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1. A RECENTE EVOLUCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO.

1.1. O CRESCIMENTO DO PERFIL INSTITUCIONAL MINISTERIAL DEPOIS DA CONSTITUICAO DE
1988.

Certamente nao constitui nenhuma novidade comentar a recente evolugao do
Ministério Publico em termos institucionais. Dizer que se trata de uma institui¢do que recebeu
um espaco constitucional impar na historia da sociedade brasileira tampouco constitui algo que
ja ndo tenha sido esgotado em sucessivos e intensos debates dentro e fora do proprio Orgio.

Ao invés de repisarmos estes aspectos que ja fazem parte de um discurso
esgotado, convém medirmos, isto sim, as consequéncias dessas mudangas. Basta com dizer
que a Carta Magna brasileira determina ao Ministério Publico, instituicdo independente dos
poderes e essencial & prestacdo jurisdicional, deveres como a salvaguarda do regime
democratico.
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Para o concreto desenvolvimento de atividades no ambito institucional do
Ministério Publico que possam corresponder a essa atribuicdo, € mais que nunca
imprescindivel a elaboragdo de politicas institucionais voltadas claramente para dito proposito.

E sabido que a eleicio de uma adequada politica institucional é medida
necessaria para corresponder a responsabilidade social outorgada aos Promotores e
Procuradores pela via constitucional.

Essa politica vem sendo intensamente debatida e posta em pratica, de modo a
tornar o Ministério Publico uma constante presenca nas movimentacdes sociais em busca de
um pais mais equilibrado, mais humano, mais justo. A formag¢do de Conselhos Municipais
fomentada pelos agentes ministeriais em distintos pontos do pais ¢ um exemplo claro de que o
Orgio serve de catalisador de uma sociedade melhor orientada politicamente no sentido da
participagdo social. As atuagdes em areas de interesse coletivo como o meio ambiente, o bem
estar dos menores, das pessoas portadoras de deficiéncias, de fiscalizacdo da geréncia da res
publica vém mostrando a atual amplitude e importancia que tomou a Instituigao.

De outro lado, inclusive em virtude da dimensdo do alargamento do perfil
ministerial, me parece que nao foram ainda exploradas adequadamente algumas das fronteiras
dessa expansdao. Ha pontos de necessarias elei¢cdes de politicas institucionais que resultarao

decisivas nao s6 em termos institucionais como principalmente em termos sociais.

1.1.1. As novas atribuicoes.

Convém ressaltar, antes de mais nada, que o perfil institucional de que o
Ministério Publico brasileiro foi dotado pela Constitui¢do Federal de 1988 ¢ impar. Foram
congregadas em uma mesma figura o prosecutor americano € o umbudsman nordico e
ademais, acrescidas outras fungdes que nenhuma das duas figuras possui.

Temos um 6rgao de acusagdo criminal que ao mesmo tempo ¢ encarregado de
fiscalizar a atuagdo dos demais poderes, com absoluta independéncia institucional. Ademais,
este mesmo 6rgao pode disparar distintos mecanismos de investigacao e inclusive propor
acgoes civis publicas. Pode atuar em defesa de interesses coletivos e individuais homogéneos.

A atuagdo de fiscalizagdo do emprego do dinheiro ptblico ¢ o ponto chave da
persecucdo de um ideal de representatividade politica séria e adequada. As investigagdes
disparadas pelos agentes do Ministério Publico tem valorizado a classe politica, livrando-a de
pessoas que denigrem a imagem de nossas institui¢des, e pela via de exclusdo, elevando o
valor daquelas que nelas sdo preservadas.

Além disso, o Ministério Publico foi dotado de um claro espirito politico

democratico, na medida em que entendemos democracia como uma expressao de governo que



respeita os interesses dos grupos sociais oprimidos. Isso se identifica na medida em que se lhe
incumbe a defesa dos interesses dos menores, das pessoas portadoras de deficiéncia, da satde
dos trabalhadores, dos consumidores, entre outros. Ora, bem se v€, que nesses casos, O
interesse politico constitucional foi de fazer com que o Ministério Publico atuasse ombro a
ombro em favor dos polos considerados frageis dentro das relagdes sociais.

Incumbe ainda ao Ministério Publico pds-Constituicdo de 1988, a defesa de
alguns pontos considerados essenciais a sobrevivéncia da propria nac¢do brasileira, como os
direitos e garantias constitucionais do cidadao e o meio ambiente.

A defesa do meio ambiente no Brasil ¢ tarefa das mais arduas. De um lado, pelo
estupendo manancial biologico de que somos dotados, que nos situa em patamar de
importancia planetaria nesse aspecto, ¢ de outro, pelas dificuldades operacionais de coadunar
nossas aspiragdes de progresso como nagdo ¢ da protecdo desse manancial. Cumpre ressaltar
que mesmo os paises dotados de largos recursos econdmicos tém imensas dificuldades na
protecdo do meio ambiente.

A atribui¢do de protecao dos direitos e garantias individuais constitucionais do
cidadao se traduz, acima de tudo, em um simbolo da confian¢a que o Brasil deposita na
instituigao.

Ou seja, o Ministério Publico pretendido pela nagdo brasileira ¢ de tal
magnitude que a propria seguranga dos cidaddo, em seus direitos mais fundamentais, lhe ¢
entregue nas maos.

Todas estas orientagdes devem estar em harmonia e equilibrio com a garantia
do proprio regime democratico, que culmina por ser o ponto determinante e referente maximo
da politica institucional.

A dose de responsabilidade que acompanha esta decisdo constitucional ¢ de
larga envergadura. Convém lembrar, a esse propodsito, que as convulsdes sociais e agruras
econdmicas que sdo suportadas no cotidiano do hemisfério sul fomentam constantes
turbuléncias politicas que ndo raro irrompem em quedas bruscas de regimes e eclosdo de
revolugdes patrocinadas por grupos de insatisfeitos. Estas atrocidades foram recentemente, €
ainda sao vividas inclusive, em alguns paises fronteiricos ao nosso. Basta lembrar, a respeito,
como exemplos, o opressor governo Fujimori no Peru e o atual cotidiano de guerrilhas na
Colombia, sem falar, € claro, nas turbuléncias dos governos argentino e venezuelano.

Ser o responsavel pela preservacdo do regime democratico ¢ uma evidente
mostra do legislador constituinte de que o Ministério Publico deve ser a instituicdo mais

operante, mobilizada e atenta do pais.

1.1.2. Novas perspectivas das atribuicoes classicas.



Um Ministério Publico até entdo historicamente dependente dos demais
poderes, com ndo mais que a singela preocupacao da lica forense, manejada entdao nos estreitos
limites da mera aplicacdo ipsis literis da lei foi colhido de chofre por esse repentino
alargamento de fungdes.

Esta fora de qualquer divida que as atengdes teriam que ser, como foram,
divididas e espalhadas para os distintos novos campos de atuagdo institucional. Estas tarefas
vem sendo desempenhadas de maneira cada vez melhor, com a galhardia institucional que
guindou o Ministério Publico a esta posi¢do de destaque que hoje ocupa, ainda que claramente
as dimensdes dessa responsabilidade apontam haver muitissimo por fazer. Nao se vé, a curto
ou médio prazo, a possibilidade de que se alcance um equilibrio de recursos humanos e
materiais suficientes a suprir as necessidades que demandam as estupendas atribuicdes
ministeriais atuais. E bastante evidente que a atuagdo do Ministério Publico em seus novos
campos de intervencdo ainda demanda muito crescimento ¢ melhoria de qualidade. E também
¢ certo que esta expansao toma muito da concentragdo de forgas institucionais.

Porém, este crescimento nao livra o Ministério Publico de uma revisdo de suas
classicas atribuicdes. Ja nao € aceitdvel que o aumento de areas de atuagdo, que ja dura treze
anos, sirva de escusa para justificar a falta de uma revisao na politica institucional no ambito

penal.

