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RESUMO

Neste trabalho, apresenta-se uma analise critica a respeito da falta de
legitimidade da antecipacdo da tutela penal do bem juridico-penal como
instrumento representativo do movimento de recrudescimento de normas
incriminadora. A elaboracdo de normas juridicas de direito penal dentro desse
cenario de forte repressao deixa de considerar aspectos basicos de setores que
se relacionam com a teoria juridica penal, ora porque o legislador tem total
desconhecimento de desses setores, deixando-se levar pelo impacto politico de
sua decisdo em normatizar ou ndo um tema, seja porque ndo haja debate
permanente dentro da sociedade, o0 que ndo proporciona uma clareza na
comunidade juridica nacional os exatos limites do direito penal e seus impactos. A
conjectura foi analisada em quatro perspectiva: 1) Filosofica-social, com
argumentos sentados na teoria do agir comunicativo e nas linhas mestras da
sociedade moderna do risco e suas repercussfes; 2) Teoria juridica, quando se
teve oportunidade em capitanear a pesquisa com 0s conceitos de Bem juridico-
penal, crime em sentido material e a interpretacéo teleolégica do direito penal com
vistas a sua finalidade; 3) Defesa na aplicacdo de dados empiricos no direito
penal, cujos valores sejam colhidos do intenso debate comunitario, j& que a
dogmatica do direito penal ndo pode prescindir dos de qualquer tipo de dados da
realidade social; 4) Além do enfoque na corrente de expansao do direito penal, na
medida em que ndo € sO teses funcionalistas teleolégicas que existem na
atualidade da ciéncia do Direito penal, mas varias defesas caracteristicas desse
endurecimento através de vozes dissonantes dos que buscam as garantias
constitucionais para o cidadao. Conclui-se pela necessidade de aprofundamento
dos debates na sociedade, para que surjam normas imparciais e universais, cuja
racionalidade seja fundamentada e o Direito penal possa atingir seu fim.

Palavras-chave: Legitimidade. Bem juridico. Conceito material de delito.
Sociedade do risco. Expansao do direito penal.



ABSTRACT

This work presents a critical analysis of the lack of legitimacy of the anticipation of
the criminal protection of the criminal-law good as a representative instrument of
the movement for the recrudescence of incriminating norms. The elaboration of
legal norms of criminal law within this scenario of strong repression ceases to
consider basic aspects of sectors that are related to criminal legal theory, either
because the legislator has total ignorance of these sectors, letting himself be
carried away by the political impact of his decision to regulate or not an issue,
either because there is no permanent debate within society, which does not
provide a clarity in the national legal community the exact limits of criminal lawand
its impacts. The conjecture was analyzed from four perspectives: 1) Philosophical-
social, with arguments based on the theory of communicative action and on the
main lines of modern risk society and its repercussions; 2) Legal theory, when we
had the opportunity to lead the research with the concepts of criminal-law good,
crime in a material sense and the teleological interpretation of criminal lawwith a
view to its purpose; 3) Defense in the application of empirical data in criminal law,
whose values are gathered from the intense community debate, since the
dogmatics of criminal law cannot do without any kind of data from social reality; 4)
Besides the focus on the current of expansion of criminal law, insofar as it is not
only functionalist teleological theses that exist today in the science of criminal law,
but several characteristic defenses of this hardening through dissonant voices of
those who seek the constitutional guarantees for the citizen. The conclusion is the
need to deepen the debates in society, so that impartial and universal rules
emerge, whose rationality is based and criminal law can reach its end.

Keywords: Legitimacy. Legal good. Material concept of crime. Society of risk.
Expansion of criminal law.
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1. INTRODUCAO

Nos dias atuais, varios sao 0s aspectos que influenciam a elaboracéo de
uma lei penal. Do social ao politico, do filoséfico ao dogméatico, o hermenéutico ou
qualquer outro fator de verdade substantiva que fomente a discussédo do
legislador o desafio dos que compde a Sociedade do risco € criar instituicGes com

capacidade de dialogar com a sociedade, ouvindo sua voz.

O Direito penal faz parte de um sistema de comunicagdo da sociedade,
no qual esta ajustado estruturalmente. Seus movimentos (da sociedade) provoca
as mudancas nas bases do direito, por isso a importancia em estar em

conformidade com o que provoca a sociedade no presente ou para o futuro.

