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RESUMO: O estudo da “parte especial” do Cédigo e do Direito Penal possibilita a proposi¢do introdutéria
de diversas perspectivas de abordagem, o que enfatiza sua importancia na medida em que frequentemente
é nela que se subvertem principios e garantias estabelecidos pela Constitui¢do e pela propria teoria do
fato punivel positivada na “parte geral”. Primeiramente, indaga-se como se configura a questo historica
do movimento moderno de codificagdo e aquele mais recente de descodificagdo, perante a profusdo
de leis penais especiais, na histéria legislativa do direito penal brasileiro. Em segundo lugar, sugere-se
que a redugdo do Ambito de interven¢do do direito penal necessita de um maior controle de legitimidade
da parte especial, sob pardmetros constitucionais. Tanto sobre o legislador, reduzindo-se as possibilidades
de criminalizagdo priméria as hipoteses de protegdo necessaria de um bem juridico ou direito
fundamental constitucionalmente referenciado, como sobre o julgador, constitucionalizando-se também
a interpretac¢do, em prol da abertura a uma postura mais ousada que aproxime o estudo da parte
especial ao tema do controle de constitucionalidade, em particular aquele difuso e em via incidental

ou através da interpretagio conforme a Constitui¢ao.
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ABSTRACT: The study of the “special part” of the Penal Code provides an introductory proposition
from many angles of approach, which emphasizes its importance whereas it’s often in this field that the
principles and guarantees established by the Constitution and by the theory of Criminal Law presented
in the “general part” are undermined. First of all there is the question of the profusion of special penal
laws, outside the Penal Code, and how the movements of modern codification and the latest decodification
take place in the legislative history of Brazilian criminal law. Secondly, it is suggested that the reduction
of the intervention of criminal law requires a better control of legitimacy of the special part, under
constitutional parameters. On the one hand it concerns the legislature, reducing the possibility of primary
criminalization to the strictly necessary cases which concern the harm to a fundamental right referred
by the Constitution. On the other hand also the judicial interpretation should be constitutionalized,
through the approximation between the study of the special part and the subject of the constitutionality
control, specially by its diffused model.
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INTRODUCAO

0O Codigo Penal brasileiro é dividido, como se sabe, em uma parte geral e outra
especial: a primeira contendo definigdes, regras e principios gerais sobre a a¢do, o crime
e a pena conforme a respectiva teoria adotada; e a segunda composta pelos tipos penais
organizados como elenco normativo' de condutas (faitispecie) tipificadas mediante
descricdes de acdes humanas cometidas na forma comissiva ou omissiva.?

Deixando de lado a problemética metodolégica inerente a relagio entre o geral
e o particular®, pode-se entender, desde um ponto de vista formal, a parte especial como
o conjunto dos enunciados hipotéticos que prescrevem sangdes — penas em abstrato — a
determinadas condutas. Em outros termos, € a partir da parte especial que se preenchera
a premissa maior — se adotado o raciocinio légico-dedutivo do silogismo* — ou a regra a
partir da qual sera produzida a norma pelo intérprete no caso concreto — considerando-
se o giro linguistico e a perspectiva hermenéutica.

E comum se dar menor atengdo ao estudo da parte especial em relac¢do a parte
geral, considerando-a de certa forma entediante. Ao mesmo tempo em que se visualiza
na parte geral o alto nivel de abstra¢do e a riqueza conceitual proprias de temas
essencialmente filoso6ficos — conforme se vé especialmente na Alemanha —, o interesse
pela parte especial fica restrito, em regra, a situa¢des em que ele se faz estritamente
necessario, ou seja, na pratica forense ou se consistir em contetido exigido por concursos
puablicos. Soma-se a tudo isso a circunstincia histérico-politica de a origem da parte geral
ser diretamente referenciada ao direito penal moderno/iluminista, despertando, portanto,
maior interesse aqueles que saudavelmente lutam por um direito penal minimo.

As consequéncias de tal distanciamento, entretanto, sdo de todo negativas. No
plano da produgdo doutriniria sobre a parte especial, a regra é a subordinac¢do as

condicdes de interesse retro citadas, quais sejam: produgfo tedrica com olhar estreito

! Nio se trata, desde logo, da concepgo objetiva de BINDING como sendo o tipo valorativamente neutro

e composto apenas por elementos descritivos, cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral, p. 106.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral, p. 3: “O tipo legal descrito em forma positiva
cria um dever juridico de absten¢do de agdo — por exemplo, subtrair para si ou para outrem, coisa alheia mével (art.
155, CP); o tipo legal descrito em forma negativa cria um dever juridico de agdo — por exemplo, deixar de prestar
assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou & pessoa invilida ou

ferida... (art. 135, CP)”.

3 Sobre, v. ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. “Relaciones entre la parte general y la parte especial
del derecho penal”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 1009-1021.

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, p. 17: “0 juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior
deve ser a lei geral; a menor, a a¢do conforme ou nfo a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for
obrigado a elaborar um raciocinio a mais, ou se o fizer por sua conta, tudo se torna incerto e obscuro”. Observa-se
que Beccaria reconhecia problemas relativos a concepgio de premissa menor, cf. PRIETO SANCHIS, Luis. La
Silosofia penal de la Ilustracion., p. 107-8.
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sobre a pratica forense ou voltada a sintese do contetdo exigido em concursos publicos.
E evidente que o tema trata de um estudo essencialmente voltado a pratica, porém isto
ndo implica uma abordagem acritica ou monodisciplinar. Ocorre que saber doutrindrio
e jurisprudencial se relacionam como em um circulo vicioso, legitimando-se reciprocamente;
sendo restrito o niimero de obras e reflexdes que tratem de aspectos gerais da parte
especial®, dentre os quais sua intensa correlacdo com o respectivo nivel de
constitucionaliza¢do do direito penal em dado ordenamento.

£ a parte especial que cabe, afinal, a delimitagdo concreta do Ambito de
criminalizagdo primdria — por meio de suas regras construidas como preceito e sango —
e a realizagfo dos principios informadores do direito penal moderno como taxatividade
e lesividade®, e isto nfio é pouco: chegou a ser caracterizada por PISAPIA, em 1948,
como “o tinico verdadeiro e proprio direito penal”.”

Mesmo se exagerada a afirmacfo, ndo se pode negar ou ignorar que da parte
especial emergem temas politicamente fundamentais a luta pela constru¢éo de um direito
penal efetivamente minimo e subsidiario, invidvel sem o empenho tedrico critico sobre
este que é o lugar por exceléncia das escolhas politico-criminais® do legislador.

