sido dadas pelas
teorias classicas, mormente pelo marxismo e pelo liberalismo”. Morrison (2006, p.
331) defende que o “Estado é tanto uma organizagao politica, algo funcionalmente
determinado pelos processos sociais, quanto uma ilusdo. Para funcionar, para
assumir sua forma, o Estado depende do direito e da ideologia”. Esse autor sustenta
que a criacdo do Estado se deu em razdo do trabalho e do desenvolvimento
crescente das relagdes de classe. (2006, p. 331)

Os principais elementos constitutivos do Estado s&o: territorio, povo e poder.

Hans Kelsen? vai dizer que

se o Estado é uma ordem juridica, entdo deve ser possivel transformar os
problemas que surgem dentro de uma teoria geral do Estado em problemas
gue facam sentido dentro da teoria geral do Direito. Deve ser possivel
apresentar todas as propriedades do Estado como propriedades de uma
ordem juridica. Quais sao, entdo, as propriedades caracteristicas de um
Estado? A doutrina tradicional distingue trés “elementos”: seu territorio, seu
povo e seu poder.

O estudo do Estado pode ser melhor compreendido quando se divide em trés
momentos: a) o pré-Estado, entendido como aquele da época anterior a
modernidade, b) o Estado, do periodo moderno, e c) o pos-Estado, estruturado no
periodo da pos-modernidade. (DALLARI, 2013).

A figura atual do Estado (fruto de um longo periodo de evolugdo), por

consequéncia, € a responsavel pela manutencdo da vontade do povo, pois

! VERONESE, Osmar. Constituicdo: reformar para que(m)? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
2 KELSEN, Hans. Teoria geral do estado e do direito. Traducdo Luis Carlos Borges, S&o Paulo: Martins fontes,
1990.
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representa 0s seus interesses, e por isso € o detentor direto do exercicio do poder, o
qual realiza a partir da atividade politica. A politica € a ciéncia da organizacao,
direcdo e administracdo do Estado, e é elemento essencial e indispensavel a sua
preservacao. (MAAR, 1985).

Sobre isso, leciona Maar que

A atividade politica institucional do Estado € um conjunto de respostas a
necessidades da vida social desenvolvidas pelos homens em sua historia,
como a organizacgdo da vida coletiva e o atendimento de objetivos comuns.
Esta proeminéncia dos negdécios publicos sobre os individuais € a causa
béasica para o desenvolvimento de uma estrutura de poder — a
superestrutura do Estado — que ordena e disciplina a base social a que
corresponde. (MAAR, 1985, p. 50)

Denota-se que o Estado é a instituicAo a que incumbe, por intermédio da
aplicacdo do direito, garantir as condi¢cdes minimas existenciais de ordem social. E o
Direito €, por exceléncia, um conjunto positivado desse minimo existencial
necessario a preservacdo da pessoa e da sua dignidade, que ao Estado cumpre
assegurar. (MALUF, 2007, p. 1).

A ordem institucional e social passa a desfrutar de uma garantia que tem
como escopo a figura imponente do Estado, sob a premissa argumentada por

Azambuja da seguinte forma:

[...] ndo me posso furtar as suas decisBes sendo a preco de uma
penalidade. Ndo posso em nenhum caso importante me subtrair & sua
jurisdicdo. Ele é a fonte Ultima das decisbes no meio normal da minha
existéncia, e isso d4, a sua vontade, uma importancia para mim maior que

a dos outros grupos. O Estado pode decidir esmagar-se de impostos, pode
opor-se a pratica de minha religido, pode obrigar-me a sacrificar a vida em
uma guerra que eu considere moralmente injusta, pode negar-me 0s meios
de cultura intelectual, sem os quais, no mundo moderno, ndo conseguirei
desenvolver minha personalidade. (AZAMBUJA, apud LASKI, 2008, p. 21).

Simplesmente, aquilo que se concebe como forma do Estado € apenas um
caso especial da forma do direito em geral. (KELSEN, 2009, p. 310). Desse modo,
percebe-se que o Estado é tdo dependente do Direito, como dele é o Direito. E por
isso que existe a forma “Estado de Direito”.

E de conhecimento geral que a concepcdo da palavra Direito envolve um
cenario amplo e implexo, e, por isso, todo operador do direito deve ter a cautela

quando pretender formular uma aproximacao conceitual sua, devido a toda essa
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complexidade substancial que engloba a matéria, para ndo incidir nos erros do
‘homem comum”.

Para o homem comum, o Direito

corresponde a uma certa atitude, uma forma de pensar, uma maneira de
referir-se as instituicbes humanas em termos ideais. Trata-se de uma
exigéncia do senso comum, profundamente arraigada, sé sentido de que
aquelas instituicdes de governo dos homens e de suas relacdes simbolizem
um sonho, uma projecdo ideal, dentro de cujos limites funcionam certos
principios, com independéncia dos individuos. (FERRAZ JUNIOR, apud
ARNOLD, 2015, p. 11).

A construcdo historica dos direitos perpassou por um procedimento complexo
€ MOoroso que se presencia, ainda, nos dias de hoje. Apesar de todos os discursos
poéticos e utdpicos, essa construcdo de ideologias a fim de perseguir, no seu
resultado final, o bem comum social, teve varios enlaces contrapostos, alimentados
pelo egoismo pessoal e pela busca do poder. No entanto, a efetivacao dos direitos
de uma forma justa, na pratica, ndo procede dessa forma utopica.

O fato é que o direito esta em praticamente tudo, e percebe-se que ele sé
pode existir em funcdo do homem. O Direito ndo € s6 a lei, o judiciario, o Estado. O
Direito ndo é apenas uma ciéncia juridica. E ndo apenas isso, estd em constante
transformacdo do seu conteudo, atividade, prioridades, etc..., tornando ainda mais
dificil esse trabalho de “adaptacéo”. (DINIZ, 2010).

E por essa razdo que Ferraz Junior afirma que “por tudo isso podemos
perceber que o direito € muito dificil de ser definido com rigor.” (FERRAZ JUNIOR,
2015, p. 11). Defini-lo, “[...] € dar uma nocéo restrita do direito reduzida ao complexo
de normas disciplinadoras da conduta social, correspondente, por exemplo, ao
direito dos contratos, ao direito de familia etc.” (GUSMAO, 2013, p. 49).

Inobstante a dificuldade em estabelecer uma conceituacéo que seja suficiente
para representa-lo, ha de se concordar que um Direito sem efetividade pratica ndo é
direito. O Direito existe para ser realizado, e ndo haveria logica se de outra forma
procedesse. Isso € o que difere o Direito de uma ordem moral, a coercitividade.

Acerca da diferenca do Direito das outras normas, Hans Kelsen assim leciona:

Uma distincdo entre o direito e a moral ndo pode encontrar-se naquilo que
as duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas
prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana. O direito s6
pode ser distinguido da moral quando [...] se concebe como uma ordem de
coacado, isto é, como uma ordem normativa que procura obter uma
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determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coercao
socialmente organizado, enquanto a moral é uma ordem social que nao
estatui quaisquer sancdes desse tipo, visto que as suas sancdes apenas
consistem na aprovacdo da conduta conforme as normas e na
desaprovacao da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer
em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica. (KELSEN, 2009, p.
71).

A interpretacdo desse contexto nos permite inferir que “por certo a forca da lei
esta e parece ter estado sempre vinculada a normas capazes de serem impostas e
respeitadas pela coercdo.” (LLOYD, 2000, p. 33). O Direito, ndo fosse o seu carater
coercitivo/impositivo, ndo seria diferente dos preceitos morais historicamente
cultivados.

Apesar de parecer contraditério, todo Direito positivado hoje, instituido de
acordo com as especificidades da sua €poca, para dispor desse status, passou por
uma violagdo. E, por isso, que o furto s6 é furto e o assassinato s6 & assassinato
hoje (ambos na tipificacdo legal), porque a sociedade passou por essas violacoes.
Esse cenario, por assim dizer, ambiguo, € o sitio do qual se extrai a matéria prima
para o direito.

N&o significa dizer que a simples tipificacao legal das condutas nocivas para a
sociedade resolve por si s6 esses problemas. A norma precisa ter uma efetivagcéo
pratica, ser reconhecida e respeitada, seja pela sua imperatividade e coercao, seja
pelos beneficios que possibilita a sociedade disfrutar, para que possa surtir 0s
efeitos esperados.

Surge, nesse cenario, a figura da pena, que, resumidamente, € a ferramenta
de realizacao do Direito no seio social, um instrumento de prevencao e efetivacdo. A
pena € algo tdo antigo quanto a prépria sociedade, e figurou, no contexto social, de
diversas formas ao longo do tempo. Antes de ser contemplada a figura de um
Estado Democrético, cenario propenso a decisbes orientadas por principios
humanisticos e sociais, a histéria do direito foi marcada por diversos embates.

A pena nao foi instituida para ser um mecanismo de resposta imediata e
mecanica, pois, a luz dos principios que regem o Direito Penal, a pena tem carater
de ultima ratio, ou seja, causa final, e por esse motivo sua aplicacdo esta vinculada a
ineficacia de todos os demais meios de que dispdem o Estado e a sociedade para a
seguranca juridica e eficacia do direito.

Segundo Ferrajoli,
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Existe uma conexdo evidente entre a natureza retributiva da pena e sua
funcdo de prevencao geral dos delitos: a ameaca legal da retribuicdo penal
pode prevenir somente a pratica de fatos delituosos, ndo a subsisténcia das
condicdes pessoais ou de status, como sdo a periculosidade ou a
capacidade de delinquir ou outras semelhantes e, por outro lado, a pena
exerce uma funcdo preventiva ou intimidatdria, sobretudo s6 se castiga
quem “merece”. (FERRAJOLI, 2010, p. 339)

Formulou-se, entretanto, a partir de uma construcao histérica que venerava 0s
grandes suplicios e 0s shows publicos que contemplavam a punicdo dos
delinquentes, contaminadores da vida publica, com o intuito de dar uma resposta
efetiva da atuacdo estatal, e demais ocasides em que essa nhatureza fora ignorada,
uma imagem conotativa da pena. (WACQUANT, 2003).

Estabeleceu-se um contraponto entre as teorias até entdo vigentes em
relacdo ao plano estrutural e a finalidade do Direito Penal. O novo momento
vivenciado pela sociedade exigiu que fosse “prestado”, também, um “novo direito
penal”.

Segundo Gross,

Nas nossas sociedades modernas, encontramos esse hiato entre as
modalidades patrias e o sentido ideal da pena. Organizam-se para 0s
criminosos e os delinquentes espacgos fechados de exclusédo e de infamia
social: as prisfes; e sustenta-se simultaneamente que a puni¢éo sé tem o
sentido de regenera o condenado, esperando secretamente que ha priséo o
condenado encontre com que se excluir a si proprio. O risco contudo
permanece de que, ao sair da prisdo, o detido se tenha finalmente excluido,
nao apenas de si préprio, das suas referéncias e valores, mas ainda de toda
a fora possivel de ligacéo. Que se tenha desconciliado de si mesmo, sem se
ter reconciliado com nada. (GROS, 2001, p. 21)

Assim como o0s regramentos que dispunham sobre as repressdes frente a
determinadas condutas, a pena também foi evoluindo com a sociedade e o Estado.
O que se percebe € que o sistema juridico de cada lugar se assemelha a um “livro
aberto” que permite analisar questbes que vao muito além do contexto legal, pois
representa um fiel retrato de sua organizagao, vontades, desenvolvimento cultural e
cognitivo, estrutura politica e exercicio do poder estatal.

