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Na analise acerca do direito de punir do Estado, bem assim das idéias
que buscam justificar o exercicio deste poder, observam-se as variagfes
conceituais e os distintos enfoques dados conforme se movem as correlacdes
de forcas no cenario politico-social e que, por sua vez refletem a conexdo entre
todas as formas de poder existentes na relacdo Estado-Sociedade.

No ambito das ciéncias criminais, 0 questionamento quanto a
legitimidade do poder de punir do Estado vem sendo discutido largamente,
dentro de uma concepgdo que procura impor o maior limite possivel ao seu
exercicio, buscando preservar direitos e garantias individuais e, principalmente,
0 respeito a dignidade da pessoa humana.

Para que esta discussdo se efetive em um campo minimamente
contaminado com reacdes emotivas, oportunistas e sensacionalistas quanto ao
fenbmeno criminoldgico, intervencgdes eficazes na reestruturacédo social devem
ser feitas visando novas diretrizes comportamentais tanto do povo em suas
relagdes internas quanto do povo com as instituicées envolvidas neste contexto
(Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério Publico, Sociedade Civil
Organizada, etc.).

E sabido que, desde a formacdo mais primordia da idéia de Estado, tem-
se como finalidade de sua existéncia: a paz social e a continuidade da vida em
sociedade. Para a consecucao de tais objetivos, buscou-se, nos mais variados
momentos histéricos “a consolidacédo do espago publico”.

Esse processo gerou a criagao de estruturas e institutos, como as leis e
politicas publicas, mediante as quais se perquiriu 0 regramento e a
monitorizacdo do convivio coletivo, para a administracdo e solucdo das

situacdes conflituosas préprias da pluralidade humana.
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Toda estrutura organizacional do Estado passa pela nogéo da existéncia
de um poder que, em sua forma mais simplista, pode ser definido como a
concreta possibilidade de se obrigar alguém a fazer algo contra sua prépria
vontade, ou seja, imposi¢ao da obediéncia ndo espontanea.

O poder € exercido sempre com vistas a consecucdo de um fim
almejado por seu titular, que investido desta condicdo, consequentemente
investe também no controle da possibilidade de permitir.

O poder opera-se através de procedimentos simbodlicos buscando o
consenso a partir da organizagdo e estruturas emaranhadas que, diante da
construcdo da idéia atual de Estado, assumiram carater impessoal e normativo.

Vale ressaltar a licdo de Duverger, para quem:

[...] todo poder repousa largamente sobre as crengas. Os governados
acreditam que € preciso obedecer, e que é preciso aos governantes

estabelecidos de uma certa forma. A nocao de “legitimidade” é assim
uma das chaves do problema do poder. Em um dado grupo social, a
maior parte dos homens acredita que o poder deve ter uma certa
natureza, repousar sobre certos principios, revestir uma certa forma,
fundar-se sobre certa origem: é legitimo o poder que corresponde a
essa crenca dominante. A legitimidade, tal como a entendemos, &
uma nocao socioldgica, essencialmente relativa e contingente. Nao
existe uma legitimidade, mas varias legitimidades, segundo os grupos
sociais, 0s paises, as épocas, etc. (DUVERGER, 1962, p.125).

Para alguns, como Laski (1964), a questao primordial que afeta o Estado
e nesta sequéncia l6gica, a propria politica, diz respeito a tensdo existente
entre a liberdade e a autoridade, ou seja, os limites entre o poder soberano do
Estado e a obrigagdo moral de resisténcia do individuo, levando-se em conta
gue nao raras vezes 0 poder se impOe protegendo certo grupo de cidadaos,
desfigurando a razao de ser da no¢éo do Estado e negando sua finalidade, que
€ 0 bem comum.

Outro ponto nevralgico, quanto ao tema, refere-se & maneira como o
poder é exercido, ainda que em nome do bem comum, pois se da através da
forca. O uso da forga viabiliza a contensdo da desobediéncia. Esta forca é
multifacetaria, uma vez que se apresenta tanto como econémica quanto como
fisica.

Essa questao reclama a nocdo do conceito de autoridade, que busca
trazer para 0 seu amago 0 consenso na aceitacdo do corpo social quanto aos



atos emanados do poder, evitando-se que o prestigio e a influéncia contidos
nas manifestacdes de forca sejam entendidos como ilegitimos.

Para tanto, € necessario que a aceitacdo da idéia da legitimidade do
exercicio da forca se dé pelo maior nimero de pessoas e grupos (AGUIAR,
1990).