A partir dos Udltimos 250 anos, observa-se que o proprio Direito como
ciéncia passou a ser questionado como instrumento de mediacdo da paz entre
povos, ndo sO na seara penal, mas como um todo, 6rgdo de controle das relacdes
sociais. A dogmatica penal, como nao seria diferente, também esteve a prova de
embates, circunstancias politicas e questionamentos de sua efetividade.

Ideologias politicas e politicas criminais foram utilizadas para justificar o
direcionamento de acdes e praticas de democracias ou ditaduras na
administracdo das execucdes penais, sempre com um discurso de legalidade,
mas nem sempre em linhas constitucionais. Talvez o discurso de legalidade tenha
sofrido a necesséaria mutacdo que s6 o tempo é capaz de produzir nas pessoas e
coisas.

Se ndo bastasse recorrer a legalidade como manto sagrado constitucional
para afericio de uma sociedade apta ao perfil pacificador, os direitos

fundamentais do individuo foram algados ao imperativo da modernidade, e agora



da p6s-modernidade, porque assim deva ser entendido como fundamento de uma
sociedade justa e igual.

Esta mesma sociedade que roga por uma Constituicdo justa e igual, mira
um direito penal para além de um mero instrumento de controle social, ja que
outros existem com potencialidade até mais célere em produzir efeitos
dissuasivos para 0s povos, porque ndo foram poucos 0s que no mundo ocidental
se debrucaram na busca de mecanismos normativos capazes de produzir efeitos
de ressocializagéo.

Muito mais, parece ser pulsante entre nés que um Direito Penal que sirva
de exemplo de eficiéncia seja capaz de criar uma motivacdo, nhdo como a moral
fez 14 atras, naqueles que possam visualiza-lo por um prisma cognitivo. E criar
motivacdo naqueles que buscam no direito penal o Ultimo reduto de controle
social, mesmo muito questionado e contestado, nas sociedades de hoje pos-
modernas, onde as mudancas sdo velozes ou até afastadas do direito como
ciéncia.

Se nédo se pode falar em evolugdo da sociedade, categoricamente, ou que
0 bem-estar e valores morais sdo mais palpaveis, podemos sim afirmar que,
atento aos anseios da sociedade, moderna ou classica, o direito penal, como
ciéncia da conduta humana, sempre esteve fiel ao seu papel ordeiro.

Mesmo nas sociedades mais complexas e nas sociedades mais plurais do
ponto de visita politico, tem-se buscado quase sempre a aproximacdo da
dogmética penal as outras areas de atuacdo de um povo, notadamente a
sociologia, a filosofia, a economia e a politica criminal.

Com o passar dos anos, em épocas bélicas ou em tempos de paz, a

complexidade das sociedades parece ter desabrochado tanto nos filosofos



politicos, quanto nos fildsofos juridicos a necessaria angulacao da efetividade da
aplicacdo de uma norma penal. Foi com a politica criminal que, em meio ao
século XX, buscou-se a aproximacao mais homogenia na epistemologia.

Atentos a todas a influéncias e relacdes que o direito penal tenha nos dias
de hoje, os preceitos basicos constitucionais enfrentam outro grande desafio na
sociedade do risco que exige um recrudescimento das normas penais no
enfrentamento da criminalidade com a antecipacao da tutela penal.

A antecipacao da tutela penal do bem juridico impulsiona o operador do
direito para uma renovacao de conceitos materiais de crime e seu controle, sem
atentar a legitimidade das normas antecipatorias.

Frente a esses novos desafios da sociedade po6s-moderna, ndo soa
razodvel tdo somente pér no titulo da norma a pena como marca que a
caracteriza e distingue das demais. A exigéncia da legitimidade é o desejo
disseminado na sociedade como motivacao para o respeito ao sistema.

Se o poder pode ser exercido através do direito penal, de modo a afetar o
status quo de um direito fundamental, como a liberdade, é necessario que, para
além de um poder legal, revestido de legalidade constitucional, seja efetivo,
eficiente e produza uma nova sociedade e ndo s6 uma sociedade modificada.

A efetividade vem, naturalmente, com mudancas de meio e resultados de
fim. Se ndo é assim, ou se nao for para ser assim, havera falha na construcéo
dogmatica e erro na execucdo de seus elementares conceitos. E preciso destacar
que havera de ter estudos de impacto, testes de aplicabilidade e projecdes de
efetividade, de onde se vai extrair o carater legitimo da norma penal.