1.2. O ALARGAMENTO DE RESPONSABILIDADES SOCIAIS DO MINISTERIO PUBLICO

NO AMBITO PENAL.

Com esta nova perspectiva de perfil institucional, a atuacdo do Ministério
Puiblico no campo penal tende a uma clara mudanca de rumos. E que se agrega a missdo de
vigilia pelo controle da intervencdo penal limitativa dos excessos nas interrelagdes sociais,
mediante intransigente defesa do principio da legalidade, cuja perspectiva ¢ obviamente
neutral, a necessidade de fazer uma clara op¢cdo em defesa de outros caracteres
principioldgicos proprios do Estado social e democratico de Direito, cuja perspectiva ¢
marcadamente politica.

Nesse sentido, para além da correta aplicacdo da lei, o Ministério Publico passa
a representar uma instancia com claro direcionamento ideologico em favor de uma igualdade
material que ¢ requisito basico de admissdo dos niveis de liberdade exigidos por um regime

verdadeiramente democratico.



Na seara penal, isso significa a ado¢do de uma perspectiva igualitaria,
transcendente a mera dogmatica, que admita vieses criminologicos e politico criminais como
filtros interpretativos do papel do Promotor de Justi¢a no processo penal.

Se torna indispensavel a adog¢do de certos referentes como uma postura de
minima interven¢do, de consideragdo de fatores sociais como filtros interpretativos e
ampliacao da perspectiva de defesa individual frente ao interesse coletivo.

Para um desenvolvimento de uma politica institucional que alcance as
dimensdes propostas, convém volver os olhos as perspectivas de atuagdo que oferece o direito
penal moderno, situando os pontos em que a dogmadtica expressa pela legislacdo e
jurisprudéncia patrias devem ser abandonadas em prol de um redimensionamento do

fendmeno do controle penal.

2. UMA PERSPECTIVA DA EVOLUCAO DO DIREITO PENAL POS FINALISMO.

Nao ha nenhuma duavida a respeito de que a luta de escolas entre o finalismo e o
causalismo contribuiu enormemente para o desenvolvimento da dogmatica juridico penal,
legando as futuras geragdes um instrumento sistematico de manejo do jus puniendi de grande
serventia .

De outro lado, também € certo que a obediéncia cega a um sistema, por mais
perfeito que pareca, nunca ¢ capaz de fazer frente a realidade social com todos os matizes que
apresenta.

O manejo cotidiano da dogmatica juridico penal vai gerando nos operadores do
direito reacdes automaticas e raciocinios que tendem a ser tanto menos refletidos quanto mais
aperfeicoado ¢ o sistema empregado.

Acontece que, na medida em que nos especializamos em um determinado
estudo especifico, tendemos a esquecer-nos do contexto em que se produzem as teorias.

Por isso, me parece oportuno lembrar que a discussdo causalismo-finalismo,
trabalhada no ensino académico do Direito penal, vem sendo abordada, de modo geral, sem

' Nesse sentido reconhecem ROXIN, Claus, (1998), “Contribuigdo para a critica da teoria final da ac¢ido”, em
Problemas basicos de Direito Penal, trad. de Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz, 3* Ed. Veja, Lisboa, p.
95, e o mesmo em (1997), Derecho penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, trad. da 2* edi¢do alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de
Vicente Remesal, Editorial Civitas S.A., Madri, p. 244; JAKOBS, Giinther, (1997, 2% Ed.), Derecho Penal parte
general. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez
de Murillo, Marcial Pons, Madri, p. 162; ¢ DIAS, Jorge de Figueiredo, (1999), “Sobre a construgdo dogmatica da
doutrina do fato punivel”, em Questoes fundamentais do Direito penal revisitadas, Editora Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, p. 198-199.



nenhuma consideragdo a respeito do contexto geografico e histérico em que se produziu a
mencionada discussdo. E mais ainda, gragas a intensa influéncia exercida até hoje por Nélson
Hungria sobre boa parte da doutrina penal brasileira, permanecemos ancorados naquele ponto
da evolugdo da ciéncia penal marcado pelo isolamento nefando do estudo dogmadtico das
consideragdes criminoldgicas e principalmente de politica criminal.

O discurso pesado e influente de Nélson Hungria no 1° Congresso Nacional do
Ministério Publico, no Teatro Municipal de Sdo Paulo, Julho em 1942, cujos excertos sdao
citados por Nilo Batista’ em mais de uma obra como “um texto brasileiro que nio apenas
propos o divorcio irremedidvel entre os saberes criminologicos e os juridico-penais, mas

também influenciou — no foro e na academia — diversas geracdes nesse sentido”, verbis:

“Referindo-se a criminologia como “hipotese de trabalho”, Hungria frisava que sua
conjugacdo a reflexdo juridica implicaria na criagdo de um “produto hibrido, infecundo, maninho,
estéril”. Uma filosofia do direito penal produziria tdo somente “devaneios”, e a propria historia
do direito penal — talvez o unico lugar da verdade, em todas essas construgdes — estaria reduzida a
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mero “subsidio ao estudo das normas penais vigentes””, complementando que “essa feia de
Penélope que se intitula criminologia nenhuma afinidade ou relagdo necessaria”. Naturalmente,
ndo podiamos “dispensar o auxilio de outras ciéncias”, que seriam, claro, a medicina legal e a
psiquiatria forense, desde que tratassem de “acomodar-se aos critérios juridicos” - coisa que,
diga-se de passagem, era tudo o que clas sempre pretenderam, desde sua invencdo. No fecho da
conferéncia, a “nossa doutrina de Monroe: o direito penal é para os juristas, exclusivamente
para os juristas”’ e uma adverténcia severa quanto a “qualquer indébita intromissdo em nosso
Lebensraum, em nosso indeclinavel espago vital”, adverténcia que, devidamente contextualizada
— estavamos em 1942 — sugere mais acerca de las brumas ideologicas daquela conjuntura do que

acerca de algum compromisso, que a obra fecunda do conferencista ndo permitiria reconhecer.”

Evidentemente, um discurso tao incisivo proferido por pessoa tao respeitada e
influente, fez com que centrassemos o estudo juridico em uma dogmatica alijada de quaisquer
consideragdes politico criminais. Estudamos “como responsabilizar penalmente alguém”, e
nos esquecemos de considerar “porque aplicamos pena a alguém”. O estudante de direito ¢é
condicionado a justificar a aplicacdo da pena pelo simples enquadramento da conduta ao tipo,
sem qualquer consideracdo com respeito aos fins da pena, ¢ dizer, com respaldo unicamente do
sistema dogmatico, sem consideracdes de politica criminal.

Ocorre, que esse isolamento, por influéncia do discurso cientifico de antanho,

ndo foi devidamente contextualizado.

> Em BATISTA, Nilo, (1999, 5% Ed.) Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro, Revan, Rio de Janeiro, p.
28, nota 9, também do mesmo autor, o Prefacio de SANTOS, Juarez Cirino dos, (2000), A moderna teoria do
fato punivel, Livraria Freitas Bastos Editora, Rio de Janeiro, p. IX-X.



Recentemente, trabalhos investigativos realizados por Mufioz Conde’ revelaram
que o isolamento dogmatico em consideragdes abstratas e totalmente desvinculadas da politica
criminal promovido pelas discussdes encetadas por Mezger (causalista) e Welzel (finalista)
tinham como objetivo central desviar a discussdo penal para um campo avalorativo, que
permitisse cair no esquecimento o entdo recente passado nazista do primeiro. Mufioz Conde,
em seu livro, principalmente na segunda edi¢cdo, langada ja em 2001, apresenta diversos
trabalhos juridicos de Mezger perfeitamente conjugados com o estado nacionalsocialista.

A par da evidentemente positiva colaboracdo da discussdo dogmatica
causalista-finalista para o crescimento do estudo de um sistema juridico-penal, ndo se pode
esquecer que o direito penal ndo pode simplesmente isolar-se de consideracdes politicas. Alias,
se pode dizer justamente o contrario, que o Direito penal ¢ a parte mais ideologizada do

direito’.
2.1. A SUPERACAO DO MODELO FINALISTA.