Tem-se verificado que a tendéncia moderna para viabilizar a aceitagéao
do exercicio do poder € a sua despersonalizacdo, que ocorre através das
estruturas complexas criadas pelo Estado por meio da burocracia, a qual
apresenta ao corpo social a disciplina e a forma do uso da forca. Este método
possibilita o desencadeamento de uma sanc¢ao por start interpessoal, direto e
unilateral.

Também, como mecanismo eficaz, o poder tem-se materializado através
da lei: veiculo simbdlico, neutro, impessoal e eficiente do exercicio da forca e
da autoridade. Assim, os conflitos sociais buscam ser resolvidos pelo direito em
uma concepgado propria da democracia moderna.

Contudo o poder formal ultrapassa a idéia especifica de governo focada
no Poder Executivo e transcende para o ambito do Judiciario, como
amortecedor social, e do Legislativo, palco do debate ideoldgico.

E mesmo essa ampliacdo de limites ndo esgota o Ambito da idéia de
poder, pois existem esferas distintas de sua operacionalidade. Nesta linha de
raciocinio, vale lembrar a licdo de Roberto de Aguiar (1990), segundo o qual
existe o chamado “poder real”, aguele que surge dos conflitos do real e decorre
daquilo que se pode observar e reflete o processo concreto do choque das
forcas sociais. Exercer, tomar ou manter este poder exige o controle de uma
determinada sociedade. Quem possui 0 poder real, consequentemente possui
0 poder formal.

O exercicio do poder encontra no bindmio disciplina e obediéncia a
forma mais simples e utilizada para a obtengcdo de sua efetividade. Porém o
desenho metodolégico para utilizagdo de tal instrumento reclama pressuposto
ideolégico, com o fito de selecionar condutas e comportamentos certos ou
errados, bem como a forma de instalacao e difusdo das normas que regulam o

conjunto destes comportamentos no meio social.



O poder, para disciplinar e se fazer impor, € indissociavel do direito. O
direito se constitui no principal instrumento para a implementacdo e
manutenc¢ao da obediéncia e da ordem social.

Através do discurso formal justificativo da necessidade da imposicao da
coacdo para a ordem social, por meios quase sempre violentos e descritos
como ‘“legitimos”, o poder se utiliza do direito para construir o conceito de
autoridade e obediéncia e difundir a nogédo da devida intervencéo por meio da
forca para conter conflitos e tensdes sociais.

O Estado exerce o poder sobre a concepcao preliminar de tutela do bem
publico e da preservagdo do interesse predominante da coletividade, contudo
nao foge ao viés da atitude violenta do poder politico organizado, pois a
estrutura estatal também defende interesses privados daqueles que, possuindo
0 “poder real”, se encontram investidos do “poder formal”.

Percebe-se que a imagem do legislador é, muitas vezes, distinta da
imagem daquele a quem se destina a norma juridica, sendo comum quem
legisla pertencer a segmento social controlador da atividade econdmica,
portanto dirigente dos destinos politicos da sociedade, gestando um direito
voltado para seus interesses de permanéncia na posi¢céo de comando.

Sendo o legislador oriundo de parcela privilegiada da sociedade e
legislando a favor desta ideologia, contamina o conteido das normas juridicas
estatais, impregnando, nestas, discurso forte de manutencéo do poder, através
do direito, que passa a ser a filosofia de todo o Estado.

O Judiciario, apesar de ter entre uma de suas fun¢Bes a constante
legitimacdo do direito pela atualizagdo do seu conteddo, ndo consegue
modificar esta realidade, imposta em face da corriqueira continuidade
legislativa que o invade bem assim ao Executivo, estendendo-se por todo o
corpo social (AGUIAR, 1990).

O intuito do direito é regular o comportamento humano com o objetivo de
alcancar a paz social e 0 bem comum, sendo as normas juridicas, mormente as
de cunho penal, destinadas aqueles que desenvolvem atitudes opostas ao que
se pretende como tal. Porém dotadas de contetdo ideoldgico, as normas
juridicas contém, em sua esséncia, a idéia de preservacdo dos interesses

daqueles que detém o poder.



Apresenta-se o direito como regulador do poder de punir, dirigido
formalmente a todo o corpo social, embora materialmente tenha destino certo,
OuU Seja, grupos sociais opostos aqueles que detém o poder, costumeiramente
pertencentes a estratos sociais desfavorecidos na correlagdo de forcas
estabelecidas dentro da propria sociedade.

