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RESUMO

O sistema penal brasileiro atravessa uma crise de legitimidade, sobretudo diante das dificuldades de
concretizar os direitos fundamentais — individuais e coletivos — que constituem as bases do modelo de
Estado Democratico de Direito, instituido a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. As
normas penais, ainda editadas sob forte influéncia do positivismo juridico, reclamam uma readequacao
dos conceitos de vigéncia e validade, mediante a materializacdo dos contetdos juridicos, conforme
preconiza a teoria garantista. Além disso, a complexidade das novas relacdes juridicas e a necessidade
de protecdo de bens juridicos de indole coletiva fez com que, ao lado da perspectiva de um garantismo
negativo, consubstanciado na protecdo contra os excessos do Estado, surgisse uma espécie de
garantismo positivo, arraigado na proibicdo da protecdo deficiente dos bens individuais e supra-
individuais, construindo um paradigma penal voltado a tutela de bens e direitos de relevancia
constitucional.
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ABSTRACT

The criminal justice system faces a crisis of legitimacy, especially given the difficulties of realizing the
fundamental rights - individual and collective - that are the basis of the model of democratic rule of law,
established after the promulgation of the Constitution of 1988. The criminal law also edited under the
influence of legal positivism, calling for a readjustment of the concepts of validity and validity, upon the
materialization of the legal content, according to the theory maintains security. Moreover, the complexity of
new legal relations and the need to protect legal interests of the collective nature meant that, alongside
the prospect of a negative guaranteeism, embodied in the protection against the excesses of the state,
arose a kind of positive assurance, rooted in prohibition of poor protection of individual goods and supra-
individual, building a criminal paradigm focused on the protection of property rights and constitutional
significance.
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1 INTRODUCAO

O atual contexto econdmico, social e politico que marca a sociedade
contemporanea gera reflexos em todas as esferas do ordenamento juridico e deturpa,
de certo modo, a finalidade de cada uma das searas.

Com efeito, ndo raras vezes, as normas — que deveriam servir para regrar e
possibilitar o bom convivio social — séo criadas precipuamente para viabilizar a
manutenc¢ao de condi¢bes sociais privilegiadas.

Este descaminho do ordenamento atinge com maior frequéncia a seara do
Direito Penal, na medida em que suas normas tém se pautado invariavelmente na
seletividade de camadas sociais que permite a imunizacdo de outras, corroendo a
razao existencial do proprio sistema penal.

A crise de legitimidade pela qual passa o Direito Penal, enquanto instancia de
regulacdo da vida em sociedade, exige um redimensionamento da tutela juridica,
centrada nos direitos humanos, na perspectiva de minimizar a distancia entre o campo
do dever ser e o do ser.

Em outras palavras, com a superacdo do modelo defendido pelo positivismo
juridico, voltado para a defesa de um sistema eminentemente formalista, os direitos
fundamentais constitucionalizados se imp&em como condicdo de validade material das
demais normas juridicas.

Nesse contexto, a postura hermenéutica do Estado Democratico de Direito
implica necessariamente numa releitura do conceito que o positivismo juridico de Hans
Kelsen atribuiu a vigéncia e validade da norma, passando pelos elementos formais e
substanciais do garantismo penal, considerando como norma valida aquela em sintonia
com os direitos e garantias fundamentais, para, ao final, concluir pelo reconhecimento
do garantismo positivo e da clausula da proibicdo da protecdo deficiente como
elementos legitimadores da intervencdo do Estado na tutela de bens juridicos
fundamentais, notadamente os denominados supra-individuais.

2 VIGENCIA E VALIDADE NA CONCEPCAO DO POSITIVISMO JURIDICO

A partir do século XIX, com o triunfo da visdo positivista sobre o Direito, em
detrimento do pensamento jusnaturalista, sedimenta-se a concepc¢ao formal da validade
da norma, tendo em Hans Kelsen a maior referéncia doutrinéria.

Na obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen buscou dissociar a ciéncia juridica
de todos os elementos que Ihe sdo estranhos, concentrando o objeto do seu estudo
apenas em seu aspecto formal, sem aprofundar o aspecto valorativo. Na concepcao
positivista de Kelsen, para que o Direito fosse considerado como ciéncia sua andlise
deveria ser baseada apenas na forma de elaboracéo, e ndo em aspectos axioldgicos.