A logica dos dois institutos se assemelha, de forma que a lei pode ser
considerada o nucleo da atuacdo estatal no que diz respeito ao Direito Penal, e a
pena se mostra o pilar de sustentacdo que traz seguranga e garante a manutencgao

do sistema.



20

1.2 A EXPANSAO DOS BENS JURIDICOS E DOS ASPECTOS AXIOLOGICOS DOS SEUS
PRESSUPOSTOS

Tanto a evolugéo da lei quanto a evolucdo da pena se relacionam ao fato de
as praticas delituosas e 0s seus meios/instrumentos de realizacdo estarem em
constante evolucdo. Seja analisada a questdo no contexto quantitativo, devido ao
crescimento significativo do contingente populacional, ou mesmo sob o viés do
surgimento de diversas inovacdes industriais e tecnolégicas, pode-se afirmar, com
conviccdo, que o Direito Penal arcaico ja ndo era mais capaz de dar uma resposta
satisfatoria as necessidades sociais.

E dai porque Jesus Maria Silva Sanchez vai sustentar que

O progresso técnico da lugar, no ambito da delinquéncia dolosa tradicional
[...], @a adocdo de novas técnicas como instrumento que lhe permite produzir
resultados especialmente lesivos; assim mesmo, surgem modalidades
delitivas dolosas de novo cunho que se projetam sobre 0s espagos abertos
pela tecnologia. A criminalidade, associada aos meios informéticos e a
internet (a chamada ciberdelinquéncia), é, seguramente, 0 maior exemplo
de tal evolugdo. (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 36).

A leitura possivel de se fazer € a de que o Direito foi se adaptando as
condi¢des que cada momento lhe impés. Essa evolugdo, a que se faz referéncia no
ambito das ciéncias juridicas, esta diretamente ligada as modificagdes na conjuntura
social, constituindo um verdadeiro reflexo do cenério histérico e geografico.

Nesse processo evolutorio a incidéncia de novas demandas e, sobretudo de
novos bens juridicos a se tutelar, fizeram com que a politica criminal expandisse a
sua perspectiva de estudos e, por consequéncia, de resultados. A l6gica do sistema
precisou ampliar horizontes frente aos novos desafios, para que, dessa forma,
comportasse 0s anseios socio-estatais modernos.

Segundo Jesus Maria Silva Sanchez

O direito penal é um instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos
especialmente importantes. Fixado este ponto, parece obrigatorio levar em
conta a possibilidade de que sua expansao obedeca, ao menos em parte, ja
a aparicdo de novos bens juridicos — de novos interesses ou de novas
valoracbes de interesses preexistentes -, ja ao aumento de valor
experimentado por alguns dos que existiam anteriormente, que poderia
legitimar sua prote¢do por meio do Direito Penal. (SILVA SANCHEZ, 2011,
p. 33).
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Como bem observado por Sanchez, a expansao do direito penal ndo se limita,
apenas, a aparicdo de novos bens juridicos sobre os quais o sistema deve estender
protecdo, mas também, a reconsideracao de aspectos axioldgicos/valorativos acerca

de matérias ja positivadas no ordenamento.

Esse processo de expansdao € resultado do surgimento de novos interesses a
se tutelar, de novos bens juridicos que carecem da protecdo estatal (como é o
exemplo do contexto de crimes cibernéticos que esta sendo amplamente debatido
no tempo contemporaneo). Ademais, houve também o surgimento de novos riscos,
novas afrontas ao contexto de regularidade e bem estar social, que inquietaram e
geraram um sentimento de medo e repulsa em toda a sociedade. (SILVA SANCHEZ,
2011).

Importante salientar que, especificamente sobre a valoracao de bens juridicos
cujo sistema ja despendeu protecdo, a alteracdo no quantum punitivo representa um
insucesso da politica criminal frente aos resultados esperados pela aplicacdo da
norma. Ademais, toda norma em vigéncia ndo deixa de caracterizar uma experiéncia
social cuja andlise permite inferir assercdes relativas ao contexto social sobre o qual
vige.

Nessa perspectiva, percebe-se que os contornos teleoldgicos exteriorizados
pela norma penal nem sempre obedecem a uma mesma logica, podendo ser
variaveis. Em outras palavras, pode-se dizer que a norma penal nem sempre
observa o conjunto de enunciagfes principioldgicas que orientam e fundamentam o
sistema juridico, atribuindo-lhe sentido diverso da finalidade que Ihe é esperada
(FERRAJOLI, 2010).

Ao encontro dessas premissas, reflete, consequentemente, a subsidiariedade
do Direito Penal segundo a qual “somente se deve ameacar com pena quando
regulacdes civis ou juridico-administrativas mais leves ou outras medidas politico-
sociais ndo sejam suficientes” (CALLEGARI, 2009, p. 29-30).

A questdo ndo deve ser interpretada sob a égide da exclusdo de
determinados institutos do conceito de bem juridico, visto que isto ocorre apenas
com o0s que sdo absolutamente irrelevantes para o Direito, ndo constituindo um
problema juridico-penal relevante (CALLEGARI, 2009). A atuacdo subsidiaria do
direito penal na manutencdo da ordem juridica e na protecdo dos direitos nao faz

desmerecer alguns institutos em face de outros, pois, apenas, caracteriza um
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método de abordagem de manutencdo das relagcfes sociais que objetiva uma maior
eficacia, em que pese o direito penal ndo ser instrumento de efetivacéo de direitos
sociais, mas sim uma ferramenta de garantia.

Dai a afirmacéo de Callegari que

E absolutamente compativel com o modelo social-contratualista fazer
depender a punicdo — em verdade intervencdo estatal mais dura — da
necessidade de protecao subsidiaria de bens juridicos: também o assegurar
a salva-guarda das regras culturais de comportamento publico, mas de
outra forma enquanto isto se mantenha no marco de Constituicdo e esteja a
controles democraticos. (CALLEGARI, 2009, p. 30-31).

Essa forma de compreender o Direito, caracterizada pela presenca enfatica
da politica criminal no cenéario do sistema penal, deu vida a novos contornos de
interpretacdo e de estudo desse afluente das ciéncias juridicas, cujo objetivo
perpassa a constatacdo e a afericdo dos aspectos axiolégicos dos novos e dos
antigos bens juridicos que compde o sistema, buscando que a sua integridade
oriente a ordem juridica a fim de alcancar a justica social. (ROXIN, 2006).

Esse contexto marcado pela evolucdo social acerca da interpretacdo do
Direito é refletido no campo legislativo, e permite compreender o sentido e a
interpretacdo social da norma juridica, principalmente quando relacionado com o
Direito Penal. Ademais, também se pode observar essa transi¢cao no que diz respeito
aos sistemas de execucao da pena, que transitam desde a vinganca privada, até o
atual modelo de cumprimento da sancao penal: Justica Publica.

Ao estabelecer essa relacdo, entre o modelo de execugdo penal e a
estruturacdo do sistema legislativo, é possivel alcancar o real contetdo que se faz
representar pela norma penal, e, consequentemente, entender o arcabouco do seu
sistema. (LIRA, 2013).

A palavra sistema remete a ideia de complexidade, o que de fato se verifica
ao estuda-lo. E como funciona com qualquer contetudo de didatica mais rebuscada,
para se obter éxito ao analisa-lo, precisa-se compreender as “substancias” que o
englobam. (CHAUI, 2004).

O estudo de qualquer conteudo remete, o pesquisador, primeiramente, a
origem e a formacao dos seus pressupostos. Para compreender o plano atual de
conhecimento acerca dos temas delimitados, faz-se mister estuda-los e conhecer
acerca dos seus conteudos, servindo pois, de base e norte para o estudo principal.
(CHAUI, 2004).
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A definicdo de Sistema Juridico € tdo proxima e tdo distante ao mesmo
tempo. A atividade complexa, continua, ininterrupta e macante do dia a dia juridico
faz-se ignorar detalhes preciosos e de fundamental importancia para o estudo do
Direito. Aplicar a lei, analisar a conduta do individuo e impor a sancdo que se
adeque as conclusdes obtidas a partir desse triplice, seria essa a sua conceituacao?
Ou talvez, de forma simples e objetiva, possa se limitar ao conceito de que o sistema
juridico equivale ao conjunto de leis que regulam a conduta dos individuos?
Qualquer conclusdo precipitada e impaciente acerca dessas indagacdes pode
comprometer a fungdo da norma juridica penal. (ARAGAO, 2014).

Aragdo € pontual acerca do tema, e obtém éxito ao observar que o

[...] sistema constitui 0 conjunto de objetos e seus atributos, mais a relacdo
entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos séo 0s
componentes do sistema, especificados por seus atributos, e as relagbes
conferem coesé&o ao sistema. (ARAGAO, 2014, p. 25)

A ampliacdo dos bens juridicos que compdem o0 sistema, seus valores e
virtudes, fez com que o Direito Penal passasse a ser interpretado e pensado de uma
forma diferente, faceta que € denominada como Funcionalismo Penal (um
funcionalismo teleoldgico, que ndo ignora a sua finalidade, mas que, também, ndo a
tem como unico objetivo).

Nesse processo, entram em cena duas variaveis que alteram o processo de
racionalidade legislativa: o0 medo e a inseguranca. Esses elementos passaram a
constituir figuras importantes no contexto da politica criminal hodierna,

especialmente no plano de composicédo normativa.

Acerca do sentido de racionalidade, Lira sugere que

O raciocinio significa 0 encadeamento, aparentemente logico, de juizos ou
pensamentos. Por conseguinte, raciocinar traduz-se no ato de pensar,
refletir, considerar. A racionalidade é a qualidade de conduzir um raciocinio
para um agir baseado na razdo. Esses conceitos séo técnicos, mas servem
de base para a compreensdo do que se denominou de racionalidade das
leis. (LIRA, 2013, p. 125)

Acerca do sentido da linguagem, “sempre que usamos a expressao ‘racional’,
supomos uma estreita relacdo entre racionalidade e saber.” (HABERMAS apud

LIRA, 2013, p. 125). Dessa forma, subtende-se que a racionalidade pressup0e,



24

também, um agir cognitivo no que tange ao aspecto abordado, e, por conseguinte,
predispde perspectivas favoraveis no tocante aos seus resultados.

O fato é que a racionalidade deve sustentar a atividade legislativa exercida
pelo operador do direito a fim de instrui-lo na tomada de decisdes enquanto
construtor e estruturador do sistema legislativo. A complexidade do processo exige
gue a cautela seja redobrada, bem como em relacdo ao seu processamento de
informacdes, analise e interpretacdo das mesmas. (LIRA, 2013).

Talvez o viés mais marcante da producao de leis penais e de sua expressao
funcional se revele em uma inflacdo legislativa e, por consequéncia, da fragilidade

da norma penal pelo simbolismo. Esses temas melhores serdo abordados a seguir.

13A LEGJSLA(;AO SIMBOLICA E INTERFERENCIA SOCIAL NO PROCESSO DE
FORMACAO DO SISTEMA PENAL

As patologias sociais tém abalado a estrutura comportamental dos individuos,
principalmente no tocante ao seu relacionamento, fazendo prevalecer, em toda
sociedade, a incidéncia dessas variaveis (medo e inseguranca), devido a quebra de
algumas premissas bésicas. Esse sentimento de vulnerabilidade que paira sobre a
coletividade é um fator preponderante na orientacdo das pretensfes e anseios
sociais, o qual se traduz, no dia a dia, em uma situacdo de instabilidade politica e
juridica.