A discussao entre o modelo causal e o finalista de agdo tiveram como campo de
discussao a dogmatica juridico penal. Por cerca de cinqlienta anos os principais juristas do
mundo tentaram demonstrar a preveléncia desta ou daquela proposta de agdo, mediante a
demonstracdo de que sua escolha levava a melhores solugdes pelos efeitos que tinha na
configuragdo sistematica. Assim que sucessivamente as categorias do delito se foram
aprimorando mediante constantes e sucessivas lapida¢des. O resultado final foi a existéncia
hoje de um modelo dogmatico bastante aperfeicoado, com prevaléncia da tese finalista.

O finalismo, em termos estritamente “welzelianos” ainda mantém importancia
dogmatica ademais de possuir respeitados defensores como Juarez Cirino dos Santos’, Hirsh,
Zafaroni® e Cerezo Mir’.

Mas, de todo o modo, a maioria da doutrina penal espanhola e alema, que hoje

sdo reconhecidamente as mais desenvolvidas do mundo, vem apontando para uma superagao

* MUNOZ CONDE, Francisco, (2* ed. 2001), Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Los origenes
ideologicos de la polémica entre causalismo y finalismo, Tirant lo Blanch, Valencia.

* Conforme MUNOZ CONDE, Francisco, (2000), Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Los
origenes ideologicos de la polémica entre causalismo y finalismo, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 48.
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Dezembro de 1995, p. 39-49, trad. de Luiz Régis Prado, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, pp. 42-43.



desse modelo, menos por questdes internas do proprio sistema e mais por outras relacionadas
com os resultados de sua aplicagao.

E que a inegavel perfei¢io interna do sistema dogmatico ndo livrou-o da
producao de resultados praticos que podem ser qualificados, historicamente, como nada menos
do que «injustos». A face do amargor pratico restou evidenciada, conforme narra Hassemer',
na situacdo do pds 2* Guerra Mundial, na Alemanha, com a impossibilidade de buscar a
punibilidade de “delatores cujos informes expuseram os denunciados a violéncia estatal e a
punibilidade dos juizes que aplicaram “leis injustas” entdo vigentes”.

Ora, era evidente que os que atuaram de acordo com os sistema, nem sequer
chegaram a praticar delitos por falta de acdo tipica.

Assim, a base positivista que vincula o sistema legal a postulados de verdade
absoluta e irrenunciavel, que no caso nazista foram as nog¢des de raga e povo, ndo tem como
criticar o resultado da aplicagdo do sistema. Menciona ainda Hassemer’ que “quem nio estiver
disposto, pelas mais variadas razdes, a reconhecer uma diferenca entre lei (positiva) e Direito
(justo), nao consegue discutir o fendmeno [...] ndo consegue sequer ver onde esta o problema”.

Justamente consideracdes dessa ordem deram seguimento a evolucao do Direito
penal que encontrou um importante marco com a edi¢do, em 1970, da famosa monografia de
Claus Roxin Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, na qual o brilhante jurista alemao propde
uma releitura da dogmatica juridico penal a partir de consideragdes politico criminais. O
trabalho de Roxin segue sendo um marco do que se denominou “funcionalismo”, e que se
traduz na elaboragdo dogmatica do Direito penal que leva em conta as conseqiiéncias de sua
propria aplicagdo. O controle social expresso pelo sistema penal carecia de uma justificativa,
ou seja, tinha que identificar-se com uma fungao util para a sociedade e ndo com uma mera
forma de dominagao.

Esta proposta funcionalista, no dizer de Figueiredo Dias'’, é o que “alavancou”
um novo Direito penal.

As propostas de Roxin pdem em cheque a utilidade e justica de um “sistema
penal”, incitando-nos perguntar até¢ que ponto ¢ vantajosa a utilizagdo de um sistema, na
medida em que ele nao produz resultados justos. A dogmadtica se decantou entdo pela
recuperacdo de um sentido axiologico das premissas sistematicas, 0 que originou um giro a
perspectiva funcionalista. O reconhecimento de que um sistema, por perfeito que pudesse ser,

gerava decisdes injustas, fez com que se concluisse pela falsidade das premissas absolutas de

® HASSEMER, Winfried, (1994), “Historia das idéias penais na Alemanha do Pos-Guerra”, em Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 06, Abril-Junho de 1994, p. 36-71, trad. de Carlos Eduardo Vasconcelos,
Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p. 38.

’ Ibid., p. 38.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Op. cit., p. 204.



cunho positivista que nutriam o sistema e se voltasse a propor o reconhecimento de categorias
basicas de cunho valorativo, dando ensejo ao giro fincionalista.

Evidentemente, a interpenetragdo de consideracdes politicos criminais no
sistema dogmatico nao significa anarquismo. Quer dizer, a proposta funcionalista ndo implica
no abandono completo do sistema herdado do finalismo. Inclusive, porque ¢ absolutamente
necessaria uma ‘“‘gramatica juridica” que possa gerar decisdes coerentes. A proposta do
funcionalismo consiste em valorar as conseqiiéncias da aplicabilidade desse sistema,
procurando interpretar os indispensaveis conceitos sistematicos de acordo com uma politica
criminal situada em critérios de justi¢a, que se encontram nos principios basicos do Direito
penal.

Assim, para Roxin, o tipo penal deve ser estruturado a partir do principio de
legalidade ou reserva legal. Quer dizer, ¢ atipica a conduta que ndo obedega estritamente as
quatro vertentes desse principio'. A antijuridicidade é vista como o “4mbito de solucio dos

. . 12
conflitos de interesse”

, onde importa fixar a existéncia da antijuridicidade material,
configurada a partir do dano ou do perigo a um bem juridico fundamental para o
desenvolvimento social do individuo. Finalmente, a culpabilidade se traslada para o campo
estritamente normativo de considerar “como e até que ponto ¢ preciso aplicar a pena a um
comportamento em principio punivel”".

Um estudo moderno de Direito penal ndo pode deixar de ocupar-se de
consideragdes politico criminais.

Finalmente, com o sustentaculo filos6fico das obras de Habermas e
Wittgenstein, se pode pensar hoje, como faz Vives Antén'*, em propostas sistematicas para o
direito penal cujas categorias basicas estdo situadas de modo eqiiidistante do ponto de vista do

sujeito e do objeto.

2.2. A CRISE DO DIREITO PENAL MODERNO.

A vida do homem em sociedade tem algumas peculiaridades. Existem limites
de tolerabilidade. Ou seja, os homens, vivendo em sociedade, se inter-relacionam, o que faz

com que as esferas de direitos e obrigagdes entrem em sucessivas intersegoes.

"' Para uma analise detalhada das vertentes do principio de legalidade recomenda-se TOLEDO, Francisco de
Assis, (1994) Principios basicos de Direito Penal, Editora RT, Sdo Paulo.

"> ROXIN, Claus, (2000), Politica criminal y sistema juridico-penal, trad. Luis Greco, Renovar, Rio de Janeiro,
pp- 30 e ss.

" Ibid., p. 31.

" Para mais detalhes a respeito desta proposta, ver VIVES ANTON, Tomas Salvador, (1996), Fundamentos del
Sistema Penal, Tirant lo Blanch, Valencia.



Evidentemente que esta sociedade, para se manter viva, tem que langar mao de
alguns mecanismos para regrar estes pontos de intersecdo de modo a evitar que sua principal
caracteristica se converta em causa de sua destruicao. Assim se criam as normas. O controle
social € exercido por varias instdncias como familia, religido, ambiente de trabalho, etc., e ¢
exercido em diferentes graus de profundidade. Quanto mais grave o desvio de comportamento,
mais grave a resposta.