Para Kelsen, o Direito € uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um
sistema de normas que regulam o comportamento humano. Com o termo “norma” se
quer significar que algo “deve” ser ou acontecer, especialmente que um homem se



“‘deve” conduzir de determinada maneira. A norma é um dever ser e o ato de vontade
de que ela constitui o sentido é um ser.?

Tecendo consideracbes sobre o normativismo Kelseniano, Barzotto assevera
que:

O “dever ser” (sollen) é o sentido subjetivo de qualquer ato de vontade dirigido
a conduta de outrem. Mas nem todo ato de vontade tem como sentido uma
norma. Somente quando o sentido subjetivo coincide com o objetivo, estamos
diante de uma norma. Dizendo norma se quer dizer que uma alguma coisa
deve ser ou acontecer, em particular que um homem deve comportar-se de um
certo modo.*

Assim, no modelo proposto por Kelsen, os fendmenos conhecidos como juridicos
pressupdem que o direito prescreva, proiba ou autorize a pratica de determinada
conduta, manifestagdo que exige a existéncia de normas. O direito, segundo seus
ensinamentos, passa a ser formado por um sistema de normas organizado e integrante
de um ordenamento juridico, sede de normas produzidas segundo o procedimento
previsto em outras normas.

A partir do funcionamento do processo de autoproducdo normativa, Kelsen
reserva especial atencdo as especificidades de uma norma valida. Inicialmente,
validade é ligada a qualidade que expressa a existéncia da norma, pois passa a existir
quando o ato de vontade que lhe deu origem cessa sua existéncia®; o segundo
significado do termo se relaciona com a pertinéncia da norma a um ordenamento
juridico (pertenca ao sistema normativo); a terceira abordagem abrange a necessidade
da norma ter sido concebida no modo previsto no sistema, o que determina que a
validade seja uma “relagdo intranormativa”, na qual uma norma ocupa a posi¢ao
“superior” e a outra, a posicao “inferior”®; por fim, a quarta definico alberga o sentido da
obrigatoriedade, ou seja, de que o homem deve apresentar comportamento de acordo
com a prescricdo normativa’.

Portanto, para Kelsen, a validade da norma estéa condicionada a validade formal,
dissociando-se de qualquer contetdo valorativo, ou seja, a validade formal prepondera
sobre o conteudo juridico substancial. Neste particular, o doutrinador assevera que:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer dizer,
porque o seu conteddo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio légico do
de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma
determinada — em dUltima andlise, por uma forma fixada por uma norma
fundamental pressuposta. Por isso, e somente por isso, pertence ela a ordem
juridica cujas normas sdo criadas de conformidade com esta norma
fundamental.?

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes. 1996, p. 05.

* BARZOTTO, Luiz Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Séo Leopoldo: Unisinos, 2004, p.
35.

> Ibidem, p. 37.

® Ibidem, p. 38.

"BARZOTTO, Luiz Fernando. op. cit, p. 39.

® KELSEN, Hans. op. cit, p. 221.



Com base nesses fundamentos, Kelsen sustenta que a validade de uma norma
deriva de outra norma, que lhe & anterior no tempo e superior hierarquicamente. Em
outras palavras, o direito € formado por um sistema de normas organizado e integrante
de um ordenamento juridico, produzidas segundo o procedimento previsto em outras
normas.

Sintetizando o pensamento de Kelsen, Barzotto afirma que:

A validade de uma norma nao esta ligada, portanto, a uma conformidade com
elementos da natureza ética ou metafisica, mas vincula-se a um procedimento
especifico de produgédo de normas: As normas do direito positivo sao “validas”,
isto é, elas devem ser obedecidas, ndo porque elas sdo, como as leis do direito
natural, derivadas da natureza, Deus ou a razdo, de um principio do
absolutamente bom, certo ou justo, de um valor absolutamente supremo ou
norma fundamental que se revista da pretenséo de uma validade absoluta, mas
meramente porque ela foi criada de uma certa maneira por uma certa pes:soa.9

Nesse contexto, Kelsen traz a tona a ideia da existéncia de norma fundamental
como norma pensada, pressuposta, com énfase a necessidade de obediéncia ao que
foi determinado pelo primeiro constituinte histérico, base de validade do ordenamento
juridico. Como as normas se distribuem em camadas hierarquicas (visdo piramidal),
Kelsen prega o respeito de todas as normas a um conceito maior, também definido
como “norma suprema”.