1D apenas na parte especial que se poderd pdr a prova a compatibilidade dos
critérios utilizados para a criminaliza¢o de dado comportamento com os direitos
fundamentais para os quais se considera a tutela penal uma forma de proteco legitima.
Assim, se “a parte especial é o espelho dos bens juridicos que o legislador intende tutelar

° ela ha de ser o

e das agressdes as quais julga serem merecedoras de sang¢des penais”
locus de realizagdo de um controle de legitimidade de carater constitucional, seja pela
cotidiana interpretagdo conforme a Constitui¢do, seja com o exercicio de controle difuso

de constitucionalidade, no caso concreto.

> PADOVANI, Tullio; STORTONI, Luigi. Diritto penale e fattispecie criminose. Introduzione alla parte
speciale del diritto penale, p. 14. Ndo se pode, porém, generalizar; vale v. tese de doutorado recentemente apresentada:
SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Do Crescimento do Direito Penal: medigdes, andlises e interagdo entre ciéncia
e politica no processo de reforma legislativa. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas
Gerais e também SALES, Sheila Jorge Selim de. Escritos juridico-penais. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005;
especialmente no que tange a primeira parte do livro. Da mesma autora, v. SALES, Sheila Jorge Selim de. “Parte
especial do codigo e parte especial do direito penal: o problema da legislagdo complementar, descodifica¢do e
recodificag@o, critérios para recodificagdo — novas tendéncias”. Ciéncias Penais, v. 1, 2004, Sdo Paulo: Associagdo

Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, p. 134-170.

6 CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di Diritto Penale: Parte Speciale, p. 50; STORTONI,

Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 411.

" PISAPIA, Gian Domenico. Introduzione alla parte speciale del diritto penale, p. 18: “I'unico vero e
proprio diritto penale”.

8 CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di Diritto Penale: Parte Speciale, p. 6-7.

? STORTONI, Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 417:
“la parte speciale & lo specchio dei beni giuridici che il legislatore intende tutelare e delle aggressioni ad essi che

ritiene meritevoli di sanzione criminale”.
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O ponto central se encontra, enfim, na hipétese de que um direito penal minimo
e subsididrio deve ser construido no caso concreto e ndo apenas em abstrato, o que hoje se
pode (tentar) fazer através de sua constitucionaliza¢do pela interpretagdo. A premissa é
que mesmo um “direito penal maximo” em abstrato é em grande parte meramente
simbolico e persegue uma minima percentagem dos comportamentos a que criminaliza'?;
sendo que eventual concretizagdo de um reducionismo legislativo (indiscutivelmente
necessaria) ndo levaria, automaticamente, a uma redugio da punigdo ou transformagio
dos critérios de seletividade.

N3o se pretende aprofundar qualquer tema, mas apenas indicar sugestdes do que
seria um “inicio de abordagem critica” da parte especial, o que passa: (a) pela compreensio
dos fendmenos de codificagdo e descodificagdo nos sistemas de direito europeu-continental
e apecularidade da histéria legislativa penal brasileira sempre marcada por vasta legislagdo
extravagante; (b) pela critica atual da profusdo de leis penais ligadas a um direito penal
cada vez menos atento ao principio da lesividade; (c) pela reflexdo sobre a hipotese de que
um direito penal minimo no plano prescritivo nfo basta, sendo indispenséavel sua
concretizagdo por meio de uma interpreta¢io constitucional atenta & perspectiva
hermenéutica, e que realize constante e rigido controle de legitimidade a partir da verificagdo

de qual bem juridico (ou direito fundamental) é protegido pelo tipo penal.

1. ENTRE CODIFICACAO E DESCODIFICACAO

A divisdo entre uma parte geral e outra especial ndo é ontoldgica e sequer antiga,
mas relativa, histérica e recente, na medida em que é produto da sistematiza¢io
desencadeada pelo movimento de tecnicizagdo da ciéncia juridica e codifica¢do em
propulsdo na Europa dos séculos XVIII e XIX.

Poder-se-ia dizer assim (nfio fosse a ilogicidade terminolégica) que a parte especial
antecede historicamente a parte geral. Antes desta, diante dos “elencos de comportamentos
criminalizados” questdes conceituais — como a definigdo de tentativa, por exemplo —

exigiam consulta & doutrina.'? A parte geral é produto de um processo de progressiva

10 Para o desenvolvimento dessa tese, v. PAVARINI, Massimo. “Per un diritto penale minimo: ‘in the

books’ o ‘in the facts’? Discutendo con Luigi Ferrajoli”. Dei Delitti e Delle Pene, p. 148 e ss.

' STORTONI, Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 412-3.
Sobre a questdo na tradi¢do anglo-saxa da common law, v. CADOPPI, Alberto. “Presentazione”. Omnis definitio
in jure periculosa? Il problema delle definizioni legali nel diritto penale, p. 15 e ss. Para uma leitura mais aprofundada
sob perspectiva histérica v. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna: Assolutismo e codificazione
del diritto. Vol. 1. Bologna: 11 Mulino, 1976.

12 CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di Diritto Penale: Parte Speciale, p. 5. Observe-se
inclusive que a postura iluminista se contrapde a este ponto, cf. CATTANEO, Mario. llluminismo e legislazione, p.
16: “La reazione polemica contro la posizione che avevano le opinioni dei giuristi, dei ‘dottori’, nell’epoca del diritto
comune, produce nel pensiero illuministico una generale sfiducia verso la scienza giuridica: questo atteggiamento

¢ collegato con I'idea della semplicita delle leggi”.
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abstracdo de disposicdes antes referentes a crimes especificos.'®> A reforma penal
iluminista, como se sabe, funda o direito penal moderno a partir do principio de estrita
legalidade: perante a multiplicidade de fontes e um desordenado elenco de comportamentos
incriminados, o que se quer é acima de tudo certeza e seguran¢a. Nao por outro motivo
se consagra ao Principe o monopdélio do exercicio da violéncia e se passa a buscar a (de)
limitag@o de tal intervengdo por meio da lei, que haveria de dizer tudo e de forma clara,
inclusive reduzindo o espago para interpretagdo do juiz. Nesse sentido, enfim, o lugar
do cédigo:
E no perfodo iluminista que é concebida — como se sabe — a prépria idéia de cédigo
em sentido moderno. Beccaria e seus seguidores — e em particular Bentham, que
cunharé o préprio termo ‘codificacdo’ (codification) — véem ainda no c6digo o tnico
e verdadeiro instrumento legislativo capaz de submeter toda situagfo juridica a vontade
da lei, sendo capaz assim de impedir ao juiz que interprete a lei. A nogdo de cédigo
tem os bragos dados, portanto, com aquela de defini¢des legislativas: ¢ talvez apenas
em um codigo — logo em um corpus juris dotado de organicidade e completude — que