O cenario de instabilidade e medo que atormenta a sociedade tem influéncia
direta na atuacdo do Estado, isso porque, a sociedade, comegca a pressionar 0
Estado no sentido de exigir uma contraprestacdo sua para repelir essa iminente
ameaca, passando a exigir “justica”, e, por conseguinte, que o Estado demonstre
aos cidadaos que seus direitos fundamentais estédo sendo preservados/garantidos.

Essa l6gica pode ser compreendida na seguinte afirmacao:

Se o mundo natural é regulado pelo acaso e pela oportunidade, e 0 mundo
técnico pela racionalidade e pela entropia, o mundo social sé pode ser
caracterizado como existindo no medo e no temor. (BELL apud BICUDO,
2015, p. 115).

Entdo, quando a solugcdo nao se encontra no seu “lugar natural”, e o Direito

Penal é utilizado de forma equivoca, ele perde a sua esséncia de ultima ratio para se
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tornar uma ferramenta a servico dos anseios calorosos da sociedade. Sua utilizacéo,
enquanto resposta a esse cenario, se d4 de forma ambigua, balizada e
sistematizada na perspectiva de uma salvacao e justica iluséria.

Sobre essa ldgica, importante o que leciona Gross, a partir de fundamentos

kantianos:

A pena juridica (poena forenses), que é distinta da pena natural (poena
naturalis), pela qual o vicio se pune a si mesmo e a qual o legislador ndo
atende, ndo pode jamais ser considerada simplesmente como um meio de
realizar um outro bem, seja para o préprio criminoso, seja para a sociedade
civil, mas deve apenas ser-lhe infligida, pela Unica razdo de que ele
cometeu um crime; com efeito, 0 homem jamais pode ser tratado apenas
como um meio para os fins de outrem e ser confundido com os objetos do
direito real; é contra isso que ele esta protegido pela sua personalidade civil.
Deve previamente ser considerado punivel, antes de se pesar em retirar
desta puni¢édo alguma utilidade para si mesmo ou para seus concidaddos. A
lei penal é um imperativo categérico e ai daquele que desliza pelos anéis
serpentinos do eudemonismo para encontrar alguma coisa que, pela
vantagem que lhe promete, o livraria da pena ou a atenuaria apés a
sentenga farisaica: mais vale a morte de um homem que a corrupg¢édo de
todo um povo; porque se a justica desaparece, € a coisa sem valor o fato de
0os homens viverem na terra. (GROS, apud KANT, 2001, p. 35-36)

Essa postura dos individuos se comporta de forma singular nas diferentes
demarcacdes geograficas do planeta e, dessa forma, estabelece particularidades
tipicas da regido que se refletem no processo de estruturacéo do direito penal.

Nessa linha de argumentacao, José Luis Diez Ripollés afirma que

[...] A preocupacdo com o delito ou com a delinquéncia encontrasse
bastante vinculada ao que se costuma chamar de atitudes punitivas
presentes em uma determinada sociedade, as quais expressam 0s pontos
de vista dos membros dessa sociedade sobre os contornos e o grau de
intervencao penal que consideram necessérios. (DIEz RIPOLLES, 2005, p.

24).
Os valores sociais, por consequéncia, passam a ser dependentes do Direito
Penal para a sua confirmacdo. O Estado, evidentemente deficiente, mascara a sua
capacidade de acdo por meio de acgbes precipitadas e ineficazes que vem
confrontando o modelo de legislacdo e a sua eficacia. Logo, o problema n&o pode
ser solucionado se a somas dos esforcos que objetivam combaté-lo ndo procurar
agir na sua formacdo. Nessa premissa, 0 Estado para demonstrar o seu “poder” e
capacidade de reacao, atua de forma equivocada, e busca, por meio de ferramentas

inapropriadas, garantir, para a sociedade, a protecao desses direitos ameacados.
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E nesse sentido que o Estado, entdo, utiliza-se erroneamente do Direito Penal
como ferramenta para alcancar os fins almejados, na medida em que ignora a
natureza de ultima razdo do Direito Penal para aplica-lo na sua totalidade, quando,
na verdade, tal conduta deveria dar-se apos o trabalho de um conjunto de normas
juridicas que naturalmente o antecedem. Essa “resposta” dada pelo Estado tem
seguido uma ldgica juridica controvertida, e a sua efetivagdo na pratica estd muito
longe dos resultados que se esperam. (NEVES, 1994).

Nesse universo brota a necessidade de impor uma sanc¢éo, que, na verdade,
enrustida de forgca coercitiva (aqui se entende coercdo nos seus mais diversos
desdobramentos), se tornou uma ferramenta de confirmagdo dos direitos.
(COPETTI, 2000).

A questdo é que a lei, que deveria ser o produto final de uma construcéo
cognitiva e cautelosa, passa a figurar, cada vez com mais efetividade, como um
mecanismo de resposta as pretensdes e aos anseios de uma sociedade do medo.
Segundo Ripollés, “na hora de consolidar essa difusa percepcdo social
emocionalmente carregada ha uma série de variaveis sociais que desempenham
importante papel, e que foram tratadas até ha bem pouco tempo pela criminologia
sob a denominagéo geral de ‘medo ante delito’.” (DIES RIPOLLES, 2005, p. 24).

E dessa equac&o equivocada que ocorre a gestacido da legislagéo simbdlica,

cujo conteudo, nas palavras de Marcelo Neves, se subdivide em: “a) confirmar
valores sociais, b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c) adiar a solugéo
de conflitos sociais através de compromissos dilatorios.” (NEVES, 1994, p. 34). O
conteldo dessa legislacdo se caracteriza por buscar, muito antes da solucdo do
problema, uma resposta que possa se adequar com as expectativas da sociedade.

O Direito Penal passa a ser utilizado como a primeira e a Unica forma de
solugdo dos problemas sociais. No entanto, 0 que acontece é uma falsa impressao
de controle da situacdo por parte da atuacdo figurada do Estado, que tenta,
equivocadamente, preencher as lacunas deixadas pela sua omissdo enguanto
gestor e administrador da vida e dos bens publicos.

Dessa forma, a legislacao simbalica objetiva

[...] também fortificar “a confian¢a do cidaddo no respectivo governo ou, de
um modo geral, no Estado”. Nesse caso, ndo se trata de confirmar valores
de determinados grupos, mas sim de produzir confianca no sistema juridico-
politico. O legislador, muitas vezes sob pressdo direta, elabora diplomas
normativos para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com isso
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haja o minimo de condigbes de efetivagcdo das respectivas normas.
(NEVES, apud KINDERMANN, 1994, p. 37).

Em verdade, estrutura-se, por consequéncia, um sistema legislativo “de
aparéncias”, pois 0 seu texto torna-se algo excessivamente abstrato e teorico, sem
corresponder aos resultados esperados no campo pratico. A criacdo das leis penais
deixa de se relacionar com a busca por um resultado que possa modificar o plano
social a fim de sanar as patologias sociais que a fundamentam, assumindo um papel
de “anestesia emocional” que é “aplicada” na sociedade, e cuja duracéo se limita a
um curto espaco temporal. (NEVES, 1994).

Kant faz uma observacao analitica acerca dessa concepcéao, sendo que ele

ndo diz que a punicdo ndo deve tender a emendar o criminoso ou a proteger
a sociedade. Mas, por benéficos que sejam, estes efeitos ndo podem,
estruturalmente, justificar a pena. Nao se baseia no lucro, a menos que caia
na imoralidade. [...] Quando se faz entrar a pena em célculos de utilidade,
guando se recusa basea-la apenas no crime cometido, nada impede entéo
que se condenem inocentes, desde que essa pena produza um ganho
superior a condenagdo dos culpados. (GROS, 2001, p. 36-37).

Segundo Gros, “quando se faz entrar a pena em célculos de utilidade, quando
se recusa basea-la apenas no crime cometido, nada impede entdo que se condenem
inocentes, desde que essa pena produza um ganho superior a condenacdo dos
culpados.” (GROS, 2001, p. 37).

Na medida em que o Estado se sujeita a incidéncia de questdes estranhas a
ciéncia juridica na estruturacdo do sistema legislativo, e passa a ignorar ou
distanciar a légica desse processo, para dar espaco e ser alimentado pela andlise
simples e objetiva do sentimento comum do grupo, ele distorce o sentido ideal e a
verdadeira finalidade da norma juridica.

Uma lei que é elaborada de forma abstrata, cujo conteido encontra seu pilar
fundamental no senso comum e seu objetivo primeiro deixa de ser a ordem social e
a possibilidade de ressocializacdo dos individuos para que tenham a oportunidade
de retornar ao meio social, € apenas um simbolo. (NEVES, 1994).

Explicando o simbolismo, Marcelo Neves adverte que,

[...] Nesse caso, as divergéncias [...] ndo sdo resolvidas através do ato
legislativo, que, porém, serd aprovado consensualmente pelas partes
envolvidas, exatamente porque esta presente a perspectiva da ineficacia da
respectiva lei. O acordo ndo se funda entdo no conteddo do diploma
normativo, mas sim na transferéncia da solugdo do conflito para um futuro
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indeterminado. (NEVES, 1994, p. 41).

A esséncia do conteudo normativo, quando livre de vicios na sua construcao,
permite interagir com a realidade dos individuos enquanto integrantes do grupo e
analisar as suas deficiéncias baseando-se na situacdo ou direito positivado. A lei
penal, muito antes de sua natureza repreensiva, desempenha um papel de “bussola
social”’, pois serve de norte para os individuos e orienta a sua conduta de acordo
com as peculiaridades de cada grupo. (NEVES, 1994).

Contudo, ndo se pode entender que essas funcbes atipicas da legislacéo
penal sejam substitutas dos outros meios de atuacdo do Estado nas questfes de
ordem social e seguranca publica. A lei penal € um imperativo que deve ser utilizado
somente em ultima razdo, devidamente fundamenta, e quando todas as demais
ferramentas de controle e organizacdo social se esgotarem e/ou nao forem

suficientemente capazes de resolver a situacdo. (NEVES, 1994).

2 EFICACIA DA LEI PENAL: A TELEOLOGIA DA LEI E O FUNCIONALISMO
PENAL

O objetivo da lei penal, historicamente, se materializou na prote¢cdo de bens
juridicos (o que implica na expressao seguranca juridica) e na prépria protecédo do
sistema juridico. O contexto de evolucao social fez com que ao longo dos anos 0s

contornos interpretativos e de protecao do Direito Penal fossem se expandindo.

A eficécia da lei penal, sua vigéncia e compromisso com o respeito aos bens
juridicos e a efetivacdo dos seus principios encontraram algumas complicacées.
Nesse sentido, precisou ser trabalhada uma nova perspectiva de abordagem acerca
dessas novas questdes e reafirmar a definicdo dos principios e premissas basicas

que orientam a logica de atuagéo do direito penal.

2.1 A POLITICA CRIMINAL E A SUA INSERCAO NO AMBITO DO SISTEMA
JURIDICO PENAL

A regra de criacdo da lei penal obedece, desde muito, a um critério de

necessidade/convencionalidade. A decisdo acerca desse bindmio ficava a cargo de
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determinadas pessoas ou grupos que detinham a capacidade de atribuir ao conjunto
de normas caréater coercitivo (de forma persuasiva ou impositiva). Na histéria, os
exemplos mais préoximos desse contexto sdo a atuacdo da igreja (na forma
persuasiva) e dos monarcas (na forma impositiva). (RADBRUCH, 2012).