Evidentemente, neste sentido, a organizagdo mais complexa gerada pela
sociedade, que ¢ o Estado acaba encarregado de ser o responsavel pelo controle social nos
casos em que os desvios em relagdo ao comportamento indesejavel atingem os niveis mais
arriscados e insuportaveis para essa mesma sociedade. Com isso se formaliza a norma e as
regras de controle através da realizacdo do Direito. E dentre todas as situagdes submetidas ao
regramento normativo estatal, sdo aquelas mais intoleraveis e agressivas de bens mais
essenciais que vem a merecer a interven¢do do Direito penal.

Acontece que o Direito penal, com o tempo, passou a viver sucessivas
modificagdes de seu campo de incidéncia que foram impulsionando, como j& mencionamos,
sucessivas mudangas estruturais e de configuracgao.

Atualmente, as exigéncias sociais levaram o Direito penal moderno a um ponto
de quase saturagao.

A doutrina tem apontado para alguns focos que tem levado o Direito penal a
perder suas caracteristicas de instrumento de ultima interven¢do, seu perfil de formalizacdo e
certeza e se convertendo em um instrumento meramente simbdlico e com reduzida efetividade.

O primeiro ponto ¢ a questdo do bem juridico. A sociedade encontra no Direito
penal a expressdo mais contundente do controle estatal e postula que sua intervencdo se
espraie cada vez mais por setores que ja ndo correspondem mais aos bens juridicos de cuja
protecdo classicamente ele se encarregava. Agora ja ndo se trata mais de proteger a vida, a
saude, a liberdade ou o patrimonio individual, mas sim de proteger a satde publica, 0 meio
ambiente, o correto funcionamento do mercado, um sistema econdmico. Isso porque, ao
contrario do cléssico perfil de cirtério negativo, limitador da intervencdo estatal, o bem
juridico “se converteu em critério positivo para justificar decisdes criminalizadoras”"”.

Evidentemente, como anota Hassemer ', “esta politica tem como fundamento a
idéia de que o Direito penal ¢ um instrumento normativamente aceitavel e realmente efetivo de

condugdo”, no sentido de levar a uma obediéncia a proibi¢cdo normativa.

"* Assim em HASSEMER, Winfried, (1999), Persona, Mundo y Responsabilidad, trad. de Francisco Mufioz
Conde e Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Velencia, p. 47.

' HASSEMER, Winfried, (1996), Critica al Derecho penal de hoy, Trad. de Patricia S. Ziffer, Ad-Hoc, Buenos
Aires, p. 59.



Aqui ndo se trata de questionar até que ponto os novos bens juridicos coletivos
sdo ou ndo “‘essenciais ao desenvolvimento individual do cidaddo” para justificarem uma
intervencao do Direito penal, mas isto sim constatar como ¢ levada a cabo dita protegao.

E cedi¢o que as mudangas de conceitos operadas em campos tio vastos como
podem ser considerados conceitos como “meio ambiente” ou “economia popular”, sdo
velocissimas. Estas mudancas levariam a um anacronismo precoce e indesejado dos tipos
penais eventualmente centrados em uma disposi¢do precisamente determinada. Essa realidade
conduz o legislador a lancar mao da técnica das normas penal em branco com assustadora
freqiiéncia. A par disso, a dificuldade de reparagdo e a extensdo dos danos identificados em
bens juridicos meta individuais tem levado os legisladores a recorrerem também amitde ao
recurso do adiantamento das barreiras politico criminais através da tipificacdo penal de
condutas de perigo, notadamente de perigo abstrato. A tudo isso Hassemer nomina “exacerbo
da idéia de prevencio”'.

A par disso, a busca de uma justica penal mais eficiente se tem traduzido
também em uma desformaliza¢do do processo” que conduz, de um lado, a redugdo das
garantias processuais onde o principio da legalidade cada vez mais cede espaco as idéias de
oportunidade, de outro a busca de uma efetividade que ¢ mais simbolica do que efetiva, uma
vez que conduz a rapidamente a uma pena que, de regra ¢ inepta a alcangar os objetivos a que
se propoe.

Finalmente, convém observar que o discurso da “necessidade de providéncias”
nas areas de meio ambiente, criminalidade organizada, delitos informaticos e outras,
corresponde a um Direito penal meramente simbolico, que tem levado a substituicdo de um
modelo de ultima ratio a uma intervengdo maxima, com sucessivas legislacdes nestes campos,
procurando dar algum tipo de protegdo a dreas tdo amplas quanto inabarcaveis pelo
instrumental manejado pelo Direito penal.

Porém, esse mesmo direito penal moderno, em cada um desses pontos chega a
ndo cumprir seus objetivos e ademais, arrasta a ciéncia penal a um sumidouro.

Hassemer'® apresenta os problemas do Direito penal moderno como situacdes
que sdo produtos do funcionalismo, da orientacdo da dogmatica as suas conseqiiéncias, que
conduziram a propria proposta funcionalista a uma crise, chegando a afirmar que “[...] o
Direito penal funcional despedagou a ratio original da orientagio para as conseqiiéncias”.”

Segundo nos parece, estes mesmos problemas evolutivos do Direito penal

sempre estiveram presentes, claro que cada qual com suas vicissitudes proprias do momento

' HASSEMER, Winfried, (1999), Op. cit., p. 49.
" HASSEMER, Winfried, (1994), Op. cit., p. 63.
" Ibid., p. 69.
* Ibid., p. 70.



historico-social vivido, com a diferenca que sob um referente positivista eles simplesmente
eram desprezados. Os conflitos vividos pelo Direito penal moderno ndo sdo pois propriamente
“produtos” do direcionamento funcionalista, sendo que assim ¢ sua percepg¢ao.

De outro lado a orientacdo as conseqiiéncias, mais do que localizar os
problemas que vive o direito penal, nos incita a propor solugdes para eles, ao contrario de
simplesmente esquecé-los ou volver-lhes as costas, solucdes estas que devem ser buscadas no

proprio modelo funcionalista.

2.3. OPCOES POLITICO CRIMINAIS DO DIREITO PENAL MODERNO.

A partir dessa situacdo de crise dos paradigmas penais, estamos claramente
vivendo um momento historico em que se faz necessario que cada operador do Direito penal
anuncie sua opgdo politico criminal. A crise de paradigmas determina, no dizer de Kuhn®' o
aparecimento de um novo referente para solucionar o problema apresentado.

Dada a necessidade de superagdo do isolamento da dogmatica e da politica
criminal, as modernas correntes doutrindrias do Direito penal apontam para a necessidade de
fazer escolhas entre distintas dire¢des, com vistas a responder duas perguntas principais.

Em primeiro lugar, incumbe decidir: o moderno Direito penal deve intervir nos
novos campos de atuacdo que para ele reserva a sociedade moderna, ou deve ceder passo a
outros mecanismos de controle?

Em segundo lugar, se propondo a intervir, constatada a evidente contradicao
entre o tradicional sistema dogmadtico e a modernidade dos objetos sobre os quais se debruga,
que tipo de postura sistematica melhor responde a estes desafios?

Com relagdo a primeira pergunta, convém ressaltar que ndo sdo poucos os
juristas de renome que, diante do evidente conflito entre a dogmatica tradicional do Direito
penal e as modernas exigéncias que lhe tem sido langadas, entendem que estes novos campos
ndo devem fazer parte das preocupagdes do Direito penal.

Entre os que assim entendem, a proposta € que campos como 0 meio ambiente,
as relagdes de consumo e outros cuja maleabilidade conceptual e imprecisao de bens juridicos
torna dificil o encaixe de seus dispositivos nas garantias da parte geral do Direito penal

*' Para Kuhn, quando um problema cientifico apresenta caracteristicas de ser insoluvel mediante as regras
dominantes da ciéncia que se ocupa de seu estudo, se instaura uma crise que origina um cambio de paradigmas, o
o que finalmente conduz a «ciéncia extraordinaria», ou seja, a reordenacdo dos padrdes cientificos para o
estabelecimento de novos paradigmas. Para comentarios em detalhes, ver KUHN, Thomas S., (1989), ;Qué son
las revoluciones cientificas? y otros ensayos, trad. de José Romo Feito, Ediciones Paidos, Barcelona, pp. 21 e ss.,
e 0 mesmo, (1987), La estructura de las revoluciones cientificas, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Madri, pp. 26

€ SS.



legislado, devem ser transferidos para uma outra esfera de intervengdo estatal, gerando um
formado de um Direito de interven¢d022, ou mesmo um novo ¢ diferente Direito penal, mais
agil e menos rigido quanto a garantias, fazendo com que fiquemos com um Direito penal de
duas velocidades™.