Parece que o0 sentido de um estudo acerca das funcbes da pena

ultrapassa o velho paradigma de violéncia estatal com fundo constitucional,



tornando mais transitavel as teses de um direito penal voltado a protecdo do bem
juridico, em uma visao teleolégica e com um filtro normativo. Talvez assim, havera
razoabilidade para que o cidadao dé o seu consentimento a lei.

No Estado Democratico de Direito, a legitimidade na originalidade da lei
parece ser um conceito inquestionavel, mas nem sempre conhecido. Contudo,
devem ser inteligiveis, de correcdo normativa universais e de fundamentacao
racionalizada.

Aqui se defende que esta efetividade pratica necesséaria a pacificacédo
social requer um direito penal comunicativo na sociedade, refletindo os elementos
gue podem ser encontrados na ciéncia politica e que coletem dados de impactos
sociais, o que chamam de relacionamento empirico da ciéncia penal com outras
areas.

Ressalte-se que o papel do direito penal em tempos tdo modificaveis
parece ser voltado as problematicas de uma sociedade que muda, € ndo a
multiplicagdo de normas incriminadoras ou recrudescimento das penas como
solugao.

A expansdo do direito penal leva em conta que instrumentos normativos
podem ser criados como um mecanismo legitimo, legal e efetivo para aquela
finalidade. Mas, sé@o levados a esta situacdo no clamor psiquico social de seus
entes, ou tdo somente sentados em discursos meramente ideolégicos. Séao
modelos ineficazes e ultrapassados, que ndo surtem os efeitos na busca da paz,
ou se ja surtiram algum, ficaram no tempo de outras sociedades.

O movimento expansionista que acontece no Direito penal em todo o

mundo, destaque-se, parece ser uma resposta as varias propostas minimalistas



de garantias constitucionais, ora defendidas por garantistas, ora por aqueles tidos
oriundos da “Escola de Frankfurt”.

E o que se entende por um agravamento das ja existentes figuras no
direito substantivo ou no Direito processual penal, com vias a criagao de “novos”
bens juridicos-penais, ampliacdo de riscos penalmente relevantes, relativizacdo
dos principios criminais de garantias, “administrativizacdo” do Direito Penal,
neutralizacdo e gestdo de riscos pessoais, todas figuras que refletem um tipo de
recrudescimento ou perversidade do aparato estatal penal em resposta a
criminalidade.

As propostas de antecipacdo da tutela penal € um dos reflexos desse
movimento de endurecimento, bastando lembrar que, sem a pretensdo em
esgotar o tema, em outras democracias, de culturas bem diferentes e alto grau de
desigualdade, o filtro normativo passa a ser a Ultima barreira de garantia dos
direitos fundamentais.

Instrumentos legitimos que exercam a efetividade da norma, provocando
uma motivagdo no individuo, sem perder seu lastro normativo constitucional, é de
tamanha importancia e de prevencdo comparativa se fosse levada ao mundo
exterior por uma norma penal.

A pesquisa sobre legitimidade (ou falta dela) no movimento expansionista
do direito penal, através da antecipacdo na tutela, levam em conta um
enfrentamento teleoldgico normativo do bem juridico penal na sociedade do risco.

Entretanto, frente a impossibilidade de uma pesquisa que englobasse toda
o0 movimento de expansdo do direito penal, as teorias sobre o bem juridico penal

e 0s contornos detalhados da sociedade do risco, for imprescindivel um corte



epistemolégico com vistas ao aprofundamento do tema central, qual seja a
legitimidade da norma penal.

Nao ha legitimidade na antecipacdo da tutela penal do bem juridico
protegido (ou a proteger) porque a sociedade ndo participa do debate acerca
dessa antecipacao. Além disso, o préprio sistema ja dispde de normas legitimas
com potencial de controle social e, por fim, a pulverizacdo de normas
incriminadoras ndo surte o efeito desejado e confunde todos, sociedade e
operadores do direito.

O primeiro capitulo da dissertagdo busca investigar como uma sociedade
se comunica para elaboracdo de uma lei penal. Se a comunicacdo ocorre num
Estado de Direito e h4 uma concordancia entre a formagédo de uma norma penal
com a resposta do sistema juridico como operacao do direito.