O direito, assim, cumpre dupla finalidade, ambas porém de controle:
uma de manutencdo e coesao de privilégios ao grupo dominante e outra de
imposicao do poder ao grupo dominado.

Todavia o exercicio do poder baseado na idéia de forca e imposicdo de
comportamentos de forma destorcida até pode encontrar justificativa em um
momento em que a formacdo do Estado constituia um fim para a protecéo e a
organizacdo da vida em sociedade, periodo em que maximas como “bom
governo”, bem assim “o0 alcance da paz social e politica”, embasavam a
construcdo tedrica patrocinada por quem detinha o poder.

Com a concepcgdo da divisdo dos poderes do Estado pelas idéias de
John Lucke e Montesquieu, através dos sistemas de freios e de contrapeso
surge o que se denomina “Estado Moderno”, momento que coincide com a
decadéncia do modelo econbmico feudal e um novo tipo de locus social
representado pelas cidades, passando a Histéria a conhecer o Estado absoluto
como pré-fase para o Estado Moderno.

Propbe Lucke um pacto social ou contrato baseado na defesa da
propriedade, justificando um poder politico, o Estado, e a preservagdo da
sociedade, evitando as ameacas contra a liberdade e a igualdade, e pugnando
por uma adesao da atividade coletiva em favor dos governantes para preservar
as leis naturais que antecediam ao proprio pacto. Assim, Lucke propde um
equilibrio social baseado na protecéo pelo Estado (LUCKE, 1963, p. 129).

Lucke traca linhas gerais quanto aos Poderes Executivo e Legislativo,
reconhecendo, no primeiro, legitimacdo para agir em favor do bem publico
sempre para o bem do povo e ndo para ele, ainda que tais acbes nédo se
vinculem a prescricbes legais. Quanto ao Legislativo, constitui-se no poder
supremo da comunidade, sendo sagrado e inalteravel, depositado nas maos do
escolhido pelo povo.

Observe-se que Locke ndo concebeu o Judiciario como poder
independente, colocando-o nos limites do Poder Executivo, sendo



Montesquieu, em 1701, responsavel por este desenho, garantindo
independéncia e estabilidade aos juizes (MONTESQUIEU, 1962).

A Historia registra o crédito da doutrina da separagdo dos poderes a
obra de Montesquieu, ainda que reconheca as anteriores licdes de Locke.
Coube a Montesquieu o desenho que permitisse uma limitagdo ao absoluto
poder nas maos de um sé homem ou grupo e esta geografia buscava garantir
ao maximo liberdades individuais e forma democratica de gestédo
governamental.

Segundo as idéias esbogadas por Montesquieu (1962, p. 180), “[...] para
gue ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢cdo das coisas,
o poder contenha o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém sera
obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo o obrigue nem a fazer as que a lei
Ihe permite”.

As idéias de Montesquieu servem de esteio para a convocacao dos
Estados Gerais na Franga e se consagram de vez na Constituigdo dos Estados
Unidos da América do Norte, além de se fazerem presentes na Declaracdo do
Direito do Homem e do Cidaddo em 1789, em seu artigo 16, que versa sobre o
reconhecimento da separacgéo dos poderes.

As afirmacdes sobre a liberdade politica da época retratam o conceito do
termo liberdade como atrelado a idéia de tranquilidade de espirito e seguranca
para o exercicio da liberdade, cabendo ao Estado impedir ameacas ou acdes
gue conflitem com este direito.

Para tanto, a separacdo dos poderes € necesséria contra o arbitrio e a
tirania, vale dizer, a necessidade da limitacdo do poder que s6 ocorre pela
contraposicao a outro poder, registrando-se, porém, que tal momento histérico
significativo para humanidade também representava a conformacdo de um
segmento sociopolitico econdmico emergente, ou seja, a burguesia.

O Estado liberal e democratico que a Historia conheceu a partir do
século XIX, tem esteio neste panorama politico-econémico, que posteriormente
ganhou a forma denominada de constitucionalizacao do direito.

O fendmeno da constitucionalizacdo tem como fulcro, portanto, ndo so a
edificacdo da triparticio dos poderes, mas também, e principalmente, a
subordinagéo de todo o poder do Estado ao direito, cumprindo, portanto, ao



direito a funcédo de regulamentacéo dos limites do poder do Estado e do seu
exercicio.