De outro lado, caso se entenda que o Direito penal deve aceitar a missao que a
sociedade moderna dele vem solicitando, incumbe resolver as inegaveis incompatibilidades,
por exemplo, entre a inseguranga do uso freqiiente e desmedido de normas penais em branco e
os tipos de perigo e as garantias oriundas do principio de legalidade. Incumbe revisar e definir
claramente os fins da pena, e finalmente, incumbe fazer uma clara abordagem do conceito de
bem juridico que deve merecer a prote¢ao penal.

Assim, uma vez que se opte pelo enfrentamento do desafio do moderno direito
penal através de uma dogmatica funcionalista, incumbe saber de que modelo de funcionalismo
estamos falando.

Se apresentam aqui duas vertentes que podem ser identificadas como
funcionalismo sistémico ou estratégico € funcionalismo teleologico.

A 1idé¢ia de funcionalismo sistémico provém principalmente da obra de Giinther
Jakobs, que se baseando nas concepgdes sociologicas de Luhmann, transfere a teoria dos
sistemas para o campo do Direito. Propde, portanto, uma reorientagao do sistema desde o
ponto de vista do individuo para o ponto de vista do proprio sistema. Ou seja, a estabiliza¢do
normativa passa a ser o objetivo principal da aplicacdo do sistema juridico. Com isso, a
fundamentagdo da pena, o que justifica a puni¢do ¢ a busca de afirmagdo de validade da
norma, posto que sua violagdo ¢ disfuncional ao sistema.

Se resolve a questdo do bem juridico convertendo a norma em centro de
interesse. Ou seja, independentemente do bem juridico violado pela conduta incriminada, esta
sempre se traduzird em lesdo da propria norma, justificando a reacdo do sistema com vistas a
afirmar a validez da norma e motivar a confianga da sociedade no sentido de sua confirmagao.

O grau de legalidade ou ilegalidade das técnicas de incriminagdo, finalmente,
também terd pecessor referente estabilizagdo social pela via da estabilizacdo normativa. Ou

*? Nesse sentido HASSEMER, Winfried, (1999), P. Cit., p. 67, menciona que “A solucdo esta em eliminar uma
parte da mordernidade do atual direito penal, levando a cabo uma dupla tarefa: por um lado, reduzindo o
verdadeiro direito penal ao que se denomina «direito penal basicoy, y, por outro, potencializando a criagdo de um
«direito de intervengdo» que permita tratar adequadamente os problemas que s6 de maneira forgada se podem
tratar dentro do direito penal classico.

* Nesse sentido SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, (1999), La expansién do Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades post-industriales. Cuadernos Civitas, Civitas Ediciones, Madri, propde a
adocdo de um “Direito penal de duas velocidades”, mantendo, de um lado, a estrutura do Direito penal classico e

de outro, acrescentando um “novo Direito penal”, mais flexivel, encarregado de lidar com as exigéncias atuais.



seja, toda técnica de incriminagdo que produza uma norma ndo conflitiva com o sentido de
estabilizacdo do sistema sera valida. Somente cobrara ilegitimidade a norma criada mediante
uma técnica de incriminagdo que gere resultados sistematicamente disfuncionais,
independentemente da necessidade ou nado de flexibilizagdo principioldgica. Até porque, os
proprios principios podem eventualmente conflitar com o sentido de confianga da sociedade na
efetividade normativa, caso em que, devera ceder o espago a norma.

A outra opgdo, traduzida no chamado funcionalismo teleoldogico parte da
concepgdo de uma necessidade revisional do sistema com base em seus resultados, propondo
um método, a um s6 tempo dedutivo e indutivo. Roxin, o principal defensor desta postura,
propde desde seus primeiros trabalhos que se mantenha o sistema sob permanente corregdo de
seus resultados. Assim, entende que deve haver aplicagdo de um sistema geral ao caso
concreto, ap6s o que, analisar os desvios produzidos pela aplicacdo do sistema ao referido
caso, realimentando o sistema com as corre¢des de rumo necessarias a produgdo do resultado
justo desde um ponto de vista principiologico.

Segundo esta concepgdo, deve haver uma constante revisdo categorial da
sistematica do delito, sem que isso implique na migracdo para uma total casuistica.

Assim, segundo Roxin, e os partidarios desta vertente, os principios
orientadores da politica criminal penetram e influenciam o proprio sistema dogmatico, pelo
que, as técnicas de incriminagao que eventualmente conflitarem com os principios € garantias
devem ser rechacadas.

De outro lado, o bem juridico individual, enquanto imprescindivel ao
desenvolvimento social do individuo segue sendo o ponto de referéncia de prote¢do do Direito
penal, posto que se trata de uma conseqiiéncia direta do principio de interven¢do minima.

Finalmente, a pena deve orientar-se também principiologicamente, excluindo
de sua fundamentacdo tudo o que ndo corresponda a funcdo de garantia dos limites minimos
de progresso social dos cidadaos. Nesse sentido, Roxin anuncia que “se o Direito penal tem
que servir a protecao subsidiaria de bens juridicos y com isso ao livre desenvolvimento do
individuo, assim como a manuten¢ao de uma ordem social baseada neste principio, isso so ;e
bastante para determinar que conduta o Estado pode punir™**.

Estas sdo, em suma, as questdes de que a politica criminal em geral deve

ocupar-se no tocante ao Direito penal moderno.

3. O MinistERIO PUBLICO E O FUTURO DIREITO PENAL BRASILEIRO.

* ROXIN Claus, (1997), Op. cit., p. 81.



1.1.A NECESSIDADE DE UMA OPCAO POLITICO CRIMINAL INSTITUCIONAL DENTRO DO

MinistERIO PUBLICO.

E possivel e necessaria uma revisio da politica institucional do Ministério
Publico no que se refere a sua atuacdo no processo penal. Mais que isso, ¢ urgente para
adequar-se a funcdo primordial de guardido do regime democratico, a vista de que o Direito
penal ¢ justamente a arma mais contundente de que dispde o Estado para manter um grau de
controle necessario sobre as inter-relagdes sociais.

Nao ¢ aceitavel que a complexidade do atual perfil de atribuigdes converta os
agentes de execugao do Ministério Piblico em simples “despachantes criminais”, ocupados de
pleitear meramente o emprego do rigor sistematico de dogmatica juridico penal, ademais de
meros fiscais da aplicagdo sistematica e anddina da pena.

E justamente o amplo perfil constitucional conferido & Instituicdo ministerial
que lhe empresta o mesmo cariz que se pretende do Estado brasileiro como um todo. Se pode
dizer, dado o volume e importancia das atribuicdes conferidas ao Ministério Publico
atualmente, que ele é responsavel por grande parte da configuragdo da postura da sociedade
brasileira frente ao Direito, notadamente frente ao Direito penal.

Porém, esta relagdo ¢ de mao dupla. Do mesmo modo que a intervengdo do
Ministério Publico brasileiro determina politicamente o perfil social do pais, esta mesma
atuacao deve estar sintonizada aos anseios populares. Da mesma maneira com que a atuagao
dos Promotores de Justica e Procuradores politiza a sociedade brasileira, a sociedade, por seu
turno, exige que os seus defensores mais ferrenhos e poderosos batalhem pela consecucao dos
objetivos que realmente lhe interessam, e da forma que lhe interessa.