as defini¢des normativas possam ter sua maxima forca esclarecedora do direito e

vinculante para o juiz.!*

Além da exigéncia de maior clareza das descrigdes dos comportamentos
criminalizados, era preciso reduzir toda margem de incerteza e inseguranga em relagfo a
atividade de interpretagfo, admitindo-se como legitima apenas aquela realizada pelo proprio
legislador.” A adogdo de uma segdo a parte, dita parte geral, também tem este sentido, o

que vem a se expressar “com o primeiro verdadeiro codigo penal moderno — que é

13 ROMANO, Bartolomeo. Guida alla parte speciale del diritto penale, p. 4. Vide, por exemplo, como a
tentativa aparece no Codigo Penal francés revolucionario (1791) enquanto admissivel apenas a alguns casos de
homicidio, apresentando-se j4 como ‘regra geral’ no Cédigo napolednico de 1810; cf. PADOVANI, Tullio e
STORTONI, Luigi. Diritto penale e fattispecie criminose. Introduzione alla parte speciale del diritto penale, p. 24.
V. também CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di Diritto Penale: Parte Speciale, p. 9: “da un lato,
dal lento emergere di istituti di parte generale attraverso la progressiva ‘astrazione generalizzatrice’ di figure di
parte speciale; e, dall’altro, e all’opposto, dal lento attestarsi di figure di parte speciale attraverso la progressiva

“tipicizzazione’ di porzioni di istituti di parte generale”.

14 CADOPPI, Alberto. “Presentazione”. Omnis definitio in jure periculosa? Il problema delle definizioni
legali nel diritto penale, p. 7: “Ein epoca illuministica che viene concepita — come & noto — la stessa idea di codice
inteso in senso moderno. Beccaria ed i suoi seguaci — ed in particolare Bentham, che coniera lo stesso termine
‘codificazione’ (codification) — vedono anzi nel codice 1'unico vero strumento legislativo capace di sottomettere ogni
caso giuridico al volere della legge, e capace cosi di impedire ai giudici di interpretare la legge stessa. La nozione
di codice va dunque ‘a braccetto’ con quella delle definizioni legislative: ¢ forse solo in un codice — comunque in
un corpus juris dotato di organicita e completezza — che le definizioni normative possono avere la loro massima forza
chiarificatrice del diritto e vincolante per il giudice”. No mesmo sentido: PRIETO SANCHIS, Luis. La Silosofia
penal de la llustracién, p. 58-9; CATTANEO, Mario. llluminismo e legislazione, p. 13 e ss.

15 CATTANEO, Mario. llluminismo e legislazione, p. 16: “La sola interpretazione legittima per I'illuminismo

¢ quindi I'interpretazione autentica”.
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presumivelmente o cddigo penal austriaco (c.d. ‘Giuseppina’) de 1787”.'° Também assim
o projeto juridico produzido apds a Revolugdo Francesa, claramente favoravel a idéia de
c6digo porque essencial ao estabelecimento da igualdade entre os cidaddos'? e incluindo
a previsdo de uma “parte geral” com primeiros tragos no coédigo penal de 1791, e uma
expressdo mais articulada no c6digo napolednico de 1810.

Quando se fala em descodificacdo, esta-se a referir a um fendmeno ainda mais
recente consistente na perda de centralidade do co6digo; caracterizado, em Ambito penal,
pela inflagao/profusdo de leis penais especiais/extravagantes proprias da gana punitivista
que se seguiu & queda do Welfare State nos paises centrais, e que levam alguns autores
a hoje falar em uma parte especial ndo do Codigo, mas do sistema penal®®:

E entdo se conclui, em sintese, que o direito penal, abandonado o ideal iluminista
9 2 &
das leis ‘poucas’, ‘simples’, ‘claras’ e ‘estdveis’, em prol da realidade das leis ‘muitas’,
3 ’ ¢ 9 o r [} . . . -
complexas’, ‘confusas’ e ‘instaveis’, entrou na era irracional da descodifica¢io e das
legislagdes especiais. Ou seja, da ‘nebulosa’ das leis penais, utilizadas como
instrumento de governo da sociedade e ndo de tutela de bens; das leis compromissorias,
de formulagdes indeterminadas e valorativas; das leis que privilegiam grupos sociais
poderosos; das leis vazias, simbdlicas, magicas, voltadas apenas a declamar
preocupacdes na luta contra certas formas de criminalidade; das leis ‘hermafroditas’,
tendo a forma de lei mas contetido de atos administrativos; (...); das leis-expediente,
do caso por caso, para sobreviverem dia apds dia e quase sempre mal; das leis
9 9
‘burocraticas’, meramente sancionatérias de preceitos genéricos extrapenais; e leis
tecnicamente desleixadas, inspiradas na ‘logorréia legislativa’, no ‘desperdicio de
Jattispecie’, na ‘liberdade da palavra’ (para nfo dizer ‘na palavra em liberdade’), e
de compreensdo cada vez mais ardua.

16 CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di Diritto Penale: Parte Speciale, p. 3: “con il primo
vero codice penale moderno — che & presumibilmente da riternersi il codice penale austriaco (c.d. ‘Giuseppina’)
del 17877, Sobre o tema, v. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna: Assolutismo e codificazione
del diritto, p. 191-222.

" CATTANEO, Mario. Illuminismo e legislazione, p. 115 e ss. Na p. 116 o autor traz exemplos retirados
de cahiers produzidos durante os primeiros momentos apés a Revolugfo: “Ecco alcuni esempi di rivendicazioni in
tal senso: ‘il faudrait qu’on en [delle leggi| simplifidt la forme et qu’elles formassent un code clair e intelligible a
Pesprit de celui qui se trouve dans le cas de réclamer leur autorité’; ‘pour mettre tout le monde a portée de se
rendre justice et d’éviter bien des procés, il serait a désirer qu’on fit un code de lois, simple et lucide, sur les cas
les plus ordinaires et qu’il en fiit déposé un exemplaire dans chaque paroisse, pour mettre un chacun a la portée

de le consulter...”.

'8 PADOVANI, Tullio; STORTONI, Luigi. Diritto penale e fattispecie criminose. Introduzione alla parte
speciale del diritto penale, p. 35.