Em sintese, Kelsen entende que a existéncia de uma norma superior autoriza a
existéncia e validade juridica das normas inferiores, ndo distinguindo os conceitos de
vigéncia e validade.

Todavia, conforme assevera André Copetti:

Essa concepgédo formal da validade da norma juridica esta, ainda hoje, apesar
de totalmente ultrapassada, incrustada no imaginario de nossos operadores
juridicos, dela decorrendo sérios problemas em relagdo a aplicagdo da lei,
especialmente a lei penal, em fungcdo de esta proporcionar uma enorme gama
de violagBes dos direitos fundamentais dos cidaddos, especialmente por
permitir a incidéncia de leis totalmente contraditérias aos principios
constitucionais garantidores de tais direitos.™

Nesse contexto, diante da necessidade de revisdo da teoria juridica da validade,

surge o garantismo juridico como forma de adequacdo das normas juridicas ao
conteudo do mandamento constitucional.

3 VIGENCIA E VALIDADE DA NORMA NA CONCEPCAO DO GARANTISMO PENAL

O garantismo penal constitui um modelo normativo de direito, na qual s&o
introduzidos novos entendimentos em relag&o ao positivismo juridico, voltado a idealizar

® BARZOTTO, Luiz Fernando. op. cit, p. 39.
1 COPETTI, André. Direito Penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria de Advogado,
2000, p. 141.



um novo pensamento em relacdo a vigéncia, validade e eficacia da norma juridica,
estruturado pricipuamente a partir do principio da legalidade.

Como resposta ao exacerbado poder punitivo conferido ao Estado, o garantismo
surge como um modelo de aplicacdo da norma penal, com base na legalidade e na
ampliacdo da liberdade do homem e na minimizagdo do jus penales puniendi. Vé-se,
pois, que o garantismo, que tem em Luigi Ferrajoli seu principal idealizador, estabelece
as suas bases conceituais e metodoldgicas voltadas a ciéncia do Direito Penal.

Todavia, o proprio Ferrajoli percebe que os pressupostos estabelecidos na seara
penal podem servir de subsidios para uma teoria geral do garantismo, com alcance
pratico e tedrico para os demais ramos do direito, passando a delinear os elementos de
uma teoria geral do Garantismo, a saber:

O carater vinculado do poder publico no Estado de Direito, a divergéncia entre
validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a
distincdo entre ponto de vista externos (ou ético-politico) e ponto de vista
interno (ou juridico) e a conexa divergéncia entre justica e validade; a
autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau irredutivel de
ilegitimidade politica com relacéo a ele das instituicdes vigentes.™*

Nesse contexto, percebe-se que Luigi Ferrajoli extrai da expressdo garantismo
trés significados diversos, mas relacionados, consistentes no modelo normativo de
direito, na teoria juridica da validade e da efetividade da norma e na filosofia politica.

Em relacédo ao modelo normativo, Ferrajoli assevera que:

O Garantismo vem determinar um modelo normativo de direito precisamente no
gue diz respeito ao direito penal, o0 modelo de estrita legalidade, préprio do
Estado de Direito, que pode ser entendido sob trés planos: o epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo; o politico, por sua
vez, se caracteriza como uma técnica de tutela iddnea a minimizar a violéncia e
a maximizar a liberdade; por fim, o juridico, como um sistema de vinculo
impostos a funcao punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadgos.*

Além da concepgao normativa de direito, o garantismo € analisado como uma
teoria juridica da validade e da efetividade da norma. Por fim, em relagcdo ao terceiro
aspecto, Ferrajoli afirma que “O garantismo é considerado como uma filosofia politica,
que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e
nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade”*3.

E na concepcdo normativa do direito que se constata a dicotomia entre o
pensamento preconizado pelo positivismo de Hans Kelsen. Neste particular, a teoria de

Luigi Ferrajoli busca uma releitura da concepcdo positivista, introduzindo um novo

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2002, p. 686.

12 |bidem, p. 684.

'3 |bidem, p. 685.



pensamento acerca da vigéncia e validade das normas, acrescentando ao seu
contedado um elemento substancial.