No segundo capitulo, busca-se uma abordagem balanceada entre as
consequéncias das mudancas da sociedade moderna do risco, 0 impacto das
novas tecnologias na vida das pessoas e a caracteristica tipica de um sistema
penal de informagéo ou motivagao.

O terceiro capitulo trata do Bem juridico e a norma penal sob um enfoque
de interpretacdo teleolégica, com um posicionamento a ser seguido, mas coerente
de conceito material do crime, deixando claro ao legislador penal ndo ser mais
suficiente a lente formal os dias atuais.

O quarto capitulo da dissertacdo trata do movimento de expansdo do
direito penal, suas figuras, posionamentos defensivos de apoiadores da
antecipacdo da tutela penal. Busca, também, os pensamentos mais coerentes
com o sistema proposto nesta dissertacdo. Com vistas num funcionalismo

teleol6gico, mostra-se que a contribuicdo da dogmatica a ciéncia do Direito penal



e a utilizacdo de dados empiricos passa a ser um dos mecanismos de
aplicabilidade para normas penais legitimas, orientadas por conexdes politico-

filoséficas.



3 CONCLUSAO

O Direito penal € chamado a atuar sempre que outros mecanismos
falham no desiderato de chegar ao mais proximo da paz social. O controle social
pode ser realizado por outros ramos da ciéncia juridica e, de fato, ha provas que
isso acontece, num maior ou menor grau de eficiéncia. Mas é a invocacao do mal
maior que reverbera numa pena criminal a Ultima tentativa das culturas ocidentais

de agir democraticamente num estado de direito.

Se isso é assim, a instituicdo estatal de um mal maior por uma pena
precisa ter legitimidade para acontecer, cuja concretizacdo ha de estar
comprometida com valores fundamentais e principios éticos-juridicos. A ndo ser
que o postulado da justica passe a ser tido em outras vertentes ndo democraticas,

0 que ao longo da historia foi provado como tragico as relagdes das nacoes.

O Direito Penal deve ser um instrumento da prépria legislacéo, para saber
usar a pena nos seus fins precipuos. A avaliagdo dos riscos e suas
consequéncias no Estado Democratico de Direito leva em conta como
metodologia estudos relacionados com politica criminal inserida nos contextos
sociais. Dai seria possivel o respeito a dignidade da pessoa humana, porque a
missdo na esséncia dos valores constitucionais deve ser a protecdo do bem
juridico.

Por isso que a relacdo entre o direito penal e outras areas cientificas é
necessaria, na medida em que a sociedade moderna impde uma maior

aproximacao para que se entenda, na pratica, como se da a efetividade da ciéncia



do direito penal. Quer dizer, um Direito penal mais comunicativo, de dentro da
sociedade para que dessa comunicagcdo se criem 0S mecanismos apropriados

para o ser humano o tenha como uma ciéncia que busque a justica.

Um Direito penal mais comunicativo, ndo porque ele ja seja comunicativo
de nascenca, muito pelo contrario. Mais comunicativo porque sua
instersubjetividade decorra de uma pesquisa substancial do ser, entendendo com
a maior profundidade possivel todas as relacdes sociais, seus anseios, desejos e

pratica das liberdades na sua esséncia.

A antecipacgdo da tutela penal ndo € o melhor instrumento para combate a
criminalidade, embora tenha-se mostrado algumas das vertentes mais atuais de
ideia na expansdo do direito penal que vao de encontro, ora mais, ora menos
radical, o que aqui se prop8e como método standard de elaboracdo e
interpretacdo de normais penais, com filtro negativo de constitucionalidade ou em

virtude da natureza do bem juridico a ser objeto de protecéo pelo Direito Penal.

Um Direito penal legitimo s6 em sentido se vier da prépria sociedade que
procura servir de limite ao Estado soberano. A relacdo € de coesao, e nao reflexo
no texto da lei. E de identidade, e ndo determinismo legal. Nio observamos um
Direito penal abstrato ou positivista do passado. Nao para esta sociedade

moderna que cria riscos, porque é na natureza veloz que dela nasce a cada

momento. Dai perguntamos qual seria o Direito penal adequado para tal.

A logica do sistema passa por esta relacdo de intersubjetividade que, se
bem usado com esses pilares, a resposta de eficicia sera certa, ao que se da o
nome de legitimidade. Cabendo ao intérprete da norma ao legislador o cuidado

com a contaminacdo de opinido ou ideias.