19 MANTOVANI, Fernando. Diritto Penale: Parte Speciale, v. I. 3. ed. Milano: Cedam, 2008, p. XVI-XVII:
“E allora occorre, rassegnatamente, concludere che il diritto penale, abbandonato I'ideale illuministico delle leggi
‘poche’, ‘semplici’, ‘chiare’ e ‘stabili’, per la realta delle leggi ‘troppe’, ‘complesse’, ‘confuse’ e ‘instabili’, & entrato
nell’era irrazionale della decodificazione e delle legislazioni speciali. Cioé della ‘nebulosa’ delle leggi penali, usate
come strumento di governo della societa e non di tutela di beni; delle leggi compromissorie, dalla formulazione
indeterminata, e valutative; delle leggi privilegianti potenti gruppi sociali; delle leggi vuote, simboliche, magiche, volte

soltanto a declamare la sollecitudine nella lotta contro certe forme di criminalita; delle leggi ‘ermafrodite’, avent la
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A descodificagdo é um dos componentes, nesse sentido, do processo de destrui¢do
do Estado de Direito em prol de um Estado de Policia?®, no qual falar em limites
intervengdo punitiva parece ser cada vez mais um discurso académico distante das
posi¢des autoritarias da classe politica, dos meios de comunicagdo e também de grande
parte da populacéo.

Perante tudo isso, pde-se a questdo se um “retorno ao c6digo”— um movimento
de recodifica¢d@o — seria uma bandeira possivel ou adequada a quem defende um Estado
Democrético de Direito e um direito penal minimo. Parece légico, em uma primeira e
superficial leitura, que se o direito penal é minimo e voltado apenas a prote¢do dos bens
ou direitos mais fundamentais do ser humano, ter-se-4 um nitimero restritissimo de
comportamentos criminalizados e tal discussfo se tornaria desnecesséria.

E preciso, entretanto, refletir se tal debate assim colocado faz sentido no Brasil,
questionando-se: verifica-se na histéria da legisla¢do penal brasileira uma verdadeira
experiéncia de codificac@o seguida de uma descodificagdo, de forma a se poder cogitar
Jfalar em um “retorno” ao cédigo como bandeira defensavel?

A primeira experiéncia de codificagdo penal autenticamente brasileira, em seguida
a declaragio da independéncia e a Constituicdo de 1824, foi o Codigo Criminal do
Império, em 1830. De inspiragdo iluminista, ja continha uma parte geral antecedendo
a especial que substituia o vasto elenco de incriminagdes até entdo vigentes pelas
Ordenacdes Filipinas.

Porém, e sobretudo porque sendo ainda uma economia de base escravista, a
marca do direito penal brasileiro continuou sendo a puni¢do doméstica. Em outras
palavras, nfo se “recebeu” o c6digo penal com o “otimismo” de sua representacido como
uma saida rumo a seguranga juridica: em sentido bastante diverso, na verdade, fontes
multiplas seguiram em vigor — tanto extraestatais, por meio das relagdes escravistas,

como estatais, visto que os poderes legislativos municipais tinham competéncia para

forma di legge, ma la sostanza di atti amministrativi; (...); delle leggi-espediente, del caso per caso, per sopravvivere
giorno per giorno e pressoché sempre male; delle leggi ‘burocratiche’, meramente sanzionatorie di generici precetti
extrapenali; nonché delle leggi tecnicamente sciatte, inspirantisi alla ‘logorrea legislativa’, allo ‘spreco delle fattispecie’,

alla ‘liberta della parola’ (per non dire ‘alla parola in libertd’), e di sempre pilt ardua comprensione.”

20 Sobre o tema, v. entre outros: ARGUELLO, Katie. Do Estado Social ao Estado Penal: invertendo o

discurso da ordem. Conferéncia proferida no “1° Congresso Paranaense de Criminologia” em Londrina, 2005.

Disponivel em: http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf; BOURDIEU, Pierre (org.). Actes de la recherche
en sciences sociales: de Etat Social & Etat Pénal, n. 124, 1998, Paris: SEUIL (traduzido em: Revista Discursos
Sediciosos, ano 7, n. 11, 2002, Rio de Janeiro: ICC/Revan); DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através
do sistema penal. Tradugao de Sérgio Lamarfo. Rio de Janeiro: Revan / ICC, 2006; GARLAND, David. The Culture
of Control: Crime and Social Order in Contemporany Society. Chicago: University of Chicago Press, 2001;
WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradug@o de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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legislar em matéria criminal®® — e nfio & toa ji se tinha uma vasta legislagdo penal
extravagante.”> O Codigo Penal seguinte, de 1890, foi ainda mais fragil do ponto de
vista politico e absolutamente deslocado do lugar central que deveria, inerentemente,
ocupar. Criticado por ndo satisfazer as demandas por seguranca da época traduzidas na
conservagdo da ordem social, “a criminalizacdo daqueles alvos sociais — imigrantes
indesejaveis, anarquistas, prostitutas e caftens etc — foi empreendida através de leis
extravagantes, ou de leis que alteravam o texto original do c6digo”.?

A inflagdo penal foi tanta e tdo desimportante e desvalorizado feito o Codigo, que
mediante o Decreto n.° 22. 213, de 14 de dezembro de 1932, ji com Getulio Vargas,
reconheceu-se uma obra de compilagdo — de autoria de Vicente Piragibe — como uma

Compilacdo de Leis Penais:

()]

Considerando que o Codigo Penal Brasileiro, promulgado pelo decreto n. 847, de
11 de outubro de 1890, tem sofrido inumeras modifica¢des, quer na classifica¢io
dos delitos e intensidade das penas, quer com a ado¢do de institutos reclamados pela
moderna orienta¢do da penalogia;

Considerando que essas modifica¢des constam de grande niimero de leis esparsas,
algumas das quais ja foram, por sua vez, profundamente alteradas, o que dificulta
ndo s6 o conhecimento como a aplica¢do da lei penal; (...)

Art.1° Fica aprovado e adotado, como Consolidagio das Leis Penais, o trabalho do
Sr. desembargador Vicente Piragibe, publicado sob o titulo “Codigo Penal Brasileiro,
completado com as leis modificadoras em vigor”, que a este acompanha, subscrito
pelo ministro da Justica. (...)*

Oito anos depois, o Decreto n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, institui o
Codigo Penal que, com a reforma de 1984 e varias modificagdes, permanece em vigor
até hoje. Durante o periodo que inicia apés a Guerra também ha grande montante de
leis penais especiais, no obstante de diverso carater politico.?® Atualmente, enfim, o
lugar ocupado pela legislagdo penal extravagante é imenso e constitui, em muitos casos,

“microssistemas” a parte.