Ao assumir cargo da defesa do regime democratico, o Ministério Publico fez
uma necessaria op¢do em favor da sociedade brasileira, e os pontos de insatisfagdo social
passam a ser prioridades. Onde a sociedade ndo estd satisfeita com o sistema, incumbe ao
Ministério Publico converté-lo em um modelo correspondente aquelas aspiracdes.

Nesse ponto, convém ressaltar a clara insatisfagdo social para com o modelo
penal que manejamos atualmente. A Justica penal no Brasil tem funcionado majoritariamente
mediante a pura e simples aplicagdo sistematica da lei ao caso concreto, seguindo um modelo
herdado da tradicdo positivista mais arraigada. Com exceg¢do das propostas de direito
alternativo ou de uso alternativo do direito, muito pouco se tem feito no sentido da adocao de
uma alteracao real de perspectivas na seara penal.

Se faz oportuno lembrar que nosso modelo legislativo confere primazia a acao
penal publica incondicionada. Ainda que a Lei 9.099/95 tenha conduzido aos Juizados

Especiais Criminais uma boa parte das demandas, as chamadas “de menor potencial ofensivo”,



abrindo espaco, 14, para matizagdes da implacavel aplicagdo sistematica da lei, grande parte da
“demanda criminal” segue nas varas da Justica comum. Ademais, mesmo nos Juizados
Especiais, o Ministério Piblico goza de atuagdo preponderante e ¢ muito reduzido o espago de
intervencao que exclui sua participacao.

Diante de um quadro com estas dimensdes, fica evidente que os Promotores e
Procuradores de Justica tem decisiva influéncia nos rumos politico criminais brasileiros € nao
podem fugir, portanto, a definicdo muito clara de suas propostas institucionais nesse campo.

Nao ¢ aceitdvel justificar uma inércia mediante a afirmagdo de que a legislagao
¢ que determina o modelo politico criminal e que esta ¢ anacronica. Isso por dois motivos.
Primeiro que o anacronismo legislativo € genérico e ndo especifico, ¢ congénito e nado
passageiro. Digo isso porque as legislagdes de que dispomos ndo sdo inadequadas e/ou
insuficientes somente no ambito penal, sendo em todas as esferas, inclusive naquelas outras
areas em que o Ministério Publico atua desde ha pouco. E também impossivel que a legislagdo
acompanhe o atual ritmo de desenvolvimento cientifico das demais areas da ciéncia, onde este
crescimento ocorre de modo exponencial. A regulagdo legislativa sempre se encontrara muitos
passos atrds da evolucdo social e tecnologica. Basta ver, a esse respeito, as dificuldades em
regular os negocios e os delitos cibernéticos. O segundo motivo resulta também evidente: ¢
que por mais que se a legislagdao possa ser vinculante, a eleicdo a respeito da oportunidade de
sua efetiva aplicacdo ¢ prerrogativa exclusiva e inarredavel dos agentes de execucdo
ministeriais e mais, nenhum conceito juridico penal pode ser considerado absolutamente isento
de critérios de interpretagdo, ja que a ciéncia penal ¢ criagdo humana.

Uma postura de inagdo quanto ao estabelecimento de diretrizes politico
criminais ndo pode ser considerada confortavel, na atualidade. Os crimindlogos h4d muito
tempo, e os penalistas mais recentemente, vém apontando com estarrecedora freqiiéncia para o
inegavel fato de que o sistema penal tem contribuido historicamente para a manutengdo do
sistema de poder e¢ para a preservacio de desigualdades sociais”. Ora, uma postura de
conformismo quanto as revisdes das politicas institucionais no campo penal converte o
Ministério Publico em uma entidade conivente com um sistema dispar que se opde justamente
a funcgao de guarda do regime democratico.

Se ao Ministério Publico incumbe tomar a frente da responsabilidade pela
politica criminal, e se esta atuacdo deve corresponder aos anseios sociais de um Estado

democratico de Direito, convém estabelecer escolhas modernas e adequadas nesse ambito,

* Ver, neste sentido, com mais detalhes, SANTOS, Claudia, (2001), O Crime do colarinho branco (da origem do
conceito e sua relevdncia criminologica a questdo da desigualdade na administragdo da justica penal), Coimbra
Editora, pp. 132 e ss. ¢ ZAFFARONI, Eugenio Ratll, (1996, 6° Ed.), Op. cit., p. 34 € ss..



revisando por completo os posicionamentos a respeito da aplicacdo sistematica da lei no
campo penal.

Como ja referido, a existéncia de um sistema, em si, ndo ¢ ma. O problema
esta em que este sistema nao corresponda aos anseios sociais de Justiga. Nao € aceitavel mais
que a simples vigéncia de um Codigo Penal inspirado por um modelo finalista datado de um
periodo de exasperacao dogmatica signifique a presenga de grilhdes politico criminais que
impecam o Ministério Publico de dar resposta aos deveres que tem perante a Justica social

penal.

1.2.0s EFEITOS DE UMA OPCAO POLITICO CRIMINAL MINISTERIAL PARA O DIREITO PENAL

BRASILEIRO.

Como ja mencionado alhures, o Ministério Publico det¢ém uma absoluta
primazia no manejo do instrumental penal. O perfil de nossa legislagdo transpira a clara
intencdo de manter a vitima afastada do conflito mediante a intervencao estatal. O Estado
manifesta, com isso, a intencdo clara de reservar a si proprio, com quase exclusividade, a
concrecdo do jus puniendi. A maioria dos processos criminais segue sendo de iniciativa do
Ministério Publico.

E sabido que a realidade social ¢ a mola impulsora do desenvolvimento das
ciéncias sociais entre elas o Direito. O Direito penal, em seu estudo dogmatico responde, a
toda evidéncia, principalmente aos fatos reais com que se depara a jurisprudéncia. O estudo
sistematico do Direito penal ganha vida somente em sua aplicacdo ao caso concreto.

Logo, as questdes dogmaticas e politico criminais que vdo sendo trazidas ao
processo penal sdo os pontos de referéncia para o debate e aperfeicoamento dogmatico.

Assim que as elei¢des de diretrizes politico criminais referentes a atuagdo do
Ministério Publico, tem necessariamente grande influéncia nos rumos que seguird o Direito
penal brasileiro, tanto no estudo da dogmatica, da politica criminal como no desenvolvimento
de uma necessaria linguagem propria que corresponda aos objetivos visados pelo Estado com
a aplicacdo das conseqiiéncias juridicas do delito. Nao tenho qualquer duvida de que cada
Promotor de Justica, em sua atuagdo politico criminal cotidiana, onde decide a respeito dos
rumos interpretativos de cada impulso da Justica Criminal, traz a lume os pontos que vao ser
objeto de discussao técnico-juridica.

Vivemos em um momento de superagdo de um modelo de sistema juridico-
penal encerrado em grades ontoldgicas, para a passagem a um Direito penal “vivo”, que tem
em conta sua capacidade de dar uma adequada resposta social ao problema da criminalidade

(sua funcionalidade).



Assim que ¢ muito importante que o Ministério Publico esteja consciente do
papel determinante que exerce na evolucdo do desenvolvimento dogmatico do Direito penal
brasileiro, dado que suas opgdes politico-criminais representam um papel de verdadeiro
“filtro” das questoes que doravante tendem a ser postas em discussao.

1.3.ODE EM DEFESA DE UM DIREITO PENAL GARANTISTA.

Ressalto antes de tudo, neste ponto da analise, que as proprias caracteristicas da
instituicdo ministerial revelam a mais absoluta independéncia dos seus membros quanto a
escolhas e opinides, o que gera uma saudavel e constante divergéncia.

De qualquer modo, nossa pretensdo ao passar as consideragdes seguintes nao ¢
— longe disso — de buscar uma uniformizagdo de pensamento no campo de atuagdo criminal. O
que se pretende ¢ tdo s6 por a lume alguns tdpicos merecedores de atengdo dos Orgaos
responsaveis pela politica institucional do Ministério Publico. Ao lado disso, se oferece um
ponto de vista a respeito das questdes postas, com tdo s6 o propdsito de oferecer um ponto de
partida para as discussoes.