A pesquisa mostrou varias correntes que chamam a atencdo para um
posicionamento mais atual do Direito penal e daqueles que o operam. Uma
postura que se coadune com a atual sociedade, nos exatos termos da

modernidade, dentro de uma estrutura normativa apropriada da dogmatica.

Alguns pensam até em descartar a discussdo acerca da legitimidade do
papel do legislador, no Estado Democratico de Direito. Tratam de buscar a
legitimidade na utilizacdo do Direito Penal como instrumento de pacificacédo social,
ndo que seja elevado a grandeza de ser o Unico, mas que, nos casos de tensao
da sociedade, € chamado ele para intervir porque aquele mesmo Estado ndo

dispbe de outro com tamanha forca coativa.

Pensamos que uma estrutura normativa apropriada deva ser aquela onde
0 processo valorativo do Direito penal aconteca com base em dados que veem da
realidade social, os quais servirdo, no fim, a conduzir os principios como guias a
construcdo de normais penais e fundamentos a sua legitimidade. S6 podemos
afirmar que ha limites ao Direito penal se estes foram dados em situacdo de

legitimidade.

A legitimidade de um sistema, acreditamos e defendemos aqui, s6 se
dard com supedaneo em pilares bem definidos para a criacdo e desenvolvimento
do Direito penal como ciéncia da imposicao da pena como o maior mal que o

Estado possa impor ao transgressor de suas regras.

Usando os dados empiricos para dentro da discussao penal, a politica-
criminal toma corpo com muita importancia nos mecanismos de controle de
criminalidade, j& que o desenvolvimento desse standard produzird seguranca

juridica na aplicacdo da lei penal e correspondente motivacdo nas pessoas.



Que sejam claros em pesquisa filoséfica, sociais, em teoria juridica, na
coleta de dados empiricos e na ligagdo quase que instantineo na dogmatica
penal. Entdo, pér numa norma algo que deva ser tutelado pelo Direito penal ndo
quer dizer necessariamente que seja um Bem juridico para esse fim. Da relacao
entre criar uma lei penal e descrever nela efetivamente o que seja um Bem
juridico que deva protecdo restritiva esta o amago da questdo da efetividade: a

motivacdo da sociedade no seu cumprimento.

Propde-se, aqui, um standard de legitimacé&o, levando em conta o que se
indica ser “elemento referencial negativo ao Direito Penal’, devendo ainda
obedecer a dialética de reconhecimento dos direitos individuais que veem da

soberania popular, bem como os interesses sociais fundantes da sociedade.

O sistema de standard de legitimidade busca aprofundar a leitura que o
legislador penal e, na pratica, o operador do Direito, faz dos dados sociais e 0s
reflexos de suas relagbes em comunidade. A busca incessante desse sistema é o
objetivo central de toda ciéncia, qual seja o fim a que se presta que, no caso,
deve ser testado, aprovado e posto de volta no seu meio para que crie um

ambiente propicio ao desenvolvimento.

A sociedade moderna, com suas complexidades, inovacdes tecnoldgicas,
mudangas produtivas e as derrubadas de fronteiras nacionais, ndo espera o
vagaroso processo legislativo, sé porque ele detém a legitimidade democratica
para propor leis formais. De fato, compreendamos, o processo legislativo é
legitimo porque esta posto nas vestimentas constitucionais. Nao ha a minima

divida sobre isso. Contudo, € lento, atrasado e, por tudo, ineficiente.



Ao fim e ao cabo, a mudanca metodolégica tem a ver com a mudanca de
postura do que se entende por ser o Bem juridico limitador da intervencéo estatal,
ora utiizando os critérios negativos normativos de exclusdo de condutas
consideradas ora como ofensoras, ora através da utilizacdo de dados empiricos
oriundos da sociedade, o que daria carater funcional e de eficacia a imposicéo da

pena.

Os paradigmas sociolégicos, as pesquisas de campo, as bases filosoficas
e suas investigacbes parecem ficar tdo somente como modelos tedricos sem
serventia, quando o legislador, lastreado somente na sua legitimidade
constitucional de Poder Legislativo, serve-se da norma penal como veiculo

pontual de acontecimentos sociais, quando ndo sao ideologicos.

Para o perfeito funcionamento da dogmética penal, parte fundamental na
formagdo epistemolégica de normas de imposicdo de pena, cuja legitimidade é
colada a prova sempre que € chamada a atuar, € necessario o relacionamento

com outros setores cientificos e suas especificidades.