21 BATISTA, N.; ZAFFARONI, E.; ALAGIA, A.; SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro, p. 425. Sobre
este ponto, observa-se que é apenas com a Reptiblica e a Constituicdo de 1891 (art. 34, §23) que legislar em

matéria penal se torna competéncia exclusiva da Unido.

22 Para um elenco da legislacdo penal extravagante do periodo imperial, v. BATISTA, N.; ZAFFARONI,
E.; ALAGIA, A.; SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro, p. 438 e ss.

23 BATISTA, N.; ZAFFARONI, E.; ALAGIA, A.; SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro, p. 446. Para um

elenco da ainda mais vasta legislagdo penal extravagante na Primeira Repuablica, v. Idem, p. 451-456.
24 Art. 1°, Decreto 22.213, de 14 de dezembro de 1932.
25 Cf. BATISTA, N.; ZAFFARONI, E.; ALAGIA, A.; SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro, p. 475-7.
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A atual inflag@o penal brasileira tem as caracteristicas de seu tempo?®, marcada
pela adesdo do legislador a uma revisitada crenga no efeito intimidatorio (deterrence) da
criagdo de tipos penais e de aumento de penas, conjugada a um rigor exacerbado que
paulatinamente se afasta do discurso da ressocializa¢do em prol daquele da incapacitation
ou “neutralizagfo de inimigos”. A iniciativa legislativa é em regra casuistica, impulsionada
pelos meios de comunicagdo e por interesses eleitorais. A tendéncia, enfim, é o fortalecimento
de um direito penal que antecipa seu dmbito de interven¢do pela tutela do perigo, ao invés
da lesdo, em contexto que cada vez mais banaliza o conceito de bem juridico; sem falar,
ainda, da elaboracdo de leis especiais de carater civil ou administrativo que contém sangdes
penais com o objetivo de lhes conferir “mais eficacia”.

Trata-se, por fim, de partir da constatacdo de que o direito penal brasileiro é
marcado por um fendémeno de codificag¢do débil; observando-se que também no direito
civil o processo se deu apenas em 1916 e de forma bastante peculiar.?” Tal “original
nfo-centralidade” politica e cultural do c6digo penal, em prol de leis penais especiais,
é criticavel em muitos aspectos, dentre os quais: (a) incoeréncia metodolégica e axiologica
entre os critérios de criminalizac¢do (ou seja, a escolha de bens juridicos protegidos) e
os valores constitucionais; (b) pde-se de lado diversos principios imprescindiveis ao
Estado de Direito como aquele referente a taxatividade®; (c) implica a fragmentacio e
areducgdo da efetividade do sistema de justi¢a criminal, caso se opere em uma perspectiva
que valorize tal argumento; (d) formam-se “constela¢des autdénomas” de tipos penais
com tendéncia centrifuga em relagfo a parte geral, enfraquecendo-a:

Sublinhe-se acima de tudo como a colocagio fora do codigo de corpos normativos

penais comporta o perigo de uma atenuacfo da préopria eficacia das normas da parte
geral e, consequentemente, da forga garantista que revestem.?

26 Sobre o tema v. SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Do Crescimento do Direito Penal: medigoes,
andlises e interagdo entre ciéncia e politica no processo de reforma legislativa. 2008. Tese (Doutorado em Direito) —

Universidade Federal de Minas Gerais.

27 Vide entre muitos outros: TEPEDINO, Gustavo. “Crise das fontes normativas e técnica legislativa na
parte geral do Cédigo Civil de 2002”. A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil constitucional.
3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; FONSECA, Ricardo Marcelo. “Dal diritto coloniale alla codificazione: appunti
sulla cultura giuridica brasiliana tra settecento e novecento”. Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, 33/34, Milano: Giuffré, p. 963-984; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando fundamentos do direito

civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

28 Vé-se como a costumeira técnica legislativa no se importa com a clareza do texto quando se utiliza
grande quantidade de verbos, todos “niicleos do tipo”; um exemplo, dentre tantos, é o art. 33, caput, da Lei n.
11.343 (Lei de Drogas), de 23 de agosto de 2006, tipificando o ato de: “Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em

desacordo com determinagdo legal ou regulamentar (...)”.

29 STORTONI, Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 429:

“Va innanzitutto rilevato come la collocazione fuori dal codice di corpi normativi penali comporti il pericolo di una
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Na medida em que leis especiais sempre apresentam caracteristicas correspondentes
a seus periodos de vigéncia, o que se pode notar atualmente é sua apresentac¢io na forma
de “legislagdo penal de emergéncia”, contrapondo-se assim a uma cultura de respeito

aos valores constitucionais.

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL

O direito penal brasileiro “especial” parece nunca ter passado por uma
sistematizacfo por meio da codificagdo mas, em sentido oposto, tendeu e tende a
expansdo. A profusdo constante de leis penais especiais é também um dos tragos que
marcam a desilus@o do sonho iluminista de reducfo das incertezas na interpretacio.
Sabe-se, porém, que hd uma diferenca enorme entre criminalidade real e aparente,
ou seja, entre todas as a¢des humanas cometidas em conformidade a um tipo penal e
aquelas que sdo efetivamente objeto de persecugdo. Ndo se trata, evidentemente, do
“discurso contra a impunidade” que reproduz a demanda pelo aumento da intervengao
penal, mas tdo-somente de verificar que a imensa maioria dos tipos penais existentes
tem eficdcia meramente simbdlica ou melhor dizendo, uma ‘ontoldgica inefetividade
sancionatéria’: “é esta esfera do sistema de criminaliza¢io primaria que determina o
processo de inflagdo da demanda por punic¢do simbdlica, que resulta irrealizavel pelo
sistema de criminalizacfo secundéria”.?

A sele¢do que é inerente a este processo implica um direito penal que “nos fatos”
se caracteriza pela incidéncia prioritaria sobre sua tradicional “clientela” de jovens
desempregados e pobres — afora outros estigmas — condenados por crimes que — eis o
ponto — dificilmente seriam objeto de descriminaliza¢do em um eventual “direito penal
minimo” no plano normativo.

Ressalte-se: uma ampla reforma da legislagdo penal pautada por critérios de
descriminalizagdo e despenalizacdo, no sentido proposto por SANTOS?!, & certamente

necessaria; o que se propde a reflexfo é se a intervengfo penal e o encarceramento em

attenuazione della stessa efficacia delle norme della parte generale e, conseguentemente, della valenza garantista
che esse rivestono”. Sobre o debate v. também CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di Diritto Penale:
Parte Speciale, p. 41; FIORE, Carlo. “Decodificazione e sistematica dei beni giuridici”. Beni e techniche della tutela

penale: materiali per la riforma del codice, p. 78.