A coercitividade, a exemplo da doutrina de Kelsen, € uma caracteristica
essencial da norma juridica, o que a difere, consequentemente, dos preceitos de

ordem moral, tornando-a obrigatéria (KELSEN, 2009). Porquanto,

Ha muito mais envolvido na ideia de lei do que a simples obediéncia, mas o
fator de obediéncia €, ndo obstante, crucial. [...] O que a nog¢édo de
autoridade subentende é que alguma pessoa tem o direito de exigir a
obediéncia de outras, independentemente de essas outras pessoas estarem
preparadas ou ndo para considerar aceitavel ou desejavel a ordem ou a lei
gque sao intimadas a acatar. (LLOYD, 2000, p. 23).

A técnica legislativa ficou condicionada a discricionariedade e a soma de
véarios fatores fez com que houvesse, ao longo do tempo, certa instabilidade em
relacdo as necessidades e interesses dos “agentes legislativos”. Tal afirmagao pode
ser identificada ao se analisar os incontaveis diplomas juridicos histéricos (dos quais
se tem conhecimento) que versam de formas “peculiares” sobre os mesmos
conteudos.

A legislagéo penal, diferentemente dos dias atuais, era constituida, modificada
e extinta conforme critérios “aleatérios” utilizados pelas pessoas que detinham o
poder politico para tal. Dessa forma, o Direito se materializava, na maioria das
vezes, na expressao da mais intima vontade da nobreza e do clero.

Nessa perspectiva, o Direito € entendido como

[...] aquilo que for util ao povo. Isto quer dizer: arbitrio, violacdo de tratados,
ilegalidade serdo direito desde que sejam vantajosos para o povo. Ou
melhor: praticamente: aquilo que os detentores do poder do Estado julgarem
conveniente para 0 bem comum, o capricho do déspota, a pena decretada
sem lei ou sentenca anterior, o0 assassinio ilegal de doentes, seréo direito. E
pode até significar ainda: o bem particular dos governantes passara por bem
comum de todos. (RADBRUCH, 2012, p. 2).

O texto juridico procurava, a partir de uma redacao rebuscada e de dificil
compreensao aos destinatarios da época, mascarar interesses diversos dos fins

sociais a que a lei se destina. A mensagem transmitida pelo texto juridico positivado
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€ a de que, ignorado o0 contexto e seus possiveis reflexos, a ascendéncia da
legislacdo imposta seria de utilidade publica.

Seguindo esse entendimento, poderia se dizer, conotativamente, o contrario
do que afirmava Maquiavel, ou seja, 0os meios (objeto da técnica legislativa)
justificam ou buscam justificar os seus fins (objetivos da técnica legislativa). A
integridade e a coesao do sistema irdo nortear os objetivos pretendidos pelo
exercicio da légica penal.

Nesse viés,

A técnica legislativa é instrumento do Estado de Direito, na manutengéo da
seguranca juridica, na medida em que os cidadaos que hdo de cumprir as
leis devem poder conhecer com clareza os seus comandos, sem que
existam duplas interpretacdes ou normas contrapostas ou obscuras. (LIRA,
2013, p. 66).

E por isso que ndo se pode afirmar que houve a instituicdo de um sistema
juridico no tempo arcaico, visto que o processo legislativo ndo seguia uma légica de
instituicdo e, tampouco, era balizado por principios ou diretrizes que garantissem a
sua integridade e coesao.

Esse fendbmeno permitiu que fossem adotadas penas verdadeiramente
austeras, cujas prescri¢cdes ignoraram todo o circulo de garantias que atualmente é
compreendido pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Garcia-Escudero Marquéz afirma que:

O objeto da técnica legislativa ndo € apenas uma boa redacgéo das leis, mas
também engloba questfes mais genéricas como a unidade e coeréncia do
ordenamento juridico e a qualidade, a publicidade e a viabilidade das
normas. (GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, apud LIRA, 2013, p. 65).

A auséncia de um procedimento legislativo, estruturado em principios e
diretrizes de ordem geral, que atribuisse as normas um carater funcional (voltado a
uma finalidade comum), resultou, muito além da fragmentacdo e da presenca de
antinomias, em uma estrutura hipossuficiente.

A debilidade do sistema frente a evolucdo social tecia contornos ndo muito
otimistas no tocante a sua continuidade. Nesse sentido, as fragilidades entdo
constatadas, seja ho modo de aplicagdo da lei como também na sua formulacéo,

resultariam na corroséo do préprio sistema.
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Nesse cenario, tornou-se indispensavel o aperfeicoamento do processo de
producdo normativa até entdo vigente. O arcabouco societario ja ndo suportaria mais
servir de “rato de laboratério” para os experimentos sociais que vinham sendo
realizados por meio da aplicacdo da lei.

Essa experiéncia foi utilizada como base para efetuar o processo de

reorganizagdo, pois o conhecimento (no caso, empirico)

sempre foi considerado o meio mais precioso e eficaz para combater o
medo, a supersticdo e as crendices. Ora, no caso da modernidade, o
vinculo entre ciéncia e aplicacédo pratica dos conhecimentos (tecnologias)
fez surgirem objetos que ndo s6 facilitaram a vida humana [...], mas
aumentaram a esperanca de vida [...]. Do ponto de vista dos resultados
praticos, sentimos que estamos em melhores condi¢cbes que os antigos e
por isso falamos em evolugéo e progresso. (CHAUI, 2000, p. 328).

Uma evolucdo normativa (Qque acompanhe a sociedade e ao mesmo tempo a
auxilie no seu desenvolvimento), nessa perspectiva, ndo pode limitar o seu resultado
t30 somente a um procedimento empirico (testes). A luz desse entendimento, o
estudo e a reflexdo de maneira prévia, a fim de organizar uma linha de raciocinio na
gual se deseja operar de forma coesa, se apresentou Como um mecanismo capaz de
realizar os reparos necessarios a esse contexto juridico. (NUCCI, 2017).

Trata-se da instituicdo da politica criminal, que ao longo dos anos passou a
desenvolver contornos mais delineados no tocante as preocupacfes e anseios
juridicamente relevantes. A elaboracdo do conteddo normativo, além do binémio
necessidade/convencionalidade, passou a respeitar, antecedentemente, um
planejamento composto por estudos, principios e diretrizes que passaram a orientar
todo o ordenamento juridico. (NUCCI, 2017).

A politica criminal pode ser metaforicamente caracterizada como uma escada
que permite ao direito penal elevar-se em relacdo ao nivel em que esta situado. A
atividade desenvolvida pela politica criminal exige que o operador juridico submerja
num elevado grau de reflexdo acerca da matéria, trabalhando com questdes
antropoldgicas, hermenéuticas, empiricas, dentre outras. (NUCCI, 2017).

De acordo com Nucci, ela

€ uma maneira de raciocinar, estudar, elaborar e aplicar o Direito Penal,
fazendo-o de modo critico, voltado ao direito posto, expondo seus defeitos,
sugerindo reformas e aperfeicoamentos, bem como com vistas a criagao de
novos institutos juridicos que possam satisfazer as finalidades primordiais
de controle social desse ramo do ordenamento. (NUCCI, 2017, p. 5)
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A politica criminal envolve todo o processo, despendendo esforcos de
maneira prévia a fim de instruir os agentes legislativos, bem como depois da propria
revogacdo da lei, com objetivo de reunir informacdes Uteis ao processo legislativo
que a sucederd. Além disso, a politica criminal atua de maneira critica no sentido de
buscar a autossuficiéncia do sistema, a integridade das suas normas e a coeréncia
das mesmas com 0s principios constitucionais.

Importante salientar que a politica criminal se difere da criminologia, ao ponto
gue essa se dedica, resumidamente, a estudar o crime, seus desdobramentos e 0s
seus agentes, enquanto aquela se debruca no sentido de pensar, organizar e
estruturar um sistema de mecanismos capazes de atuar eficazmente na repressao
do delito, na ressocializacdo do individuo infrator e na manutencdo da paz social
(NUCCI, 2017).

O (in)sucesso do sistema juridico-penal estd diretamente ligado ao
desenvolvimento da politica criminal e a utilizacdo dessa na sua estruturacdo (modo
de utilizacdo). Ela serve de “bussola” para atuacdo estatal no que diz respeito ao
exercicio do jus puniendi e todos os seus reflexos, prescrevendo diretrizes e
preceitos de extrema relevancia para a instituicdo e execugcao de normas.

Nesse sentido, ensina Nucci que

A auséncia de uma politica criminal definida espelha um ordenamento penal
desconexo, repleto de falhas, lacunas e contradi¢cdes, acarretando ao Poder
Judiciario maior volume de trabalho, em particular, buscando interpretar
coerentemente as lei penais para evitar erros e injusticas. (NUCCI, 2017. p.
5).

A conjugacédo da politica criminal com toda a sistematica de manutencdo do
sistema juridico € notadamente satisfatoria. Nao que, hodiernamente, ndo sejam
cometidos mais erros, ou que o0 sistema e suas ferramentas funcionem
perfeitamente, mas, o sistema em si, estd mais organizado, e 0s seus objetivos e
principios podem ser facilmente compreendidos.

Como bem observa Nucci, parte dos problemas vivenciados hoje no Brasil,
em termos juridico-penais, € resultado de os seus Poderes, em especial o
Legislativo e o Executivo, que elaboram as leis penais, ndo terem uma politica

criminal definida (NUCCI, 2017).
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Entdo a politica criminal se d& tanto antes da criagdo da norma penal como
por ocasido de sua aplicacdo (NUCCI, 2017, p. 4). Mais do que isso, a politica
criminal auxilia, cognitivamente, na prescricdo das condutas a serem observadas e

das consequentes sancdes para o seu descumprimento.

2.2 A ESTABILIDADE DAS NORMAS JURIDICAS E A APLICACAO DA SANCAO
PENAL

Com a utilizagdo da politica criminal na formacao da lei, a expectativa era ndo
de chegar a um modelo utépico, mas de se aproximar de uma realidade onde as
lacunas e as imperfeicdes fossem, praticamente, insignificantes. Nessa perspectiva,
deve-se buscar a efetiva aplicacdo da lei, de modo que o contexto de
desenvolvimento pretendido seja alcangado.

O triunfo da lei carece de um ambito organizado de atuacéo estatal no que diz
respeito a vida publica dos cidadaos, a conduta particular de cada e a sua posi¢ao
no meio social. Porquanto, existem sociedades que tendem a fazer cumprir seus
comandos normativos de forma mais eficaz que em outros grupos.

O elemento volatil €, sem davida, o divisor de aguas. Nao significa, contudo,
reduzir, simploriamente, a transgressédo na vontade do individuo. A ignorancia dos
detalhes pode comprimir ou mesmo fechar a janela de compreenséo.

A vontade do individuo se desdobra em situa¢cdes que envolvem a construcao
do seu proprio carater, experiéncias de vida ou morte, amor ou 6dio, miserabilidade
ou fartura, prestigio ou anonimato, responsabilidade ou negligéncia, vivéncia ou
sobrevivéncia, etc. Nessa linha de interpretacdo, pode-se afirmar que nenhum
individuo se torna um criminoso apenas pela vontade de ser tal.

Esse cenario contrasta a atividade estatal no que diz respeito ao exercicio de
politicas publicas que visem amenizar os problemas sociais e buscar uma vida digna
para a sua populacao. Ineficazes ou inexistentes as politicas publicas da instituicao
encarregada de gerir o poder politico, os reflexos negativos dessa omissao ou
impericia irdo desaguar no direito penal.

Cumpre destacar, ainda, o papel da sociedade privada, fechando, assim, o
tripé de sustentacdo do organismo social (Estado, Justica e Sociedade). A

comunidade exerce papel de extrema relevancia no seio social, na medida em que
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integra e insere o cidaddo aquele contexto, tornando-o um semelhante, criando um
sentimento de pertenca aquele local, alguém que deseja o bem daquele grupo e, por
consequéncia, baliza sua conduta no sentido de preserva-lo. (DIAS, 2013).