Tecendo criticas a teoria positivista, Ferrajoli afirma que o conceito de validade,
preconizado por Kelsen, confunde-se, inequivocadamente, com o de vigéncia da
norma.

Com efeito, seguindo-se 0 pensamento garantista, deve-se distinguir o ambito da
vigéncia normativa e o ambito da validade normativa. Pelo primeiro, identifica-se a
validade formal das normas; pelo segundo, a sua validade material. Em outras palavras,
nao se pode confundir vigéncia normativa, ligada a existéncia formal da norma no
mundo juridico, com a validade normativa, que guarda relagcdo com os significados e o
conteudo da norma.

Esta distingdo € muito bem esclarecida por Ferrajoli:

Para que uma norma exista ou esteja em vigor, é suficiente que satisfaga as
condi¢cdes de validade formal, as quais resguardam a forma e os procedimentos
do ato normativo, bem como a competéncia do 6rgdo que a emana. Para que
seja vélida, é necesséario que satisfaca ainda as condicGes de validade
substancial, as quais resguardam o seu contetido, ou seja, 0 seu significado.™*

Adotando esta linha de raciocinio, ao tratar da validade normativa segundo
Kelsen, André Copetti afirma que:

H& um claro embaralhamento entre as categorias conceituais da existéncia e da
vigéncia, com a categoria da validade. A categoria conceitual da teoria da
validez normativa que dispbe sobre a relacdo espacial e temporal da norma ndo
€ a da validade, mas sim, a da vigéncia. Uma norma, pela teoria garantista, vige
em determinado territério por determinado tempo, sendo, por outro lado, valida
em relagséo a um conteldo de uma norma superior que por ela ndo pode ser
violado.

Com efeito, enquanto os juizos sobre a vigéncia ou ndo de normas apresentam
um carater fortemente descritivo, eis que dizem respeito a fatos concretos, tais como a
promulgacdo daquelas por autoridades competentes e a observancia do devido
procedimento de edi¢do, os juizos sobre a validade — pelo fato de pretenderem verificar
processos de adequacao valorativa — trazem uma acentuada carga axiolégica'®

Nessa senda, na concepgédo garantista, uma norma ndo seré valida apenas pela
sua adequacao formal as normas do ordenamento juridico que lhe sé&o anteriores e
pressupostas para a sua verificagdo, como pregava Hans Kelsen. De fato, ao aspecto
formal da producéo da norma, Ferrajoli acrescenta elementos substanciais e materiais,
gue constituem o fundamento de validade da norma. Tais elementos séo os direitos
fundamentais. Dito de outro modo, a relacdo de validade da norma na concepcéo
garantista consiste na soma das formas de producdo normativa, centradas nos
pressupostos de vigéncia, com o0s conteudos valorativos materiais de validade,
traduzidos nos direitos fundamentais.

“ FERRAJOLLI, Luigi. op. cit, p. 701.

> COPETTI, André. op. cit, p. 140.

' CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 83.



E nesse sentido a licdo de Ferrajoli:

Enquanto as condi¢des formais da vigéncia constituem requisitos de fato, em
auséncia dos quais o ato normativo é imperfeito e a norma ditada por ele nao
chega a existir, as condi¢cdes substanciais de validade, e de maneira especial
as da validade constitucional, consistem normalmente em respeito a valores —
como a igualdade, a liberdade, as garantias dos direitos dos cidadaos — cuja
leséo produz uma antinomia, vale dizer, um conflito de normas de contetido ou
significado incompativel."’

Assim, considerando os ensinamentos de Ferrajoli acerca dos conceitos de
validade e vigéncia, verifica-se que uma norma vigente, sem, contudo, estar dotada de
validade, na concepgéo material do termo, deveria ser retirada do ordenamento juridico,
em funcdo da sua incompatibilidade ndo com as diretrizes formais de seu surgimento,
mas com a materialidade dos direitos fundamentais.

No campo do direito penal, a diferenciacdo entre texto e norma e entre vigéncia e
validade também se imp&e na formulacéo e aplicacdo das leis.