30 PAVARINI, Massimo. “Per un diritto penale minimo: ‘in the books’ o ‘in the facts’? Discutendo con
Luigi Ferrajoli”. Dei Delitti e Delle Pene, p. 148: “& questa sfera del sistema di criminalizzazione primaria che
determina il processo inflativo di domanda di penalita simbolica, che risulta insoddisfabile dal sistema della
criminalizzazione secondaria”. Sobre o tema v. SGUBBI, Filippo. Il reato come rischio sociale. Bologna: Il Mulino,
1990; e também ARGUELLO, Katie. Do Estado Social ao Estado Penal: invertendo o discurso da ordem, p. 10.

31 SANTOS, Juarez Cirino dos. “A criminologia critica e a reforma da legislacdo penal”. Apresentacdo na
XIX Conferéncia Nacional dos Advogados/OAB. Floriandpolis, 2005, p. 7 e ss.
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massa dos mais socialmente fragilizados, com base em poucas defini¢des legais, seria

diretamente vinculavel a profusdo de tipos penais. Nesse sentido:

Em regra o tema da despenalizacio é rejeitado na reflexdo politico-legislativa, enquanto
identificagdo do principio capaz de distinguir o que merece a prote¢do penal do que,
ao contrario, pode ndo ser penalmente tutelado (...). Mesmo tdo radicalmente distantes,
tanto a politica inflativa como a deflativa do direito penal restam por reproduzir, no
contexto da cultura juridico-penal na It4lia, a ilusdo do primado da lei penal, ambas
confiando que mais ou menos justica penal dependa simplesmente da escolha

legislativa por penalizar ou despenalizar.*

A reflexdo é sobre a realidade italiana mas pouco diverge da brasileira, neste ponto;
sendo necessario, de qualquer forma, lutar pelas condicdes sociais, histéricas e culturais
que determinem um direito penal efetivamente minimo (e ultima ratio) nos fatos.

Para tanto, é essencial o exercicio constante, por parte dos juizes — mas também
de todos os operadores do sistema — de um controle de legitimidade da lei penal,
especialmente da parte especial do Codigo e das leis penais especiais, com base em
pardmetros constitucionais.

A definigdo, pela descri¢do, de uma conduta a ser criminalizada, é tarefa
evidentemente sujeita a fluidez da linguagem; e na medida em que jamais as palavras
dardo conta de todas as situagdes concretas, da-se margem a interpretagdes diversas.
No ambito da parte especial o que tem ocorrido — por alguns entendido como uma
disputa entre legislador e intérprete®® — & a produgdo de um saber eminentemente
Jurisprudencial legitimando uma produgdo legislativa descomprometida com a técnica e
o rigor conceitual, ambos axiologicamente orientados segundo uma “cultura emergencial”
e, assim, ndo raro contradizendo principios e preceitos constitucionais ou mesmo normas
da propria parte geral do Cédigo Penal.

Um ponto prévio a se considerar — de alta complexidade e que foge ao objeto
deste texto — é a superagdo de um paradigma filoséfico centrado na consciéncia e em
uma relagio na qual o syjeito domina o seu objeio, estando a linguagem entre eles®*, em

prol de outra concepg¢do, segundo a qual “a linguagem passa da condig¢do de objeto da

32 PAVARINI, Massimo. “Per un diritto penale minimo: ‘in the books’ o ‘in the facts’? Discutendo con
Luigi Ferrajoli”. Dei Delitti e Delle Pene, p. 151: “Di norma il tema della depenalizzazione ¢ declinato nella riflessione
politico-legislativa come individuazione del principio capace di distinguere cid che merita di essere penalmente
protetto, da cid che invece pud non essere penalmente tutelato. (...). Pur cosi radicalmente distant, tanto la politica
inflativa che deflativa del diritto penale finiscono per riprodurre nel contesto della cultura giuridico-penale in Italia
I'illusione del primato della legge penale, ambedue confidando che pitt 0 meno giustizia penale semplicemente

dipenda dalla scelta legislativa di penalizzare o di depenalizzare”.
33 STORTONI, Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 416.
34 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 157.
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reflexdo para a condig¢@o de fundamento de todo pensar. Filosofar significa filosofar a
partir da linguagem”.?
Conhecer tal “virada” — dita linguistic turn — é essencial por ndo se poder cogitar

o

o inicio de uma interpretagdo supondo possivel extrair das palavras seu “anico e certo
significado”. E preciso reconhecer como pressuposto que o direito & feito de palavras®
que podem ser sempre manejadas pelo intérprete.’” E sendo assim, as palavras da lei
nada seguram.*®

As definigdes trazidas nos tipos legais ndo levam em conta a fluidez da linguagem
na medida em que sdo carregadas de esteredtipos, entendidos estes como aquelas
expressdes cujo significado de base é encoberto por defini¢des persuasivas e forte
carga ideoldgica:

Os esteredtipos sdo palavras que apresentam uma carga conotativa provocadora de associagdes

tdo fortes que a simples evocagdo de seus significantes motiva comportamentos ou determina

opinides. Por isso, também podemos definir um esteredtipo como um termo que tem eficdcia
comunicativa a partir da for¢a conotativa vinculada a seu significante.*

Projetada a nogdo a teoria do delito, afirma WARAT que “os elementos normativos
do tipo penal constituem a autorizagfo tedrico-legal para a produgio por parte do juiz
de definigdes persuasivas”, introduzindo-se, “sob a suposta aparéncia de uma descri¢ao

objetiva, uma dimensio ideoldgica ndo formulada na linguagem juridica”.*® No sentido

35 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Juridica da Libertagdo, p. 93.

36 Nesse sentido, v. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Prefacio”. LOPES JR., Aury. Direito Processual
Penal e a sua Conformidade Constitucional, p. xviii: “O problema é que o Direito (como, afinal, todos os campos,
teorias ou ciéncias) é o reino, por exceléncia, das palavras, das imagens. Enfim, vale o argumento do mais habil
discursivamente (embora nio se tenha mais a Agora grega), pela qualidade ou — o que é pior por prevalecer —

pela quantidade”.