Tanto a aplicacao de politicas publicas como o papel exercido pela sociedade
civil desenvolvem-se no sentido de prevenir o delito, mantendo a ordem juridica
integra. Fala-se em respeito ao ordenamento juridico e suas normas, ndo pelo
exercicio do jus puniendi (que, em regra, sO ocorre depois da pratica da
transgressdo), mas mediante a conscientizacdo da conduta desejada no meio social.
(FERRAJOLI, 2010).

Em um primeiro momento, o procedimento materializa-se no agir de maneira
prévia sustentando a estabilidade do sistema normativo. No segundo momento, que
€ posterior a pratica do delito, operar-se-a o Direito Penal. (FERRAJOLI, 2010).

Quando os mecanismos que nao estdo envolvidos diretamente com o sistema
juridico sé@o incapazes de fazer cumprir a disciplina legislativa, o Estado socorre-se
no Direito Penal, por meio do exercicio do jus puniendi, para manter a integridade e
a observancia das normas juridicas. (FERRAJOLI, 2010).

O efetivo cumprimento das leis reflete um cenario de seguranca juridica,
denotando uma harmonia tanto nas questdes tedricas, quanto na execucao pratica.
Dessa forma, vislumbra-se a necessidade de o texto normativo dispor de
mecanismos que permitam a sua concretizacdo no mundo fatico. (MEDAUAR,
2015).

A esse respeito, ensina Medauar,

Em esséncia seguranca juridica diz respeito a estabilidade das situagfes
juridicas. Expressa a condicéo do individuo como sujeito ativo e passivo das
relagBes sociais, quando podendo saber quais sdo as normas juridicas
vigentes, tem fundadas expectativas de que elas se cumpram. A sociedade
necessita de uma dose de estabilidade, decorrente sobretudo do sistema
juridico. A seguranca juridica permite tornar previsivel a atuacdo estatal e
esta deve estar sujeita a regras fixas. Diz respeito, assim, a estabilidade da
ordem juridica e a previsibilidade da agéo estatal. (MEDAUAR, 2015, p. 2).

Entdo a sancdo penal € o cerne de protecdo da estabilidade do sistema
juridico-penal. Todo individuo que praticar uma conduta contraria aos principios e
preceitos positivados no texto juridico tera, como resposta correspondente,

decretada sobre si a pena apropriada.
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Enfatiza-se, como se ressaltou na primeira parte do trabalho, que a sancgao
penal ndo € a Unica forma de protecao do sistema, sendo caracterizada como ultima
ratio. A pena atua de forma posterior ao delito, momento em que ja ocorrera a
violacdo do sistema. As demais ferramentas buscam prevenir e orientar os cidadaos
de forma anterior a pratica da conduta delituosa. (FERRAJOLI, 2010).

Sempre que determinada conduta viola a légica de atuagdo de um sistema
juridico, ocorre a conjugacdo de fatores que influenciam a anélise das
consequéncias resultantes. A sua existéncia, validade e eficacia sédo colocadas em
xeque. (KELSEN, 2009).

A perda de respeito pelos principios de ordem moral (uma germinacdo do
atual modelo juridico) nas organizacdes sociais anteriores levou a ruina grupos
milenares. Todavia, a moral, diferentemente do direito, ndo tem coercitividade.
Parece que a diferenga principal entre ambos os institutos, moral e direito, esta4 nos
mecanismos de imposicao. (KELSEN, 2009).

Assim,

Uma distingdo entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que
as duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas
prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana. O Direito s6
pode ser distinguido essencialmente da Moral quando — como ja mostramos
— se concebe como uma ordem de coagdo, isto €, como uma ordem
normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando a
conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado, enquanto a
Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer san¢des desse tipo,
visto que as suas sanc¢des apenas consistem na aprovagdo da conduta
conforme as normas e na desaprovagdo da conduta contraria as normas,
nela ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forca
fisica. (KELSEN, 2009 p. 71).

A moral atua, exclusivamente, com uma questao psicoldgica, ou seja, nao
existe uma sancdo (instituida para a finalidade especifica) a ser aplicada para
determinada conduta que contrarie as disposi¢coes morais usualmente cultuadas pelo
grupo. O que acontece, de fato, € uma reprovacao por parte de seus semelhantes,
que, perante o autor da conduta imoral, pode gerar complicacdes psicoldgicas.

A légica penal age de forma diferente. O sistema juridico somente “sobrevive”
pela efetividade dos seus comandos normativos. A letra “morta” da lei ndo subsiste
no mundo pratico por, tdo somente, estar codificada. O Direito existe para ser
realizado, e, por isso, se faz necessario que existam instrumentos capazes de

garantir a sua concretizacao.
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O elemento de coercitividade do texto juridico, por meio da pena, é o fator
preponderante no exercicio da légica penal, denotando a supremacia estatal em
consonancia com o interesse publico na persecucdo do bem comum.

A estabilidade € uma condicao sine qua non para que o desenvolvimento e a
atuacao de qualquer sistema alcancem os seus objetivos. O seu inverso, ou seja, a
instabilidade do sistema, reflete no campo social, na vida dos cidadaos, gerando um
sentimento de inseguranca e insatisfacdo com o mesmo.

Importante destacar que o termo estabilidade ndo deve ser confundido com
estatica juridica, ou seja, um sistema dogmatico, fechado, que, ndo obstante as
evolucdes sociais, tecnoldgicas, dentre outras, ndo se expande, altera ou adapta. A
estabilidade deve ser interpretada no sentido de eficacia e validade das disposicoes
legais.

E por isso que Ferraz Janior vai dizer que

O carater estatico do sistema significa que se prescinde do processo
continuo de formacgdo, atuacdo e desaparecimento das normas, o qual
caracteriza uma dindmica. O sistema estéatico concebe o conjunto normativo
como um dado, abstracao feita de seu cambio permanente. Ndo se indaga,
por isso, da emissdo de normas, sua revogacdo e da emissdo de novas
normas: o quadro € estéatico. (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 101).

A estabilidade do sistema juridico tem a finalidade de trazer seguranca aos
cidadéos que estéo a ele sujeitos, delineando, nitidamente, os direitos e deveres de
cada individuo para com o meio social, e as consequéncias previstas para a sua
inobservancia. A unidade, integridade e coesao do sistema sao indispensaveis para
o exercicio sadio da jurisdicdo e a efetividade dos seus pressupostos.

Por esse viés, a sancdo penal funciona como um remédio dosado e aplicado
em face das patologias sociais que afrontam e ameacam o sistema. O Direito Penal,
portanto, exerce papel de destaque na conservacdo do sistema e na manutencéo da

sua estabilidade.
2.3 A PERSPECTIVA FUNCIONALISTA NO DIREITO PENAL
Apesar de ter uma atividade nitidamente tracejada no sistema juridico, existe

certa perplexidade ao tentar delimitar a funcdo que o Direito Penal exerce nesse

contexto. A ampliagdo do seu campo de atuagdo € um fator que contribui para essa
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Imprecisao.

A andlise da logica de atuacdo das normas penais tem encorajado alguns
operadores do direito a tecer comentarios sobre a indagacdo, com o intuito de
expandir a sua exploracéao e reflexdo, e ndo de limitd-la em um ponto especifico.

Todavia, parece que, de forma inicial, a outro questionamento que precisa ser
feito, perquirindo sobre qual é o objeto de protecdo cuja preocupacdo do Direito
Penal se despende: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? (LIRA, 2013).

A discussédo doutrinaria sobre a teleologia da norma penal € estabelecida
entre Claus Roxin e Gunther Jakobs. (LIRA, 2013). Roxin vislumbra a prioridade da
ciéncia penal como sendo a protecdo de bens com relevancia juridica. Para Jakobs,
a funcéo do direito penal seria a protecdo da vigéncia normativa.

Essa era a dicotomia estabelecida quando a funcédo do Direito Penal:

Para Roxin, a funcionalidade do Direito Penal deve ser pensada em
resposta & derrocada do causalismo e do finalismo. O pensamento de Roxin
em relacdo a fungéo do Direito Penal & norteado por finalidades politico-
criminais, buscando a protecdo dos bens juridicos indispensaveis ao
individuo e a sociedade. Para isso, Roxin se vale da prevencao geral
positiva, ndo da especial ou negativa. A partir dessa base argumentativa,
Roxin parte da perspectiva de que cabe ao Direito Penal a defesa da
sociedade e dos individuos dos riscos  “sOcio-politicamente
intoleraveis”.(LIRA, 2013, p. 97).

Nessa linha de pensamento, o Direito Penal ndo pode legitimar-se tao
somente pela discricionariedade do legislador. Sua legitimacdo deve considerar as
garantias que pretende preservar e 0s bens juridicos que tutela. (ROXIN, 2009).

Toda norma penal deve fundamentar-se em contedado valido, relevante
socialmente. Foi nessa linha de raciocinio que se firmou o contrato social, ou seja,
guando as pessoas abririam mao de uma parcela de sua liberdade (que fosse
prejudicial ao grupo) em prol de um bem comum (atualmente representados pelos
bens juridicos tutelados), que poderia ser aproveitado por todos.

Essa proibicio é legitima quando representa a protecdo dos
interesses/direitos da coletividade. Em outras palavras, apesar de a proibicdo estar
diretamente ligada a uma comissado ou omissdo em determinado ato, o objeto a que
faz referéncia é, sempre, um bem juridico.

E por isso que Roxin vai sustentar que

A proibicdo de um comportamento sob ameaca punitiva que ndo pode
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apoiar-se num bem juridico seria terror estatal [...]. A intervencdo na
liberdade de atuacdo néo teria algo que legitime algo desde o qual pudesse
surgir seu sentido. (ROXIN, 2009, p. 15-16).

Observa-se que a intervencéao estatal na liberdade privada por meio do Direito
Penal, corresponde apenas a condutas que extrapolam a legalidade e causem
danos ou ameacem a integridade dos bens juridicos.

Roxin desenvolve, também, a teoria da imputacdo objetiva moderna, como “o
juizo pelo qual determinado fato aparece como obra de um sujeito” (LIRA, apud
MAYRINK DA COSTA, 2013, p. 98). Friza-se que a teoria da imputag&o objetiva fixa
a medida da protecdo mediante um sutil conjunto de regras, racionalmente
convincentes, circunscritas ao social e politicamente necessarias.” (ROXIN, 2009, p.
43).

Importante destacar que “o funcionalismo penal de Gunther Jakobs também
se alinha a prevencao geral positivo, mas aproxima sua concepcao a filosofia de
Hegel e, em parte, a Teoria dos Sistemas de Nilkas Luhmann.” (LIRA, 2013, p. 98).
Alias, o autor aleméo observa “desde um principio, que a funcdo do Direito Penal é a
confirmacgéo da vigéncia da norma, e ndo da protegdo de bens juridicos.” (ROXIN,
2009, p. 14-15).

Veja-se que quando se fala em prevencdo geral positiva se interpreta a
protecdo do direito penal como resposta a determinadas condutas previstas na
legislagéo (positivadas) e que ameagam a higidez e integridade do sistema.

Entdo, ndo é desarrazoada a defesa do argumento de que

O direito penal ndo serve para a protecdo genérica de bens que sédo
considerados como juridicos, serve sim, para a protecdo de bens contra
certos ataques, e s6 no que se refere a essa protecéo de bens, aparecerdo
na oOtica do direito e, portanto, serdo considerados, bens juridicos. (LIRA,
apud JAKOBS, 2013, p. 98)

O que se pode afirmar, interpretativamente, de ambas as teorias (Jakobs e
Roxin), é que, em um primeiro plano, as duas concordam que a func&o do direito
penal € uma protecao, divergindo, porém, acerca do seu objeto.