Com efeito, o estabelecimento de crimes, penas e descriminalizacbes de
determinadas condutas ndo pode ser um ato absolutamente discricionario, com
superposicao da forma em detrimento ao conteudo. Nao fosse assim, em nome do
principio da legalidade, seriamos forgados a considerar intocavel um dispositivo legal
gue viesse a descriminalizar a corrup¢do, a lavagem de dinheiro, os crimes contra a
dignidade sexual, admitindo, na esteira do positivismo de Kelsen, que a vigéncia de um
texto normativo implica necessariamente a sua validade.

Nesse contexto, contrastando com a liberdade absoluta de conformacao
legislativa em matéria penal, os direitos fundamentais devem servir de limite para a
escolha dos bens juridicos penais protegidos pelo Estado Democratico de Direito,
tornando-se paradigma para o minimo abrigo constitucional.

Vé-se, pois, que a teoria do bem juridico, que sustenta a ideia de tipos penais no
direito penal, igualmente passa a depender da materialidade da Constituicdo. Ndo pode
restar qualquer duvida no sentido de que o bem juridico tem estrita relacdo com a
materialidade constitucional, representado pelos preceitos e principios que encerram a
nocéo de Estado Democratico e Social de Direito. Nao ha divida, pois, que as baterias
do direito penal do Estado Democratico de Direito devem ser redirecionadas para o
combate dos crimes que impedem a concretizacdo dos direitos fundamentais na suas
diversas dimensées.®

Dessarte, na concep¢cdo da teoria garantista, para ser valida, a norma,
notadamente a penal, deve guardar vinculacdo intrinseca e inexoravel com os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

4 A SELETIVIDADE DO BEM JURIDICO PROTEGIDO PELA NORMA PENAL

' FERRAJOLLI, Luigi. op. cit, p. 874.

® STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicio: Da proibicdo do excesso (ibermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha bindagem contra normas penais
inconstitucionais. In: Revista da AJURIS, Porto Alegre, n° 97, mar, 2005.



No atual contexto histérico, ninguém duvida que, no plano tedrico, 0s membros
que compdem as esferas do Estado Democratico de Direito afirmam o respeito a
Constituicdo. Porém, na pratica, percebe-se, mormente no ambito penal, um constante
paradoxo entre a constitucionalidade material e a formal, por for¢ca da selegcéo dos bens
juridicos penalmente protegidos.

Passados 20 anos da promulgacdo da Carta Magna, as normas penais, na sua
grande maioria, continuam atreladas a concepcéo liberal-individualista, alcancando,
pricipuamente, as camadas mais pobres da populacéo, distantes da ordem econfmica
do mundo capitalista moderno, enquanto as classes mais abastadas da sociedade
brasileira se mantém numa situacdo confortavel, ao largo, pois, das normas penais
incriminadoras.

A seletividade na seara penal foi muito bem abordada por Vera Regina Pereira
de Andrade, segundo a qual

Enquanto a intervencdo do sistema geralmente subestima e imuniza as
condutas as quais se relaciona a producao dos mais altos, embora mais difusos
danos sociais (delitos econdémicos, ecoldgicos, acdes da criminalidade
organizada, graves desviantes dos 6rgéos estatais) superestima infragdes de
relativamente menor danosidade social, embora de maior visibilidade, como
delitos contra o patrimbnio, especialmente os que tém como autor individuos
pertencentes aos estratos sociais mais débeis e marginalizados.19

Com efeito, ndo raras vezes, as praticas legislativas editam normas rebaixando
bens juridicos que traduzem interesses da coletividade a outros bens de relevancia
individual, privilegiando, de acordo com a concepc¢éao do liberalismo classico, o privado
em detrimento do coletivo, como se percebe, por exemplo, na legislacdo que trata dos
crimes de sonegacao fiscal, que prevé hipétese de extingdo de punibilidade quando o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicbes
sociais.

De fato, o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes,
e a imunizar do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos
tipicos dos individuos a elas pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da
acumulacéo capitalista, e tende a dirigir o processo de criminalizacdo, principalmente,
para formas de desvio tipicas das classes subalternas®.

Dito de outro modo, na concepcao liberal-individualista, constitui conduta mais
grave furtar e praticar estelionato, cujos bens penalmente protegidos sdo de indole
exclusivamente individual, do que sonegar tributos e contribuicbes sociais, em que 0s
bens juridicos estéo atrelados ao interesse da coletividade.