37 Ver sobre o tema as obras de Ludwig WITTGENSTEIN e Ferdinand SAUSSURE. Este, tido como
fundador da linguistica moderna, clarificou a cisdo existente entre signo e significado, indicando o rompimento da
relagdo entre significado e significante e a caracterizagdo do signo pelos principios da arbitrariedade, no sentido de
que o significante é imotivado em relagdo ao significado, ndo havendo nenhum lago natural entre eles constatavel,
e pela linearidade do significante, o que quer dizer que, pelo fato de ser acistico, “seus elementos se apresentam
um apés o outro, formam uma cadeia”; Cf. SAUSSURE, Ferdinand. Curso de linguistica geral, p. 80-84. Segundo
WITTGENSTEIN, o significado de uma palavra ou frase é aferivel pelo seu uso e aplicagdio na linguagem: “A
palavra nfio tem significado algum quando nada lhe corresponde — E importante constatar que a palavra ‘significado’
é usada de um modo que vai contra a linguagem quando com ela se designa a coisa que ‘corresponde’ a palavra.
(...). O significado de uma palavra é o seu uso na linguagem”; cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagaes filoséficas,
p- 37-38 (§§ 40 e 43). E ainda, no § 432: “Todo signo, sozinho, parece morto. O que lhe confere vida? Ele est4

vivo no uso. Ele tem si o halito da vida? Ou é o uso o seu halito?” (Idem, p. 173).

38 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Dogmética critica e limites linguisticos da lei”. Didlogos

constitucionais, p. 229.
39 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem, p. 72.
40 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem, p. 71.
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dado a interpretagdo pela hermenéutica*', portanto, o “conjunto das disposi¢des (textos,
enunciados) é apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de
interpreta¢do, um conjunto de normas potenciais. O significado (isto é, a norma) é o
resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido
pelo intérprete”.*?

Assim, quem faz o tipo de injusto, “no fundo, é o intérprete ou com base na
norma ou com base na compreensio do seu sentido”.** Pe-se o drama entre um apego
a literalidade do texto como postura garantista e a ingenuidade desta; pois a0 mesmo
tempo em que se nfio pode cogitar permitir a extensfo in malam partem da interpreta¢do
da lei penal — e mormente da lei penal especial — para além do que a lei expressamente
diz, por outro nfio se pode mais crer que a norma esta pré-contida no texto e que basta
ao intérprete desvenda-la a partir de um raciocinio légico-dedutivo.

Sao muitos os casos em que a vagueza e a ambiguidade* de muitas palavras e
expressdes utilizadas pelo legislador permitem questionar até que ponto a necessidade
de se elucidar o significado da norma no caso concreto nfio torna cada vez mais
problematico o efetivo cumprimento da fun¢io de garantia individual inerente aos
principios da legalidade e taxatividade.

Nesse contexto é que deve incidir a for¢a normativa da Constituicio,
constitucionalizando-se a propria interpretacio da lei penal. Trata-se de olhar para as

45 partindo

definigdes legais com “olhos desencantados” mas sem “resignacfo fatalista”
da premissa de que, sendo a lei penal a mais grave ameaca de intervengfio estatal na
liberdade individual, deve ser interpretada sempre de forma restritiva.

O direito penal constitucional decorre da consideragdo de uma eficécia vinculante
e cogente da Constitui¢fo, e ndo apenas programatica, a partir de um raciocinio bastante

simples: se a imposi¢do de uma pena significa a supressdo ou redu¢do institucional de

*I' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Prefacio: O Drama, Hoje, do Direito Penal”. BRANDAO,
Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral, p. XIX: “Eis o lugar do interpres, no latim, ou seja, aquele que se
coloca entre duas partes, mas também o que explica: inter+pres; dai interpretatlo, interpretaflonis, interpretagdo,
em portugués, com sua teoria, hermenéutica, decorrente de Hermes, o deus grego da fertilidade, filho de Zeus e

Maia (filha de Atlas), que levava as mensagens dos deuses na Odisséia”.
42 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito, p. 81.
43 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, p. 103.

4 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem, p. 76-78: “Um termo é vago, em sentido lato,
nos casos onde nfo existe uma regra definida quanto a sua aplicagdo. [...]. Nesta zona de incerteza é onde se
apresenta o problema da vagueza. [...]. A ambiguidade, por outro lado, é um caso particular de incerteza
designativa. Podemos caracterizar a ambiguidade nos casos em que um termo possui mais de um conjunto de
propriedades designativas, isto €, um mesmo rétulo ou significante veicula propriedades designativas aplicaveis

a Ambitos denotativos claramente diferenciaveis”.
45 CADOPPI, Alberto. “Presentazione”. Omnis definitio in jure periculosa? Il problema delle definizioni

legali nel diritto penale, p. 29.
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um direito de alta relevancia constitucional como é a liberdade individual, entender-se-a
que s6 se podera cogitar permitir ao Estado fazé-lo quando servir a prote¢do de outro bem
ou direito de equipardvel relevancia.*®

O conceito de bem juridico” funciona assim como critério/limite de criminalizagdo
do Direito Penal no Estado Democratico de Direito tendo como fonte exclusiva a
Constitui¢do.*® Sua identificagdo, por sua vez, deve ser realizada com rigor e antes mesmo
da interpretacdo propriamente dita do tipo penal*’, pois se este ndo protege um direito
ou bem juridico com relevidncia constitucional deve ser reconhecida sua
inconstitucionalidade. Em outras palavras, a acepg¢do de bem juridico deve ser critica no
sentido sugerido por HASSEMER, ou seja, fazendo do proprio conceito um objeto de
investigacfo e critica a fim de se estar constantemente a verificar a legitimidade de cada

norma penal incriminatéria:

Os bens juridicos precedem a decisdo do legislador penal e consequentemente esta decisdo
pode ser a eles referida e criticada. (...). Estas concep¢des de bem juridico se voltam sobretudo

ao legislador penal e 0 impdem um limite & criminalizagdo.>

Seguindo BARATTA se chega a equiparagdo entre bem juridico e a nog¢do de
direitos fundamentais ou direitos humanos, em sentido amplo, como limitagdo para

a criminalizacdo:

O conceito de direitos humanos assume, neste caso, uma duaplice fung¢ao.
Primeiramente, uma fungfo negativa concernente aos limites da intervencao penal.
Em segundo lugar, uma fung¢@o positiva relacionada a defini¢do do objeto, possivel

mas ndo necessaria, da tutela por meio do direito penal.?!

46 Sobre, v. por todos: BRICOLA, Franco. “Teoria generale del reato”. Novissimo Digesto Italiano, vol.
XIV. Torino: Utet, 1973, p. 7-93.