A diferengca mais enfatica da teoria de Jakobs para a teoria de Roxin é na
acepcao de que “a funcao do sistema penal é reafirmar a vigéncia do ordenamento
juridico contra possivel lesao”. (LIRA, apud LYRA, 2013, p. 99). Dessa forma, pode-

se afirmar (apenas para fins de especificacdo) que, enquanto Roxin diz ser a
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protecdo de bens juridicos a funcdo do direito penal, Jakobs acredita que a
teleologia da lei penal busca a prote¢&o do sistema.

A analise das teorias e 0 estudo do contexto juridico-social permite aferir,
exemplificativamente, que existem dois planos funcionais (de protecdo), quais sejam:
o direto e o indireto. Essa caracterizacao se d4 no tocante aos efeitos da atuacéo do
direito penal, bem como de seus resultados.

O funcionalismo direto engloba a divergéncia doutrinaria entre Roxin e
Jakobs, ou seja, trata sobre a protecdo de bens juridicos (para Roxin) e da vigéncia
da norma (para Jakobs). Fala-se em funcionalismo direto pois, conforme
demonstrado, esse € o primeiro resultado que se espera obter por meio da aplicacéo
da lei penal no contexto social.

H4, todavia, um segundo aspecto a ser considerado. Nesse interim, fala-se
nos reflexos dessa atuacdo, nos efeitos que, perante a sociedade, ela gera. O
funcionalismo penal indireto configura uma protecéo cujo contexto de atuacao é mais
amplo, implexo e delicado. Cuida de questdes relacionadas aos préprios individuos,
e ndo, unicamente, ao sistema.

Por isso infere-se que, além do aspecto direto,

A funcdo do Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas
metas ndo possam ser alcangcadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade dos cidaddos. Esta descricdo de
funcdes corresponde, segundo minha opinido, com o entendimento mesmo
de todas as democracias parlamentares atuais, por iSSO ndo necessita,
entdo, de uma fundamentacéo tedrica mais ampla. (ROXIN, 2009, p. 16-17).

O funcionalismo penal, portanto, estrutura-se a partir de uma logica de
fundamentacéo e legitimacdo de comandos normativos, os quais desempenham um
papel de extrema relevancia para o sistema, seja no tocante aos bens que protege
ou mesmo em relacdo a estabilidade de suas normas. Essa légica de atuagéo faz
transparecer o verdadeiro objetivo do Direito Penal.

Essa atividade permite que o proprio contexto social usufrua de certas
vantagens (retribuicdes do pacto social a que todos os individuos se submeteram), o
que, teoricamente, ndo deixa de ser, também, uma fungéo do direito penal. A analise
lato sensu acerca dos resultados obtidos por meio do exercicio do Direito Penal nos

permite formular uma ligacdo entre os seus meios e 0s seus fins.
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3 PERSPECTIVA FUNCIONALISTA EM RELACAO A PENA

Toda edificagdo tem em sua constituicdo um pilar de sustentag&o principal
que garante a sua preservacdo. Justamente nesse sentido se da o papel
desempenhado pela sancdo penal no sistema juridico, garantindo, em ultima razéao,

a efetivagdo dos seus pressupostos. (FERRAJOLI, 2010).

Muito além das funcbes de prevencao e retribuicdo, que sdo de praxe
discutidas na doutrina penal, a san¢do tem um papel Unico e fundamental no
sistema, que se relaciona com diversas questfes que exteriorizam o proprio campo
juridico. Dessa forma, pretende-se elucidar essa perspectiva e expor,

consequentemente, as suas implicacdes.

3.1 APENA E SUAS IMPLICACOES

A pena (sociolégica e juridica) instituiu-se na sociedade pela necessidade de
se fazer cumprir as disposicées legais. Ela responde As violacbes que o sistema
sofre, responde aos animos sociais acalorados frente a pratica de condutas
delituosas, responde ao individuo, para que ele, como pessoa sujeita a determinado
regime normativo, o respeite e o considere.

A primeira materializagdo da pena esculpiu-se na justica divina. Acreditava-se
que uma divindade (entidade superior) exercia a vigilia dos mal feitores e
corrompidos que confrontavam a sociedade com as suas condutas. Essa ordem era
respeitada por todos os seus adoradores.

A esse respeito, ensina Lloyd o seguinte:

Entretanto, esses antigos adoradores da autoridade divina, por mais
absoluta e irrestrita que pudesse ser, reconheciam, mesmo assim, que nao
existia nenhuma garantia de obediéncia automatica as ordens vindas do
alto. Portanto, disposi¢cbes tinham de ser tomadas para punir 0s
recalcitrantes, fossem eles deuses ou mortais. Logo, foi invocado o poder da
tempestade, o poder compulsério, o deus da coercdo, que executava as
sentengas dos deuses e os conduz a guerra. (LLOYD, 2000, p. 21).

Em um segundo momento, estruturou-se a vinganca de sangue (vinganca
privada), pela qual a puni¢do tinha uma fungdo meramente retributiva, orientada no

sentido de fazer com que o individuo infrator sofresse, em proporcdes
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correspondentes ou ainda maiores, os efeitos da sua conduta delitiva. N&o existiam,
praticamente, limites a aplicacdo da pena.

Quando uma pessoa praticava determinada conduta que afrontasse a
integridade fisica ou psiquica de outro individuo ou grupo de individuos, tal grupo
respondia-a diretamente. A pena nao era aplicada por um terceiro, ou mesmo
precedida de um julgamento. Era um mecanismo de resposta imediata a “afronta
sofrida”.

Segundo Gross,

[...] a vinganca de sangue € privada e indeterminada, privada, porque ela sé
defende os interesses vitais e religiosos de uma familia e ndo da sociedade
inteira. Indeterminada porque ela tende essencialmente a derramar sangue
sem visar de maneira absolutamente prioritaria quem se tornou culpado de
um crime. Um parente do criminoso podera tratar do assunto. A partir do
momento em gque 0 sangue corre, 0 morto sera satisfeito e reparada a honra
da familia ultrajada. Ao sangue derramado tera correspondido sangue
derramado. (GROS, 2001, p. 16).

Em verdade, a vinganca de sangue caracterizava-se como uma maneira de
buscar a satisfacdo pessoal (de determinado individuo ou grupo) por meio de um
conceito “distorcido” de justica, o qual se legitimava pelo clamor publico e tinha por
objeto principal um suplicio.

Nesse contexto, pode-se interpretar que

A justica é violenta de véarias maneiras: s6 pode exercer autoridade
encostada a um poder de coa¢do de que tem o monopdlio do uso legitimo.
A sua autoridade s6 tem sentido se puder fazer aplicar a san¢éo penal, que
€ uma forma de fazer mal, de retribuir o mal cometido ao mal sofrido.
(GARAPON, 1997, p. 118).

De acordo com Nucci, “vislumbrando a tendéncia destruidora da vinganca
privada, adveio o que se convencionou denominar de vingancga publica, quando o

chefe da tribo ou cla assumiu a tarefa punitiva.” (NUCCI, 2017, p. 12).

A pena publica tem as suas raizes num fundo emocional: o horror fascinado,
o terror sagrado. O crime néo é entdo refletido como uma agressao exterior,
mas como a transgressdo por um dos membros de uma lei sagrada do cla.
N&o constitui um ataque grave vindo de fora contra o qual € necessério
defender-se, mas um mal que ameaca o interior que é preciso purificar.
(GROS, 2001, p. 17).
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Apesar de o exercicio do poder punitivo ndo continuar sendo exercido pelo
agente passivo da conduta infratora, seu carater “sangrento” permaneceu, como

explica Nucci:

Nessa época, prevalecia o critério do talido (olho por olho, dente por dente),
acreditando-se que o malfeitor deveria padecer do mesmo mal que causara
a outrem. N&o é preciso ressaltar que as sancdes eram brutais, cruéis e
sem qualquer finalidade Util, a ndo ser apaziguar os &nimos da comunidade,
acirrados pela pratica da infracéo grave. (NUCCI, 2017, p. 12).

Ademais, a punicdo era utilizada como meio de intimidacdo social e por
tempos legitimou a vontade de déspotas e demais pessoas que ocuparam cargos de
poder na histéria. Vislumbra-se que, nesse periodo, a pena foi uma ferramenta a
servico de “vontades” e ndo do sistema juridico-social.

Houve, contudo, a necessidade de se estabelecer um castigo sem suplicio,
pelo qual fossem levadas em consideracdes, também, questdes que extrapolassem
o0 desejo Unico de punir. Resultado da prépria indignacdo da sociedade frente a
barbarie, ou resultado légico do uso da razdo, a punicdo deveria passar,
independente do criminoso ou do crime praticado, a respeitar, pelo menos, a sua
humanidade. (FOUCAULT, 1987).

O procedimento até entdo utilizado se tornou inaceitavel, sendo que, do ponto
de vista da coletividade, ele revela uma faceta cruel e dominante, que deixou
manchada a historia da humanidade. A puni¢do se transformou em uma ferramenta
publica, voltada realmente a funcdo de punir e ndo de se vingar, de modo que a
sancdo fosse atribuida a pratica da conduta reprovada socialmente e nao
propriamente a pessoa que a executou. (FOUCAULT, 1987).

A questdo é que o Estado ndo pode punir pelos mesmos motivos (ou por
motivos assemelhados) que o infrator comete o delito, pois, nessa perspectiva, hada
dele se diferenciaria. Esse foi um dos passos mais importantes no tocante a
evolucéo da pena, qual seja: o motivo que fundamenta a sua aplicacéo.

Na medida em que assumiu o carater publico, a sua finalidade também fora
redirecionada. Estruturaram-se novos conceitos acerca da légica penal, orientados
por principios de ordem pratica e humanistica, que fizeram vislumbrar a pena com
novos olhos, uma figura menos sombria e mais prestativa.

Nesse aspecto, ensina Michel Foucault que
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O sofrimento fisico e a dor do corpo ndo sdo mais os elementos
constitutivos da pena. O castigo passou de uma arte das sensacdes
insuportaveis a uma economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda
tiver que manipular e tocar o corpo dos justicaveis, tal se fara a distancia,
propriamente, segundo regras rigidas e visando a um objetivo bem mais
“elevado”. (FOUCAULT, 1987, p. 15).

A sociedade passou a buscar uma purificacdo: regenerar-se, recuperar a
pureza inicial, excluindo o criminoso a sociedade cura-se de um mal interior pela sua
supressdao e erradicagdo definitivas, podendo ela acontecer com o proprio individuo,
‘exigindo-se que ele seja excluido de si mesmo e reentregue transformado: outro,
diferente do antigo, se pretende tornar a ser o mesmo que os outros”. (GROS, 2001,
p. 20).

A purificagdo indica o exercicio de uma atribuicdo essencial da pena, pois, por
meio da aplicacdo da sancdo penal, busca-se afastar o mal do circulo social e
ressocializar o individuo infrator. Além disso, na medida do possivel, busca reparar o
dano sofrido pela vitima, bem como pela sociedade em geral.

Essa aproximacao conceitual ndo é observada em sua literalidade na pratica.
E uma situacdo, de fato, curiosa, onde deveriam ser formuladas duas aferi¢cdes: (a)
uma ideal, que se espera alcancar; (b) e outra real, denotando a verdade do sistema.
Ocorre que operador do direito ndo pode incorrer no erro de afirmar,
categoricamente, que 0 conceito tedrico de pena, amplamente difundido pela
doutrina, seus ideais e fun¢bes, se aproximam daquilo que a sua execucao pratica
representa hodiernamente. (FERRAJOLI, 2010).