Nesse sentido, percebe-se a hegemonia da matriz liberal-individualista ainda
arraigada na dogmatica mais tradicional do sistema penal brasileiro. Alids, neste
aspecto, pertinente a licdo de Gisele Citadino:

O pensamento juridico brasileiro € marcadamente positivista e comprometido
com a defesa de um sistema de direitos voltado para a garantia da autonomia

' ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: Do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1997, p. 267.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan. 2002, p.
165.



privada dos cidadaos. Uma cultura juridica positivista e privatista atravessa ndo
apenas os trabalhos de autores vinculados & area do direito privado, mas
também caracteriza a producao tedrica de muitos dos nossos publicistas. Em
todos estes autores a defesa do sistema de direitos se associa prioritariamente
aos direitos civis e politicos e menos a implementacado dos direitos econémicos
e sociais, inclusive pelo fato de que defendem uma concepcdo menos
participativa do que representativa da democracia. Em outras palavras, a
cultura juridica brasileira estd majoritariamente comprometida com um
liberalismo do modus vivendi. Se tivéssemos que associa-la a uma determinada
matriz politica, certamente falariamos mais de Hayek e Nozick do que de Rawls
e Dworkin, muito embora as fontes talvez sejam outras.*

De outro lado, nédo se pode ignorar que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou
significativamente o rol de bens cuja tutela interessa a toda coletividade, promovendo,
assim, o deslocamento da intervencdo penal individualista para também assegurar a
protecdo penal dos chamados direitos coletivos ou difusos.

Todavia, como bem salienta Lénio Streck, “persistimos atrelados a um paradigma
penal de nitida feicdo liberal-individualista, isto €, preparados historicamente para o
enfrentamento dos conflitos de indole interindividual, ndo engendramos, ainda, as
condicbes necessarias para o enfrentamento dos conflitos (delitos) de feicdo
transindividual (bens juridicos coletivos), que compdem majoritariamente o cenario
desta fase de desenvolvimento da Sociedade brasileira”*?

Com efeito, ao adotar uma postura comprometida e dirigente, com edicado de
normas superiores voltadas a reducdo das desigualdades sociais, ndo parece razoavel
admitir tenha a Constituicdo Federal elegido bens de indole individual como
merecedores de tutela penal privilegiada, rebaixando axiologicamente os bens juridicos
que traduzem interesses da coletividade a segundo plano. Tal concepcéo, a toda
evidéncia, afigura-se incompativel com os preceitos do texto constitucional.

Nesse contexto, faz-se necessario um redimensionamento das prioridades dos
bens juridicos penalmente tutelados, elegendo normas juridicas que traduzem
interesses da coletividade, conferindo dignidade constitucional compativel com a
relevancia dos bens supra-individuais.

5 O GARANTISMO POSITIVO A PARTIR DA PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

Com o fracasso dos dogmas positivistas que engendravam o direito como um
mundo de regras formais e o advento das constituicbes compromissérias e dirigentes,
passou-se a inserir, no proprio texto constitucional, os conflitos e as demandas da
sociedade, em sintonia com a fungéo transformadora do proprio Estado Democratico de
Direito.

Contudo, esta alteracdo de paradigma no modo de pensar o direito, mormente
no que tange a extensdo dos bens juridicos penalmente tutelados, ndo impediu o
surgimento do dissenso entre os penalistas liberais, que defendem um alcance limitado

2L CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distribuitiva. Elementos da filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen JUris. 1999, p. 14.
%2 STRECK, Lenio Luiz. Ob. Cit.



dos bens juridicos protegidos, e aqueles doutrinadores que reconhecem a relevancia
penal dos bens de proporcao supra-individuais.

Com efeito, tratando da celeuma estabelecida em funcdo da protecéo penal dos
bens de indole coletiva, Lénio Streck® assevera que:

O que tem ocorrido de concreto nesse aspecto e dado margem ao aquecimento
do debate entre penalistas de apego exarcebado ao liberalismo e os que
buscam a guarida penal de bens supra-individuais, € que estes buscam
introjetar na concepgdo de bem juridico penal a idéia de que uma série de
valores constitucionais de feicdo coletiva necessitam de protecdo penal,
enquanto aqueles (apegados as concepg¢des do liberalismo classico), resistem
a tanto, obstaculizando a extensdo da funcéo de protecdo penal aos bens de
interesse da comunidade, sob o argumento de que tal concepcéo inplicaria uma
‘indesejada ampliagcdo das barreiras do direito penal”. De certo modo,
continuam a pensar o direito a partir da idéia segundo a qual haveria uma
contradicdo insolavel entre Estado e Sociedade ou entre Estado e individuo.
Para eles, o Estado é necessariamente mau, opressor, e o direito (penal) teria a
funcéo de “proteger” o individuo dessa opressao. Por isso, em pleno século XXI
e sob os auspicios do Estado Democrético de Direito — no interior do qual o
Estado e o Direito assumem (um)a funcdo transformadora — continuam a falar
na mitica figura do Leviatd, repristinando — para mim de forma equivocada —
antiga problemética que contrapde o Estado (mau) a (boa) sociedade.

Dito de outro modo, o paradigma do pensamento liberal-individualista centra-se
no bem juridico de indole individual, reconhecendo guarida aos bens supra-individuais
guando a violacdo destes atingirem indiretamente a esfera privada da pessoa. Todavia,
tal concepcédo ndo se sustenta em um Estado Democratico de Direito, em que os bens
juridicos coletivos ganham a mesma protecdo constitucional que os bens juridicos
individuais.

Sinala-se, nessa senda, que até mesmo doutrinadores de feicdo nitidamente
mais reservada admitem a abrangéncia da protecdo do bem juridico supra-individual.
Com efeito, na licdo de Ferrajoli € preciso:

(...) justificar as proibicdes somente quando se dirigem a impedir ataques
concretos a bens fundamentais de tipo individual ou social e, em todo o caso,
externos ao mesmo direito, entendendo por ataque nao somente o dano
causado, sendo, também — por ser inerente a finalidade preventiva do direito
penal -, o perigo causado. Entre os bens externos ao direito penal, cuja leséo é
necessdria, ainda que ndo suficiente, para a justificacdo das proibi¢cdes penais,
entéo, por razbes Gbvias, todos os ‘direitos fundamentais’, quer dizer, ndo s6 os
classicos direitos individuais e liberais, sendo também os coletivos e/ou sociais,
como o direito ao meio ambiente ou a salde (...) em qualquer caso, deve tratar-
se de um dano ou de um perigo verificavel ou avaliavel empiricamente, partindo
das caracteristicas de cada concreta conduta proibida, e ndo s6 considerando
em abstrato somente o contetdo da proibigé\o.24

Nesse contexto, com o advento do Estado Democratico de Direito, surge para o
direito penal a funcdo de também proteger bens juridicos que transcendem a
concepcao liberal-individualista. Em outras palavras, além dos bens juridicos

%% |bidem
** FERRAJOLI, Luigi. op. cit, p. 378.



individuais, merecem protecdo efetiva os bens supra-individuais, conhecidos também
como transindividuais.

Essa dicotomia entre a protecdo dos bens juridicos individuais e supra-
individuais estd umbilicalmente relacionada a discussdo envolvendo a defesa do
garantismo negativo e da existéncia de um garantismo positivo.

Com efeito, ao lado das ideias da teoria garantista classica, restritas ao papel do
Estado disponibilizar aos individuos mecanismos para evitar arbitrariedades advindas
do préprio Estado, arraigada na garantia de proibicdo do excesso, surge com for¢ca o
garantismo positivo, segundo o qual cumpre ao Estado adotar também uma postura
ativa na defesa dos direitos e garantias fundamentais, caracterizada pela clausula da
proibicdo da protecéo deficiente.

Nessa linha, valemo-nos, uma vez mais, da ligdo de Lénio Streck:

Assim, é possivel afirmar, com base em doutrina que vem se firmando nos
Ultimos anos, que a estrutura do principio da proporcionalidade ndo aponta
apenas para a perspectiva de um garantismo negativo (prote¢cdo contra 0s
excessos do Estado), e, sim, também para uma espécie de garantismo positivo,
momento em que a preocupacdo do sistema juridico sera com o fato de o
Estado ndo proteger suficientemente determinado direito fundamental, caso em
gue estar-se-a em face do que, a partir da doutrina alema, passou-se a
denominar de “proibigao de protecdo deficiente” (Untermassverbot).25

Ter-se-ia entdo, continua o nobre Procurador de Justica, uma espécie de dupla
face de protecdo dos direitos fundamentais: a protecdo positiva e a protecdo contra
omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, como também por deficiéncia na protecéo®.