7 Qutras definigdes: sdo “valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva (...) selecionados
por critérios politico-criminais fundados na Constitui¢do”, cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, p. 5; “sdo
valores ético sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua prote¢do
para que nfo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”, cf. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios
bdsicos de direito penal, p. 16; é “a relagdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegido pelo
Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam”, cf. ZAFFARONI, Eugenio
Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, p. 439.

48 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, p. 15-6.
49 STORTONI, Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 439.

°0 HASSEMER, Winfried. “Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra costituzione e diritto naturale”.
Dei Delitti e Delle Pene, p. 105: “I beni giuridici precedono la decisione del legislatore penale e di conseguenza
questa decisione pud essere riportata ad essi e criticata. (...). Queste concezioni del bene giuridico si rivolgono

soprattutto al legislatore penale e gli impongono un limite alla criminalizzazione.”

> BARATTA, Alessandro. “Principi di diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti dell’'uomo come

oggetto e limite della legge penale”. Dei Delitti e Delle Pene, p. 443: “Il concetto di diritti umani assolve, in questo
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Assim, o dnus de justificagdo do legislador é remetido para uma dimensdo
empirica®® e se torna necesséario que o tipo penal proteja um direto de relevincia
constitucional e nesse sentido verificavel, sob risco de se tratar de uma criminalizacio
ilegitima. Além disso, a intervengdio penal deve ser efetivamente necessaria, e néo a
“primeira resposta” mesmo porque dificilmente sera a mais socialmente adequada.

O exame da constitucionalidade de cada tipo penal ¢ tarefa anterior, portanto, a
classificacio do tipo segundo os diversos critérios existentes, e que exige a revisdo de
todos os tipos penais produzidos nas altimas décadas pelo legislador brasileiro. O direito
ou bem juridico reconhecidamente protegido exercera, em seguida, fungfo sistematico-
classificatoria a fim de agrupar e sistematizar os tipos penais na parte especial de forma
coerente. Também ap6s o exame da legitimidade do tipo penal se passara a interpreta-
lo, sempre de forma restritiva e conforme os pardmetros constitucionais.

Se “convivem” um Codigo Penal (ou uma lei penal especial) com uma Constituigdo
de inspiracdes culturais e ideoldgicas opostas, como ocorre no Brasil, é preciso
urgentemente que se passe a falar, também em Ambito penal, no exercicio constante de
um controle de constitucionalidade difuso e por via incidental, ou mesmo na interpretagdo
conforme a Constitui¢do, sem que seja preciso esperar por um controle concentrado e
pelo reconhecimento erga omnes da ilegitimidade da lei.’® Nesse mesmo sentido,
STORTONI sugere como duas possibilidades de intervengdo em Ambito penal exatamente
a declaragdo de ilegitimidade ou uma interpretagdo constitucionalmente orientada.**

A presenca intensa de inconstitucionalidades materiais nas leis penais e processuais

penais é algo, enfim, a ser combatido, ao invés de justificado, pela atividade jurisdicional.

CONSIDERACAO FINAL

O estudo da parte especial — seja do codigo ou do sistema penal como um todo —
tem lugar fundamental na minimiza¢do do impacto negativo do direito penal sobre os

direitos fundamentais, merecendo por isto ser objeto de empenho e reflexio critica.

caso, ad una duplice funzione. In primo luogo, una funzione negativa concernente i limiti dell’intervento penale. In
secondo luogo, una funzione positiva in rapporto alla definizione dell’oggetto, possibile ma non necessario, della
tutela per mezzo del diritto penale.” V. também ROMANO, Bartolomeo. Guida alla parte speciale del diritto penale,
p- 31: “non & sempre comunque necessario disporre una tutela penale, posto che spesso esistono altri modi alternativi,

e forse piu efficaci”.

°2 HASSEMER, Winfried. “Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra costituzione e diritto naturale”.
Dei Delitti e Delle Pene, p. 108.

53 Sobre o tema, no Brasil, v. BARROSO, Luis Roberto. O Controle da Constitucionalidade no Direito
Brasileiro:exposigao sistemdatica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2004; STRECK,

Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

> STORTONI, Luigi. “Introduzione alla parte speciale”. Introduzione al sistema penale: Vol. 1, p. 436.
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Nao se visualiza na historia legislativa penal brasileira um fenémeno de
codificagdo seguido pela descodifica¢io, enquanto momentos culturais caracterizados
pela ocupagdo de um lugar de centralidade, pelo c6digo, seguido de sua substituigao
por leis especiais. Em verdade o “codigo penal brasileiro” esteve sempre acompanhado
por vasta legislacdo penal extravagante, o que indica o perene carater casuista e
emergencial na tradi¢do legislativa brasileira. Nao ha sentido, assim, ao menos
terminologicamente, falar-se em recodifica¢do como fazem FIANDACA® e
MANTOVANTI®®, inseridos em outra realidade. A substincia da critica, porém, é a
mesma, no sentido de ser necessaria e urgente uma revisdo politica dos objetivos do
sistema penal e a reformulacio de sua enorme “parte especial”, considerando legitimo
apenas o que for verificavel como prote¢do de um direito fundamental de relevancia
constitucional e que exija como necessdria a intervengdo penal.

A concretizagfo nos fatos de um direito penal minimo e constitucionalizado
passaria, enfim, por uma atividade interpretativa por um lado inserida no paradigma
hermenéutico e, por outro, politicamente comprometida com a sua prépria
constitucionaliza¢do. Tal compromisso, entretanto, implica a corajosa postura de se
trabalhar, cotidianamente, com o reconhecimento de ilegitimidade de intmeras leis
penais segundo os parimetros de um controle de constitucionalidade exercido de
forma difusa.

Certamente s3o muitas as possiveis criticas a esta hipotese, passando pela indicagéo
de um espago de excessivo protagonismo jurisprudencial em detrimento do papel do
legislador, ou mesmo se reconhecendo ceticamente que a mesma cultura antiliberal na
qual estd imbuida o legislador também alcanga boa parte da magistratura nacional.

Nao ha “respostas prontas” mas antes, e especialmente se tratando de direito
penal, a formaliza¢do de escolhas e posi¢des politicas. Qualquer minima mudanga e
democratizagdo do direito penal passa indubitavelmente por uma transformagao cultural
que reconhe¢a mais maleficios que beneficios na utiliza¢do do caro, corrupto e doloroso
aparato penal e, assim, abra os olhos para a grande quantidade de possibilidades de

respostas alternativas a resoluc¢io de conflitos e & demanda coletiva por seguranga.
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