Tem-se que a teoria e pratica ndo correspondem a uma mesma
representacdo e, ao se formular essa diferenciacdo, principalmente enquanto
pesquisa do instituto, € de extrema importancia na analise concreta dos efeitos do
sistema de execugéo penal e de suas finalidades.

A pena, hodiernamente, representa a soberania estatal nas relagdes sociais, 0
exercicio do jus puniendi, a resposta do Estado frente as transgressées que afetam
negativamente o circulo da vida publica. E, ela, o simbolo maior do Direito Penal, a
Gltima razdo do sistema juridico, a garantia de cumprimento dos seus preceitos.
Como sustenta Gross, “para a filosofia, a punicdo é a intimacdo da violéncia.”
(GROS, 2001 p. 12).

Pune-se em beneficio do sistema sem, no entanto, haver uma utilidade. A

pena ndo deve ser interpretada como algo til, pois iria ignorar 0s seus proprios
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preceitos, sua caracteristica de ultima razado. Pune-se pois houve uma transgressao,
e, indiretamente, sim, isso sera benéfico ao sistema e a sociedade. Todavia, a sua
aplicacao ndo pode entrar em critérios de utilidade.

De acordo com os ensinamentos de Gross:

A pena juridica [...] ndo pode jamais ser considerada simplesmente como
um meio de realizar um outro bem, seja para o préprio criminoso, seja para
a sociedade civil, mas deve apenas ser-lhe infligida, pela Gnica razéo de que
ele cometeu um crime; com efeito, 0 homem jamais pode ser tratado apenas
como um meio para os fins de outrem e ser confundido com os objetos do
direito real; é contra isso que ele esta protegido pela sua personalidade civil.
Deve previamente ser considerado punivel, antes de se pesar em retirar
desta puni¢édo alguma utilidade para si mesmo ou para seus concidaddos. A
lei penal é um imperativo categérico e ai daquele que desliza pelos anéis
serpentinos do eudemonismo para encontrar alguma coisa que, pela
vantagem que lhe promete, o livraria da pena ou a atenuaria apds a
sentenga farisaica: mais vale a morte de um homem que a corrup¢do de
todo um povo; porque se a justica desaparece, € a coisa sem valor o fato de
0s homens viverem na terra. (GROS, 2001, p. 35-36)

A pena implica em uma reafirmacdo do dever de cumprir e respeitar 0s
comandos normativos positivados no sistema juridico. Ela se direciona ao individuo
infrator e pretende modular a sua conduta para que possa viver em sociedade,
sendo, assim, sociavelmente aceito.

Nesse sentido, as pessoas séo

Punidas pelo castigo que se atribui a funcdo de tornar o criminoso “ndo sé
desejoso, mas também capaz de viver respeitando a lei e de suprir as suas
préprias necessidades”; sdo punidas pela economia interna de uma pena
que, embora sancione o crime, pode modificar-se (abreviando-se ou, se for
0 caso, prolongando-se), conforme se transformar o comportamento do
condenado; sao punidas, ainda, pela aplicagdo dessas “medidas de
seguranga” que acompanham a pena (proibigdo de permanéncia, liberdade
vigiada, tutela penal, tratamento médico obrigatdrio) e ndo se destinam a
sancionar a infracdo, mas a controlar o individuo, a neutralizar sua
periculosidade, a modificar suas disposi¢cdes criminosas, a cessar somente
apos obtencdo de tais modificacdes. (FOUCAULT, 1987, p. 22).

Toda sua evolucgéo se reflete nas caracteristicas e contornos que, atualmente,
carrega. Reflete a atuacéo estatal frente a instituicdo de afrontas a normalidade do
sistema, ao desenvolvimento do Estado de Direito. Ha muitas maneiras de se
perceber uma estrutura social, de tecer uma analise sobre o seu funcionamento, e a
sancao penal, suas caracteristicas estruturais e 0 modo de execugédo, dizem muito

sobre o contexto social que se pretender estudar. (FERRAJOLI, 2010).
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3.2 CONSIDERCOES ACERCA DA FINALIDADE PUNITIVA

Inicialmente cumpre destacar que a funcéo/finalidade da pena se difere de
funcionalismo penal, o qual fora abordado em capitulo préprio neste trabalho.
Quando se fala na finalidade da pena, também, ndo se trata da fungdo normativa,
ou, especificamente, da lei. Ao abordar a finalidade da pena busca-se efetuar uma
analise da sancao penal propriamente dita.

Para se chegar a finalidade da pena precisa-se, antes, entender o porqué do
seu exercicio: por que se pune?

Segundo Ferrajoli,

A resposta que geralmente é dada a esta pergunta por parte do pensamento
juridico-filoséfico estd expressa na maxima nulla poena sine crimine[...]. A
pena, segundo este principio formulado nitidamente nas célebres definigées
de Grécio, Pufendorf e Thomasius, é uma sancdo cominada ab malum
actionis, ou antegressi delicti, ou propter delictum, isto é, aplicavel quando
se tenha cometido um delito, que constitui sua causa ou condicdo
necesséaria e do qual se configura como efeito ou consequéncia juridica.
Trata-se do principio de retribuicdo ou do carater de consequéncia do delito
gue a pena tem, que € a primeira garantia do direito penal e que, como
escreve Hart, expressa ndo o fim sendo justamente o critério de distribui¢do
e de aplicacdo das penas. Gracas a ele, a pena ndo é um prius, sendo um
posterius, ndo uma medida preventiva ou ante delictum, sendo uma sancao
retributiva ou post delictum. (FERRAJOLI, 2010, p. 339).

A pena so6 existe em face da presenca de um delito. Se pune pois houve a
transgressédo de uma norma. Dessa forma, “[...] o crime é a razdo primeira e Ultima
da pena. Nao se pune um homem para que ele ndo cometa outro crime, mas porque
cometeu um.” (GROS, 2001, p. 36). Entdo, “uma punicdo € um mal cominado pela
autoridade publica a quem se |he tem feito ou omitido algo que essa mesma
autoridade julga ser uma transgressao a lei.” (HOBBES apud FERRAJOLI, 2010, p.
388).

Todavia,

O flicito, de acordo com a estrutura l6gica das garantias, € uma condi¢ao
normativa somente necessaria e mas ndo suficiente para a aplicagdo da
pena, que pode exigir condigBes ulteriores, tais como a auséncia de
eximentes, as condi¢cdes de punibilidade e de procedibilidade, ademais de
todo o resto de garantias penais e processuais que condicionam a validade
da definicdo legal e a sua comprovacéo judicial do delito. (FERRAJOLI,
2010, p. 339).
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N&o se pune tdo somente como uma forma de retribuicdo. O que justifica a
aplicacdo da sancao penal € o crime, mas o exercicio do jus puniendi ndo se limita
apenas a isso. De acordo com Gross “punir em virtude apenas do crime cometido &
[...] ceder a cdlera, ndo punir por razdo, mas por paixdo.” (GROS, 2001, p. 37).

Pune-se em razdo do crime, mas nao pelo crime. Pune-se pela sociedade,
pela integridade do sistema juridico, pelo respeito a base principiolégica do Estado
de Direito. Pune-se pelo proprio individuo, no intuito de ressocializa-lo e reinseri-lo
no contexto social. Pune-se para recordar a lei.

Segundo Gros,

E a partir desta representacdo fundamental da lei como interdito que a
puni¢@o publica compreende sempre uma dimensdo expiadora e sagrada.
Enquanto o delinquente sera sempre como um pequeno Edipo. Quando o
juiz afirma que a fung@o primeira da puni¢é@o é recordar a lei, ele assume a
funcdo de fazer compreender ao delinquente que, quando ele queima
viaturas ou rasga sacos, € um pouco como se matasse o pai ou dormisse
com a mae. (33) Frédéric Gros

Ha, também, um segundo aspecto a ser ressaltado. A retribuicdo, como fora
salientado, ocorre apés a pratica da conduta delituosa. No entanto, a pena exerce
uma outra caracteristica de extrema importancia no sistema juridico: a prevencao.
Faz-se recordar a lei.

A certeza de retribuicdo no tocante a pratica de uma conduta infratora gera
uma sensacdo de repulsa e de medo. Justamente nesse ponto, a pena age,
também, no sentido de intimidar praticas criminosas.

E por isso que Ferrajoli vai dizer que

Existe uma conexdo evidente entre a natureza retributiva da pena e sua
funcdo de prevencado geral dos delitos: a ameaca legal da retribuicdo penal
pode prevenir somente a pratica de fatos delituosos, ndo a subsisténcia das
condicbes pessoais ou de status, como sdo a periculosidade ou a
capacidade de delinquir ou outras semelhantes e, por outro lado, a pena
exerce uma fungéo preventiva ou intimidatoria, sobretudo se se castiga a
quem “merece”. (FERRAJOLI, 2010, p. 339).

Ambas as caracteristicas, retribuicAo e prevencdo, sdo conjugadas em
harmonia e estédo presentes na mesma medida. Seria equivoco ignorar uma em face
de outra, ou mesmo analisa-las separadamente. Exemplificando, ndo se pode punir

um individuo desviado, perigoso, propenso a pratica de delitos (por consequéncia
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das suas particularidades), em nome do carater preventivo da pena, se 0 mesmo
nao praticou nenhum ilicito (o que se estaria retribuindo?). (FERRAJOLI, 2010).

A prevencéo, todavia, atua de forma anterior ao delito, no sentido de inibir
possiveis agentes infratores. Claro que, também, existem outros fatores de que
devem ser considerados nessa equacdo. A vulnerabilidade do individuo, a questédo
econdmica, o circulo familiar, etc. Tudo isso séo fatores preponderantes para que o
teor preventivo da pena goze de éxito.

No entanto, a pena, caso resumida nessa dualidade de prevencdo e
retribuicdo, terd limitada sua interpretacdo. Quando se fala em prevencdo e
retribuicdo estamos direcionando o discurso apenas para o delito, pois 0 que se
previne e 0 que se retribui € o ato delituoso.

O campo de contribuicdo da pena (no que tange, também, a sua finalidade) &
muito mais amplo. A pena, como apontado anteriormente no estudo, traz seguranca
as pessoas e ao préoprio ordenamento juridico.

Por meio da pena o Estado busca reestruturar o individuo, ressocializa-lo, de
forma que o mesmo possa retornar ao convivio social. As consequéncias da sua
aplicacdo tém desdobramentos que se estendem muito além da abstracdo de sua
previsdo legal, até, objetivamente, a sua aplicacdo. (FOUCAULT, 1987).

No entender de Gross,

Nas nossas sociedades modernas, encontramos esse hiato entre as
modalidades patrias e o sentido ideal da pena. Organizam-se para 0s
criminosos e os delinquentes espacgos fechados de exclusédo e de infamia
social: as prisfes; e sustenta-se simultaneamente que a puni¢do sé tem o
sentido de regenera o condenado, esperando secretamente que na prisdo o
condenado encontre com que se excluir a si préprio. O risco contudo
permanece de que, ao sair da prisdo, o detido se tenha finalmente excluido,
ndo apenas de si préprio, das suas referéncias e valores, mas ainda de toda
a fora possivel de ligacao. Que se tenha desconciliado de si mesmo, sem se
ter reconciliado com nada. (GROS, 2001, p. 21).

Os estabelecimentos de cumprimento da sancdo penal, as pessoas que
participam desse trabalho e a comunidade cujo aquele individuo pertence, todos
estdo relacionados e exercem papel impar no funcionamento da estrutura.