A atecnia do legislador é estéril do ponto de vista cientifico. Ndo convence
a comunidade cientifica, mas, mais grave, ndo convence a comunidade em geral
pela falta de motivacdo. Pergunta-se como acompanhar com exatiddao, numa
transacdo direta, o legado normativista, se a caréncia ndo € so de legitimidade,
mas cientifica. A logica e a conceituacdo exata do que seja dogmatica penal e
suas bases sem contradicdo passam pelo sistema hermeticamente como

proposto nesta pesquisa.

O empirismo na ciéncia do direito penal é a correta compreensdao dos

fatos sociais, seus estudos de impacto por programas, para que o respaldo



normativo seja lido como legitimidade. A investigacdo empirica de dados sociais
pode ser feita por diversos setores que, ao fim, ligam a ordem normativa na
consideracdo do que deve ser conservado ou mudado em prol da pacificacao

social.

Novas tecnologias, novas relagcdes sociais, riscos da contemporaneidade,
tudo em wvolta de um fiel posicionamento e leitura dos exatos termos da
legalidade, fazem parte de um sistema penal de informacdo e motivacao, com
descricdo normativa a partir da qual o cidaddo toma conhecimento do seu

comando.

Ndo h&d como chegar a resultados coerente com 0s modelos de
organizacdo social que observamos hoje no mundo ocidental, se ndo fizermos
uma investigacdo analitica dos fatos sociais, suas origens, a combinacdo de
acdes ao mesmo tempo e sua evolucdo ou involugdo. Exige-se do Direito penal

adaptacéo rapida aos novos modelos de producéo, valores culturais e politicos.

A correta compreensdo dos fatos sé pode ser levada em conta pelos
setores cientificos determinados, tendo em vista 0 genuino carater de
cientificidade de cada um. Nao é tarefa da ciéncia do direito penal, mas deve ser
levando em conta como pilar de um sistema parametrizado de normas, servindo

de amparo ao legislador e a jurisprudéncia, quando do exercicio de suas funcdes.

7

Entender um sistema, nestes moldes, utdpico é se deixar entregar ao
simplismo dogmatico, numa escolha de abdicacdo de suas funcfes essenciais. A
estruturacdo tedrica do direito € um exercicio diario e normal para a ciéncia. Mais,

é colocar a disposi¢cdo de todos a analise de interac6es dos fatos sociais com as



leis que, no nosso caso, seriam as normas de Direito penal. Por ser natural, é do

cotidiano no cientista, da sua esséncia. Usa-lo € uma escolha.

Base filosofica e social, teoria juridica penal, empirismo, tudo converge
para a dogmatica penal, a ciéncia do direito penal em sentido estrito. E de onde
se formulam as leis e as fundamentam. Fundamentam as condi¢cdes de sua (das
leis) usabilidade. Essa usabilidade tem a ver com a motivagdo do individuo no
exercicio efetivo. E saber exatamente como agir de acordo com os paradigmas
reconhecidos, postos as claras. Como ja exposto nesta pesquisa, € saber

exatamente qual o bem juridico que determinada norma busca tutelar.

Atentos a rapida transformacdo da sociedade no Ultimo século,
adentrando neste, vimos que ha um movimento presente e constante em expandir
as garras do Direito penal, porque outra op¢do ndo ha. Contudo, nem todas as
opcOes desse expansionismo sao as apropriadas, pois ndo sao compreendidas

corretamente nos efeitos sociais, como o simplicissimo penal.

O que se prop6e aqui € uma racionalidade do método, uma organizacao
sistematica de conhecimentos e a validade social da medida penal de restricdo. O

papel do dogmatico é descobrir o contetdo apto para um perfeito julgamento.

E concatenar a realidade social com o tempestivo chamamento do direito
penal como vetor de controle social. Trabalhar assim é oferecer ao legislador ou
ao julgador uma pratica juridica questionadora e um conjunto de possibilidades
interpretativas, cujas propostas ligariam a norma penal aos casos especificos,

legitimamente.

7

O Direito por si s6 € um sistema. Um sistema de ordem. De ordem de

dever. Se fosse s6 isso, basta a criacdo de uma norma que, vindo desse sistema



de ordem, seria entendido como um dever a ser correspondido a um Direito.
Longe de qualquer aventura cientifica, ndo é isso que se viu nos ultimos trés
séculos. O que se viu foi uma construcdo de um mundo institucional com base

num mundo natural.