Admitindo a extensdo da regra da proporcionalidade e a vinculacdo do Estado a
um dever de protecao, Ingo Sarlet assevera que:

O que importa destacar no contexto € que o principio da proporcionalidade,
para além de sua habitual compreensdo como proibicdo do excesso, abrange
outras possibilidades, cuja ponderada aplicagdo, inclusive na esfera juridico-
penal, revela um amplo leque de alternativas. Que tanto a proibicdo de excesso
guanto a proibicéo de insuficiéncia (ja por decorréncia da vinculacao dos 6rgdos
estatais aos deveres de protecdo) vinculam todos os 6rgdos estatais, de tal
sorte que a problemética guarda conexdo direta com a intensidade da
vinculacé@o dos 6rgdos estatais aos direitos fundamentais e com a liberdade de
conformacéo do legislador penal.”’

Dessarte, este novo paradigma do direito penal abre espaco para a defesa de
uma dupla face na protecdo dos bens juridicos penais. Com efeito, além dos valores
classicos de bens juridicos individuais protegidos, as normas penais também devem
estar inexoravelmente vinculadas ao dever de protecdo dos bens juridicos de status
transindividuais.

* STRECK, Lenio Luiz. Ob. Cit.
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Em suma, diante da nova face do Estado e do direito, ndo se mostra razoavel
sustentar que cabe ao Estado tdo-somente a protecdo contra os excessos e o arbitrio,
em evidente apego a heranca liberal-individualista. Cumpre, pois, ao direito penal
assumir a face do garantismo positivo, voltando-se a protecdo dos bens juridicos,
notadamente de feicdo coletiva, como forma de legitimar o papel dirigente do
constitucionalismo contemporaneo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria do garantismo penal traz consigo um redimensionamento do principio da
legalidade, a partir do qual, para além da definicéo inicial de submissdo da norma ao
aspecto formal — esséncia do positivismo juridico de Hans Kelsen —, tem-se a
submissdo a materialidade da Constituicdo Federal.

Isso porque a constitucionalidade constitui um dos pilares sobre os quais se
sedimenta o Estado Democratico de Direito. A Constituicdo é o ordenamento basico de
um Estado, conjunto de normas e instituicbes juridicas fundamentais que regulam e
organizam o exercicio do Poder e a producdo de normas juridicas, garantindo os
direitos e liberdades das pessoas e dos grupos.

Nesse sentido, a concepcao garantista sobre a validade trouxe contribuicdo
essencial a teoria juridica, notadamente no aprofundamento do pensamento de que ha
uma sensivel diferenca entre validade normativa formal e validade normativa material
da norma, vinculando o juizo juridico valorativo aos direitos fundamentais
constitucionalizados.

Com efeito, conforme a teoria garantista, a Constituicdo consolida-se
materialmente em posicdo superior no ordenamento juridico em relacdo as demais
normas, assumindo um carater vinculante e indisponivel, com a consolidacdo das
garantias e os direitos fundamentais dos cidadaos.

A partir do momento em que em que € responsavel por ditar todas as regras de
um Estado de Direito, a Constituicdo Federal se configura no limite formal e material do
direito penal e marco delimitador da prépria politica criminal, razao pela qual, para ser
valida, a norma penal deve se subordinar inexoravelmente a materialidade da Norma
Superior e aos direitos e garantias fundamentais nela consagrados.

Mais do que isso, nessa quadra da histéria, cumpre a Constituicdo Federal
adotar, de forma efetiva, uma postura dirigente e programatica, assumindo, assim, um
papel ndo apenas de protecao do individuo contra o proprio Estado, mas, também, o de
assegurar a tutela, notadamente no ambito penal, dos bens e direitos fundamentais
constitucionalizados.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: Do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.



BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2002, p. 165.

BARZOTTO, Luiz Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2004.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distribuitiva. Elementos da filosofia
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1999.

COPETTI, André. Direito Penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria
de Advogado, 2000.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo do excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, a. 12, v. 47, mar./abr., 2004.

STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicdo: Da proibicdo do excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecéo deficiente (untermassverbot) ou de como néo
ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre,
n. 97, mar, 2005.