Antes de se adentrar diretamente na abordagem do jus puniendi, é preciso
advertir que ndo se quer ignorar o fato de que a pena se fundamenta na afronta ao
ordenamento juridico, na transgressdo propriamente dita. Pretende-se, apenas,

expandir o seu campo de discussdo, fazendo com que detalhes importantes,
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analisados em um contexto, ndo passem despercebidos e sejam considerados

nessa equagao.

3.3 ANALISE E INTERPRETACAO DO CONTEXTO SOCIAL E DOS REFLEXOS
DO EXERCICIO DO JUS PUNIENDI NA ORDEM JURIDICA

A sociedade, como fora ressaltado anteriormente no trabalho, é resultado da
conjugacdo de vontades entre os homens. Historicamente, sua formacao,
estruturacdo e desenvolvimento se deram pela soma do esforco comum, orientado
pelos costumes que se transmitiam de geracéo para geracgao.

Por meio de experiéncias ndo muito satisfatérias, no que diz respeito ao
descumprimento ou afronta aos costumes cultuados, teve-se a necessidade de
impor, a essas pessoas, 0 que até entdo era acordado pelo grupo, sendo que, nesse
sentido, a lei foi utilizada como solugéo.

Se a lei é estruturada como uma ordem de coacdo, ou seja, um comando
normativo que impde atos de coercdo, entdo a conjectura juridica que melhor retrata
o Direito é, portanto, a inferéncia de que a lei deve ser executada, cuja imposicao e
observancia estao ligadas a um ato de coacdo. Estes atos executam-se mesmo em
discordancia de vontade da pessoa cujo qual é dirigido, legitimando ainda, se
necessario, o emprego da foca fisica. (KELSEN, 2009).

A ordem impositiva trazida pelo texto legislativo se contrapds a excessiva
individualidade que vinha sendo exercida pelos individuos. Assim, a sancao penal, a
luz do funcionalismo, passou a dar importancia a bens juridicos que aproveitassem a
todas as pessoas do grupo. Mesmo sendo um bem particular, o seu carater de
generalidade e abstracao tornou a conduta prescrita coletiva.

Determinados critérios englobam, de forma genérica, as definicbes
substanciais das condutas socialmente reprovadas, sob as quais a lei penal atua de
forma cogente no sentido de defender o sistema juridico. Respeitado o principio da
legalidade, as descricdes formais das condutas delitivas s&o consideradas,
interpretativamente, prescricbes acerca do conteudo normativamente proibido.
(FERRAJOLI, 2010).

A sancdo estatuida, em repressdo a determinada conduta, por conseguinte,
tem reflexos, ndo s6 no ordenamento juridico, mas também no circulo social, que é

‘lugar comum numa sociedade com um sistema desenvolvido de direito a
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necessidade de existéncia de uma autoridade investida de poder legislativo.”
(LLOYD, 2000, p. 209).

Nesse sentido, o Direito Penal (por meio de todos os seus mecanismos, 0 que
inclui, inclusive, a pena) trabalha na perspectiva de se fazer respeitar o grupo, a
sociedade. Por isso, trata-se o Direito Penal de um ramo do direito publico, e as
guestdes que opera, ndo raramente, sdo de enorme complexidade.

E dai a conclusdo a que se chega que pode haver uma racionalidade
legislativa penal orientada por um discurso populista e midiatico, que desvirtua e
desestabiliza a funcdo do Direito Penal, gerando uma legislagdo simbdlica e, por
consequéncia, impde a pena uma funcdo muito menor do que realmente € sua

“missao” dentro de um sistema juridico e de uma cultura juridica punitivista.
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CONCLUSAO

O sistema juridico-penal é resultado de uma conjugacao de fatores (sociais,
econdbmicos, culturais, politicos...) que permanecem em constante evolucao,
tentando acompanhar as transformacfes sociais e a propria logica de atuacdo do
Estado. Todo o direito posto, hodiernamente, foi estruturado nessa perspectiva e,
consequentemente, passou por alguma violacdo ao longo da histéria.

A evolucéo da lei penal esta relacionada, com o desenvolvimento social, e as
suas ferramentas, disposicfes e principios tém se adaptado as condicBes impostas
nos diferentes momentos. O surgimento de novas condutas ilicitas e novos bens
juridicos relevantes, fez com que o Direito Penal, por meio do uso da politica
criminal, expandisse o seu campo de reflexdo e, consequentemente, de atuacéo. Por
conseguinte, os desdobramentos cominados em consonancia com essa nhova
perspectiva, fizeram com que o Direito Penal ndo s6 passasse a atuar de forma mais
ampla, mas que reconsiderasse aspectos sob 0s quais ja despendia atencao.

O reflexo social deixado pela atuacao de forma expansiva do Direito Penal €,
notadamente, insatisfatorio. A reconsideracdo acerca das questfes positivadas no
ordenamento juridico somada ao uso desenfreado do direito penal para suprir outros
campos da atuacdo estatal representa um insucesso da politica criminal. Nessa
l6gica de atuacdo ignora-se a funcdo de Ultima ratio do Direito Penal, segundo
prescreve que, a despeito da sua subsidiariedade, a pena deve ser utilizada
somente quando todas as demais ferramentas que estdo a encargo do aparato
estatal ndo forem suficientes para preservar o direito e a ordem juridica.

Deve-se entender que a atuacdo subsidiaria do direito penal na protecdo do
sistema juridico ndo diminui determinado instituto em face de outro, sendo que,
apenas, materializa uma atuacao pautada por principios e diretrizes que buscam a
manutenc¢ao das relagdes sociais por meio da efetivagdo plena dos direitos sem a
necessidade, primeira, de exercicio do poder de punir.

A teoria, no entanto, nem sempre corresponde a pratica. Isso ocorre que as

“‘doencas sociais” (assim caracterizadas as condutas que fragmentam e afrontam o
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sistema juridico) tém tornado instavel a estrutura estatal, fazendo com que o
sentimento de inseguranca e medo paire sobre o circulo social. Esse contexto tem
legitimado uma producdo legislativa irracional, que ignora 0S pressupostos e
principios que deveriam nortear a sua constituicdo, passando a ser, tdo somente,
uma resposta aos anseios acalorados da sociedade.

A legislacdo simbdlica trabalha na perspectiva de dar uma resposta que
venha ao encontro desse “desejo social de justica”, denotando, assim, a atuagao e
presenca estatal nas relacdes sociais. Ademais, faz transparecer o poder do Estado
gue mascara uma solucao para os problemas vivenciados, postergando, na verdade,
0s seus verdadeiros resultados e consequéncias.

A necessidade de impor a sancdo penal ultrapassa a sanidade do processo,
desvirtuando a sua verdadeira finalidade, transformando-a, por consequéncia, em
uma ferramenta de confirmacédo de valores e direitos.

E preciso registrar que a lei deve ser decorréncia de um processo racional de
formulacédo, que leve em consideracao todos os aspectos que sdo, especificamente
analisados pela politica criminal, de forma que a sua estruturacdo seja coordenada e
orientada no sentido de fazer valer os objetivos sociais que fundamentaram a sua
constituicdo e até hoje sustentam a teoria da convencionalidade.

O produto dessa equagéo nao pode ser, simplesmente, algo aparente. O texto
normativo de nada serve se ndo pode ser executado, em inteiro teor, na pratica. A
criacao das leis penais deve buscar um objeto que seja capaz de interferir no campo
social eficazmente, a fim de sanar as suas patologias por meio da sua dosagem e
aplicacao adequadas.

O sistema normativo ndo carece e nem se sustenta de simbolos. A
praticidade, racionalidade e capacidade de efetivagcdo dos comandos normativos,
gquando acompanhados dos principios norteadores do direito penal, devem ser o
caminho trilhado no processo de producéo legislativa.

O respeito a ordem social, a busca pela ressocializagdo do individuo infrator e
a ascensdo da norma penal sdo premissas que devem ser consideradas nesse
processo. A lei penal deve interagir com a realidade social a que esta exposta e
servir de norte orientador para os cidadaos no que diz respeito a sua conduta para
com os seus semelhantes. Ademais texto juridico deve expor comandos normativos
que possibilitem aos seus destinatarios a exata compreensao e interpretagcédo daquilo

que, deles, se espera.
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No contexto de formulacdo da norma penal h& outro aspecto que deve ser
enfatizado: o uso da politica criminal. A despeito da evolu¢cdo que visivelmente
ocorre na sociedade e que também exige mudangas no campo normativo, a
pesquisa e reflexdo de forma antecedente, a fim de estruturar um processo ldgico e
organizado, é a ferramenta capaz de realizar, satisfatoriamente, essas mudancas.

A utilizagdo da politica criminal permite que legislador efetue um processo
mais didatico e coeso, de forma a organizar e sistematizar principios e diretrizes
essenciais a sadia manutencdo do ordenamento juridico. E de extrema importancia
pois se configura como uma técnica de aplicacdo e analise do direito, permitindo
eleva-lo de patamar, no que tange a sua coeréncia e integridade.

A simples utilizacdo da politica criminal (Gnica medida) ndo significa um
“triunfo” da legislagdo penal, pois, para isso, 0 ambiente social e juridico precisa de
uma conjugacao de fatores. O que se pretende, na verdade, € alcancar uma
realidade em que o sistema nao seja tdo fragmentado, onde a presenca de lacunas
e imperfeicfes ndo seja tdo enfética, e o sistema possa se tornar autossuficiente.

A pena se apresenta, nesse cenario, como uma garantia de cumprimento das
disposicdes legais, ultima razdo da ldgica penal, o que denota todo o seu valor.
Quando a lei ndo se faz cumprir mediante a boa vontade dos cidad&dos, ou mesmo
com o desempenho da atividade conjunta Estado/sociedade na efetivacdo de
politicas publicas no sentido de conscientizar o povo, busca-se socorro no Direito
Penal.

A sancéo penal deve ser o0 nucleo de protecdo do sistema juridico e de sua
estabilidade, o que, consequentemente, corrobora na ideia de seguranca. Entéo, de
acordo com a teoria funcionalista, busca, também, tutelar os bens juridicos
relevantes socialmente.

Pune-se em face do delito, da transgressdo que ordenamento juridico sofreu,
e € justamente essa conduta exteriorizada pelo infrator que legitima o exercicio do
jus puniendi. No seu exercicio pratico, ao mesmo tempo em que busca retribuir a
conduta delituosa, também, pretende intimida-la (prevenir). Em verdade, a sancdo
penal representa o poder soberano do Estado nas relagdes juridicas, o qual detém o
monopolio do poder punitivo.

Pode-se auferir resultados extremamente gratificantes em relacdo as
hipéteses inicialmente perseguidas por esse trabalho. Nessa perspectiva, a propria

expansao do Direito Penal demonstra/caracteriza um reflexo da realidade social que
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se vivencia, na medida em que se apresenta como uma resposta aos anseios e
pretensdes sociais de uma sociedade instavel politica e emocionalmente, orientada,
na maioria das vezes, pelo medo.

Todo o contexto da atuacdo estatal, relacionada ao funcionalismo do Direito
Penal e a utilizacdo da pena nesse cenério, enquanto detentor do monopdlio do
poder juridico, configura um mecanismo/ferramenta de controle social
exercida/empregada pelo Estado para mascarar possiveis omissfes/falhas no
desempenho das suas precipuas atribuicdes e na incumbéncia de suas obrigacoes.
Dessa forma, representa uma falha histérica na construcado do sistema legislativo
(penal), uma vez que a soma de todos os desdobramentos desse processo de
estruturacdo desencadeia os efeitos que hodiernamente afrontam o seio

juridico/social, e, a teor da argumentacao exposta, precisa ter um aperfeicoamento.
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