E por isso que propomos uma mudanca de paradigma no manejo dessa
leitura. Com outras lentes, vamos para fora do sistema e, com o Bem juridico nos
ombros, observamos da realidade social o que de fato € possivel a tutela pelo
Direito penal. Nao perde a forca, importancia ou passa a figurar secundariamente
a Constituicdo. Nao. E deixa-la para um segundo momento, quando daremos um

recorte constitucional de estar naquele mundo democratico ou néo.

Um sistema de controle social passa por uma boa percepcéao do que seja
Bem juridico, qual a conceituacdo material de um delito e o que se quer como
valor propulsor do desenvolvimento social. A relagdo com a Constituicdo passa a
ser de coeréncia e nao reflexo. Nem tudo que esteja no texto magno deve ser
tutelado pelo direito das penas. Mas tudo que esteja neste deve passar,

naturalmente, por lentes teleolégicas.

O gue se defende aqui é a razdo de se ter uma ciéncia do direito penal
moderna. E a criagdo de um sistema onde o legislador ndo parta para a
elaboracdo normativa apenas com a sua legitimidade de ter sido eleito

democraticamente

Parece até l6gico em dizer que tudo que esta nas letras do Direito penal é
um espelho das praticas sociais. Mas nem tudo que estd no dia a dia da

sociedade merece ser tratado como objeto da ciéncia penal. A base empirica é



que vai apontar tal qual. Termina que o discurso penal se torna refém desse

modelo antigo e anacrénico, sem qualquer sentido cientifico.

Acreditamos que o anacronismo ou, mais direto, a desatualizacdo do
discurso penal tem levado muitos casos a serem resolvidos no Judiciario, quando,
por falha cientifica ou caréncia do sistema dogmatico, poderiam ser vistos na
formulacdo das leis. Para além, até no Judiciario o risco € grande de que
argumentos considerados concretos, robustos, de solidez sistémico, permanecam

tdo somente nos anais das jurisprudéncias. Sem efeito pratico.

Entdo, o que se propde, com natureza de seguranca e convencimento
agqui demonstrados, € que um sistema com estes fundamentos deve ser seguido
por dentro do Direito penal como instrumento de controle social que interfere na
liberdade pessoal. A inabilidade do Direito leva ao total desajuste social, o que

termina por destoar da finalidade a que propde aquele.

Por fim, destaco que ndo observamos no Brasil um tratamento empirico
de dados sociais, quando muito se da através de levantamento estatisticos e
andlise posterior dos seus efeitos. Nao se coloque aqui uma analise critica acerca
desses tipos de levantamentos, a menos que eles sirvam de base incognoscivel

para a proposta legislativa.

O que esta pesquisa busca é ampliar o debate acerca da utilizacdo de
dados sociais nos programas de prevencdo de delinquéncia, através de politicas
de controle de crimes, cujos modelos de pesquisa ja sédo utilizados de ha muito
nos paises desenvolvidos. Naqueles paises, as pesquisas de impacto dos
programas anti-delinquéncia procuram por qualidade nos resultados, e nao

quantidade.



Assim, chegamos a conclusdo de que a ciéncia do Direito penal pode ser
tratada num envolvimento com os varios setores das ciéncias, cada um com sua
complexidade, suas caracteristicas e seus objetos, porque a legitimidade so6 vira a
partir da utilizacdo desse sistema logicamente modelado e perceptivel como

instrumento a motivar a sociedade.

A motivagdo da sociedade em agir conforme a lei posta vem da clareza
do seu objeto de protecdo. O cumprimento pela sociedade vem dessa motivacao
de se saber qual é a verdadeira dimenséo da existéncia de determinada lei penal.
Nado é sO abracar toda e qualquer demanda da sociedade que a norma tera

legitimidade material.

Entdo, ndo ha como ser diferente na criacdo de normas penais no mundo
atual. O sistema, que podemos dar o nome de arcabouco juridico penal, precisa
vir coordenado nestes pilares aqui propostos: filosoficos substancial, socioldgico
empirico, juridico por coeréncia e dogmatico por formacdo. Porque, naturalmente,
e € 0 que se da via as teorias da inconstitucionalidade, outras figuras assumirdo o

papel de comunicacdo que poderia ter acontecido desde o principio.
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