Para isso voltamos aos dois pontos de enfrentamento.

Quanto ao primeiro, a questdio do chamamento do Direito penal ao
enfrentamento de novos fronts e, com isso, o reconhecimento de que se amplia o seu ambito
de aplicacdo, cumpre fazer algumas reservas.

Parece que o temor a respeito do chamado fendmeno de «expansdo» do Direito
penal®, merece ser esmiugado. A analise realizada pela doutrina européia, ao trasladar-se para
a nossa realidade, procede apenas em parte. Silva Sanchez situa a origem do referido processo
mais além de uma perversidade estatal em legislar com o simboélico, mais exatamente no
modelo social que se formou nos ultimos decénios,”’ originado da chamada Risikogesellschaft
(sociedade de riscos) e da crise do modelo de bem estar social. Ocorre que, na verdade, na
América Latina este duplo fundamento ndo pode ser apontado.

O que sucede ¢, desde o ponto de vista cultural, que a América Latina ainda se
debate por livrar-se do estigma colonial, e isso ¢ retratado claramente nos modelos de Estado
adotados, sendo que nao se pode falar absolutamente, em termos de Brasil, na faléncia de um

Estado Social que historicamente nao foi vivido.

** Segundo Silva Sanchez um tal fendmeno se traduz na “Criag¢io de novos “bens juridico-penais”, ampliagdo dos
espagos de riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizagdo das regras de imputagdo e relativizacdo dos
principios juridico-criminais de garantia”. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Op. cit., p. 17-18.
27 1es

Ibid., p. 19-20.



Assim, a justificativa da expansao parece nao ser a mesma. As criticas quanto a
expansdo do modelo penal provém mais uma vez de estarmos procedendo uma nociva
«importacao de conceitosy.

Ademais, o Direito penal, como outra qualquer ciéncia sofre constantes
modificagdes e se vivemos um fendmeno de neo-criminalizagdo, também vivemos
paralelamente um movimento de descriminalizagdo. Parece, isto sim, que mais que um
movimento de expansao, o Direito penal vive um fendmeno de «migragao», posto que ao
mesmo tempo que surgem novas areas de interesse penal como o meio ambiente, a economia
popular, se debate a possibilidade de diminuir a intervengdo em outros campos como 0s crimes
contra os costumes, o uso de entorpecentes, o aborto, etc..

Convém admitir, porque ¢ absolutamente verdadeiro, que em termos
brasileiros, os processos de novas incriminagdes tem sido fartamente mais extensos e rapidos
que os de descriminalizacdo. Porém, este fato, que sem duvida merece ser atacado, ¢ um
fendmeno a parte, ligado com o que foi muito bem identificado por Zaffaroni*® como «injusto
jushumanistay, e ndo tira a caracteristica migratoria dos campos de interesse do Direito penal.

Assim sendo, vista a migracdo dos interesses juridico penais como
caracteristica permanente, propria da evolucao social, ndo ¢ possivel amparar-se nela para
justificar que o Direito penal nao deva seguir atuando nos campos cujas agressdes sejam
consideradas as mais importantes desde um ponto de vista da protecao dos bens juridicos
essenciais ao desenvolvimento do cidadao na sociedade.

Importa acrescentar que a alternativa, quer seja a adog¢do de um sistema de
dupla via (ambas penais) ou a criagdo de um novo ramo de direito publico sancionador implica
necessariamente na criagao de um hibrido entre o atual direito administrativo e o direito penal.

Entretanto, nada garante que este hibrido respondera as aspiragdes vaticinadas
ja por um longinquo Radbruch® de “alguma coisa de melhor que o direito penal, e
simultaneamente, de mais inteligente ¢ mais humano do que ele”. Na verdade, o temor ¢ que
ocorra justamente o contrario, ou seja, que este “novo ramo do direito” que venha a intervir

nos novos campos de prote¢do, combine nao ja a leveza das sangdes administrativas e as

* Zaffaroni explica que “Toda a América Latina esta sofrendo as conseqiiéncias de uma agressdo aos Direitos
Humanos (que chamamos de injusto jushumanista), que afeta o nosso direito ao desenvolvimento, que se
encontra consagrado no Art. 22 (e disposi¢des concordantes) da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.” E
continua, afirmando que “este injusto jushumanista de violac@o do nosso direito ao desenvolvimento nédo pode ser
obstaculado, una vez que pertence a distribui¢ao planetaria do poder. Todavia, faz-se necessario que se resguarde
de seus efeitos”. Ver ZAFFARONI, Eugénio Ratl e PIERANGELI, José Henrique, (1997), Manual de Direito
Penal Brasileiro, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, pp. 80 e ss.

* RADBRUCH, Gustav, (1979, 6® Ed.), Filosofia do Direito, trad. por L. Cabral de Moncada, Arménio Amado
Editor, Coimbra, p. 324.



garantias dos principios penais, mas a contundéncia da pena e a falta de garantias da
intervengao administrativa.

Assim, se nao por outra, por razdes de simples medo de ver acentuada a divisao
entre poderosos e subjugados, convém rechacar a ado¢ao de um novo Direito de intervengao.

Ademais, o mundo mudou desde o ponto de vista da ciéncia. Da logica
cartesiana a biologia, todas as ciéncias foram afetadas pelas mudangas do mundo. Nao se trata
de uma escolha sobre “se ” o Direito penal deve ou nao mudar de perfil e sim uma decisao
sobre “para que” perfil o Direito penal mudard. Assim, mesmo que nds entendamos que ele
ndo deve atuar no ambito de protecdo que lhe cobra a sociedade moderna, de qualquer modo
seu conteudo ndo seguird sendo o de trés séculos atras, pelo que, o mais sabio ¢ desde logo
promover sua adaptacdo preservando ao maximo suas garantias e tratando seu dmbito de
aplicagdo como resultado e ndo determinante de tal cambio.

Pois bem, uma vez que se confirma a opg¢do pela manuten¢do do chamado
“Direito penal moderno”, ¢ o momento de optar por um modelo de sistematica funcionalista
que melhor responda aos desafios trazidos pelos novos problemas dogmaticos.

E decisdo inserta na Constitui¢do Federal que o orgdo representativo do Estado
nos misteres de comando da persecutio criminis serd o Ministério Publico. Este fato, posto ao
lado do perfil que a Lex maxima dé ao referido 6rgado, permite, desde logo, duas conclusdes.

A primeira, ¢ que o legislador constituinte entendeu ndo haver contradi¢ao entre
a intervencao estatal referente a persecu¢do criminal e a preservacdo do Estado democratico ao
elencar no mesmo dispositivo constitucional, entre todas as atribuicdes do Ministério Publico,
o exercicio exclusivo da agdo penal publica e a salvaguarda do mencionado regime.

A segunda ¢ que se ndo pode haver contradi¢gdes entre as fun¢des entregues ao
Parquet, o desempenho de todas e cada uma destas atribuigdes deve corresponder
internamente a um perfil de defesa da democracia.

Assim, as decisdes politico criminais referentes a atuacdo do Ministério Publico
no tocante ao exercicio da agdo penal publica devem corresponder a uma orientagdo
claramente adequada a defesa de um Estado social e democratico de Direito.

Nesse sentido, tendo em vista os rumos tomados pela moderna dogmatica
juridico penal, convém fazer uma opgao clara pelo modelo de orientagao dogmatica a seguir
que dé melhor guarida a uns tais interesses.

Se este ¢ o perfil que se espera da instituicdo ministerial, ndo se pode, de
entrada, abrir mao dos principios iluministas. Evidentemente, uma vez que estamos falando —

ao menos tedricamente - de um Estado social e democratico de Direito, a interven¢do punitiva



deve restringir-se aos ataques mais graves aos bens juridicos mais importantes para o
desenvolvimento do cidadio na sociedade (principio de interven¢do minima)’’.

Um breve repasso entre as concepcoes ja descritas como modelos de tendéncias
modernas da interpretacdo dogmatica aponta induvidosamente para a existéncia de uma Unica
opg¢ao que corresponde as aspiracdes democraticas pretendidas por nosso modelo de Estado: o
funcionalismo teleologico.

Isto porque queda clara a opgdo radical que hace Jakobs por estabelecer as
bases de sua teoria em fundamentos eminentemente normativos. Vives Anton se da tem clara
percepcao do fato, quando reflete que “Jakobs se desfez de todo compromisso ontolégico em
um sentido muito mais radical”’' partindo para justificar o sistema de modo totalmente
axioldgico. Ou seja, trasladou o fundamento da estrutura sistematica para dentro dela mesma.
A validez da prépria norma justifica sua imposi¢do. A conseqiiéncia inevitavel disso € que seu
sistema se torna compativel com quaisquer orientagdes politico criminais, posto que na medida
em que a norma nao carece de justificativa de fundo sendo que justifica a si mesma, ela ¢é
valida independentemente de sua origem. Com isso, ainda que estejamos diante de regras
impostas por um Estado totalitdrio, despotico, a norma nao perde sua capacidade de auto
justificar-se. Logo, um conjunto de regras normativas que sustente um sistema aflitivo de um
Estado social e democratico de Direito também se encontraria justificado.

Mufioz Conde™ aponta os riscos de assungdo da proposta funcionalista
sistémica em razdo de sua compatibilidade com “sistemas politicos ditatoriais, brutalmente
negadores dos direitos humanos mais elementares”. Assim entende que “desde o ponto de
vista de uma concepgdo politico-criminal caracteristica de um Estado de Direito”, uma
proposta como esta deve ser rechacada, posto que “converte a Dogmatica juridico-penal em
um instrumento de legitimagdo de ditos sistemas, quando ndo em cumplice servil de seus
€Xcessos”.

O mesmo aspecto ¢ também percebido por Baratta® que alerta, referindo-se a
proposta luhmaniana, que serve de base as consideracdes de Jakobs™, que “se o direito garante
um grau indispensavel de orientagdo da acdo e de estabilizagdo das expectativas, sua fungao
resulta independente do contetido especifico das normas”.

** MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes, (2000, 4* Ed.), Direito penal, parte general, Tirant
lo Blanch, Valencia, p. 88.

*' VIVES ANTON, Tomas Salvador, Op. cit., p. 443.

* MUNOZ CONDE, FRANCISCO, (2000), Edmund Mezger/...] Op. cit., p. 75.

* BARATTA, Alessandro, (1984), “Integracidn-prevencion: una “nueva” fundamentacion de la pena dentro de
la teoria sistémica”, en Cuadernos de politica criminal, n. 24, 1984, Edersa editoriales de Derecho reunidas,
Madrid, p. 533-551, p. 534.

* MUNOZ CONDE, Francisco, (2000), Edmund Mezger/...] Op. cit., p. 73.



O propio Jakobs deixou transparecer os tons absolutistas de sua concepgao
juridica baseada na obediéncia irrestrita & norma quando, em uma conferéncia que proferiu na
Universidad Pablo de Olavide, en Sevilha, Espanha, em 2000, qualificou a reagdo do Direito
penal moderno contra aquele que ndo se porta dentro de um padrao esperado de uma pessoa,
ou seja, o autor de delito como “uma reacdo contra um inimigo™”.

Observa Mufioz Conde™ que “desde logo, em um Estado de Direito
democréatico e respeitoso com a dignidade do ser humano nem o «inimigo», nem ninguém
pode ser nunca definido como «ndo pessoa»”.

Isto posto, parece claro que o funcionalismo sistémico ndo pode servir de via
corretiva da dogmatica politico criminal institucional de uma institui¢do responsavel pela
salvaguarda do regime democratico.

Assim, resta propor, como resultado de depuracdo, a necessidade de rever as
posicdes da politica institucional do Ministério Publico, no campo criminal, com base em um
funcionalismo teleoldgico. Nesse sentido, em clara op¢ao pelo Estado de Direito, comenta
Roxin’ a respeito de suas propostas que “uma ordem juridica sem justi¢a social ndo ¢ um
Estado de Direito material, e tampouco pode utilizar-se da denominag¢ao Estado Social um
Estado planejador e providencialista que ndo acolha as garantias de liberdade do Estado de
Direito”.

Isso significa, dentro dos tdpicos principais ja referenciados, que os agentes de
execucdo desta politica devem primar, em sua atuacao, pela preservacdo dos principios gerais
de um Estado democratico de direito, notadamente o principio de intervengdo minima e o
principio da legalidade.

No campo do moderno direito penal, isso se traduz em uma postura critica das
modernas técnicas de imputagdo, consistente primeiramente na rejeicdo da atribuicdo de
responsabilidade penal por condutas cuja tipicidade esteja definida por figuras que dada sua
volatilidade pelo exacerbo do emprego da norma penal em branco percam o conteudo de
certeza afligindo o principio de legalidade (lex certa); em segundo lugar, em idéntica rejeicao
de aplicabilidade das normas que representem um avango de protecdo exacerbado (tipos de
perigo abstrato) cujo emprego signifique uma afronta ao principio de minima intervengao do
Direito penal. A rejeicdo das normas, nestes dois casos, pode se dar pela via da
inconstitucionalidade, na medida em que sua aplicagdo ¢ aflitiva dos principios de prote¢ao do

regime democratico, cuja defesa incumbe ao Ministério Publico.

* JAKOBS, Giinther, (2000), “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, Semindrio
proferido na Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Esparia, trad. de Teresa Manso Porto, Sevilla, 2000, p. 15.

* MUNOZ CONDE, Francisco, (2000), Edmund Mezger/...] Op. cit., p. 75.

7 ROXIN, Claus, (2000), Op. cit., p. 20.



Mais ainda, a ado¢do de uma politica criminal consentanea com o
funcionalismo teleologico significa ter em conta o bem juridico como referéncia normativa, ou
seja, significa rejeitar in limine, o emprego de toda a norma incriminadora que nado
corresponda a prote¢ao de um bem juridico que seja indispensavel ao desenvolvimento social
do individuo. Ou seja, a interpretacdo de protecao aos bens juridicos meta individuais trazidos
a baila pelo moderno Direito penal deve sofrer a filtragem do principio da fragmentariedade,
incumbindo reconhecer como valida somente a protecdo a um bem juridico coletivo, por tras
do qual se possa identificar claramente o interesse de individuos determinados.

Finalmente, esta opcdo se traduz em utilizar a protecdo do bem juridico
essencial ao desenvolvimento social do individuo, como fung@o primordial do direito penal e
logo, como fundamento da aplicagdo da pena. A aplicacdo da pena sé pode ser justificada
enquanto o fim buscado nao ¢ conflitivo com a defesa desses bens juridicos, inclusive no que

se refere a propria pessoa do apenado.

Enfim, o Ministério Publico, com sua metamorfose institucional oriunda da
carta penal de 1988 tem hoje missdes mais importantes do que simplesmente vigiar a aplicacao
da lei. Isso, no campo penal, representa a necessidade de uma revisdo de suas bases
dogmaticas fundamentais. O direito penal moderno apresenta novos problemas a serem
enfrentados. Da leitura politico-institucional que o Ministério Publico fizer desta nova
situacdo, depende em grande parte o rumo do estudo da dogmatica juridico penal do futuro.
Esta opcdo institucional ndo deve ser de transferéncia de foco para uma nova disciplina
incriminadora e sim de abordagem dos temas no proprio campo do direito penal. E finalmente
a adocdo dessa postura representa a necessaria op¢ao pela revisdo interpretativa da dogmatica

juridico-penal segundo os canones do funcionalismo teleologico.
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