Esse limite a cargo do direito possibilitaria tanto a impessoalidade
buscada em oposi¢do ao poder absoluto do soberano, quanto & conformagéo
aos anseios dos seus destinatarios legitimos, conforme se infere da licdo de
Bobbio:

[...] o segundo processo foi o que deu lugar a figura -
verdadeiramente dominante em todas as teorias politicas do século
passado — do Estado de direito, ou seja, do Estado no qual todo
poder é exercido no ambito de regras juridicas que delimitam sua
competéncia e orientam (ainda que freqlientemente com certa
margem de discricionariedade) suas decisbes. Ele corresponde
aquele processo de transformacé@o do poder tradicional fundado em
relagbes patrimoniais, num poder legal e racional, essencialmente

impessoal, processo que foi descrito com muita penetragdo por Max
Weber (BOBBIO, 1992, p. 148).

O constitucionalismo estreitou-se com as idéias de Kelsen, uma vez que,
para este autor, desde que um Estado designe suas finalidades através de um
conjunto de normas juridicas sistematizadas, este Estado é Estado de Direito
(KELSEN, 1991).

Embora seja fato, a existéncia de uma esséncia ideoldgica do grupo
dominante, normalmente oriundo de classes sociais economicamente mais
robustas na roupagem que procura delinear o modelo de exercicio do poder
nas mais variadas formas de organizacdo politica que a Historia registra, ndo
se pode deixar de constatar que o Estado organizado a partir de limites
impostos pelo direito permite uma maior possibilidade de controle do poder.

Porém a significacdo de poder do Estado deve se afastar para além da
idéia restrita do seu aspecto meramente repressivo, uma vez que pensar 0
poder como instrumento de exclusdo dos homens da vida social em funcéo de
comportamentos contraditérios aqueles orientados pelos que se encontram
investidos na condicdo de dominantes, é fazer tédbula rasa de um conceito
extremamente amplo.

O poder deve servir de catalisador das potencialidades do homem
aperfeicoando suas atitudes tanto no ambito econémico quanto politico-social,
capacitando-o para a vida em comum, reduzindo a sua revolta, resisténcia e

insurreicdo contra as ordens do poder, funcionando como instancia produtora



de individualidade, concebendo o homem enquanto individuo, em um produto
do poder e do saber (COPETTI, 2000).

No entanto, no Estado moderno, a legitimacdo do poder, enquanto
conceituado como poder de punir, traduzido por um sistema penal, busca
justificacdo através de uma dupla via. A primeira é calcada nos limites e
parametros da legalidade esculpida na programacdo normativa. A segunda é
edificada sobre um foco utilitarista conectado a definicdo dos fins perseguidos
pela pena (ANDRADE, 1997).

Isso quer dizer que o sistema penal, revelado como expressao do
exercicio do poder, se autolegitima através do direito, posto que repete
sistematicamente antigos conceitos segregatérios quanto ao corpo social,
dividindo a sociedade em grupos destinatarios deste agressivo instrumento de
controle, e outros isentos de tal alcance.

No Estado de Direito, nao importa que forma, tipo ou modelo de acao
venha a ser utilizada, desde que cerceie direitos, sempre devem atender a
estrita autorizacdo legal que, para ser considerada como tal, por sua vez, néo
basta preencher os requisitos formais, mas, principalmente, ser legitima e
adequada.

A vertente utilizada para o discurso de legitimacdo que envolve a idéia
de legalidade, através do direito (lei), revela-se na constru¢do do poder de
punir sob forma de monopdélio, aparentemente impessoal, que tem como base
a utilizacdo da forca como instrumento de coesdo das relagbes sociais,
construindo o conceito de jus puniendi, calcado no principio da legalidade.

Assim, o direito que fundamenta o poder de punir sobre a base de regras
€ 0 mesmo direito que fundamenta, em virtude de decisbes, as regras
fundadoras do direito de punir, como um processo complexo de auto-referéncia
(BARATTA, 1986).

Numa segunda vertente, de cunho utilitarista, ensina Baratta sobre a
impossibilidade de legitimagéo calcada tdo-somente na racionalidade do direito,
com seus caracteres formais, reclamando, portanto, alcance transcendente ao
limite negativo imposto pelo normativismo puro e simples. Dai a idéia de
funcbes socialmente Uteis ao sistema penal, calcada nas teorias relativas ou
utilitarias da pena sendo constante a perseguicdo de argumentos que
funcionem como subsidios para tais afirmacdes (BARATTA, 1986).



Nesse contexto, nédo faltam afirmagdes com base na ideologia de defesa
social calcadas nas teorias retributivas e preventivas da pena, que buscam
legitimar a intervencédo penal, estabelecendo sua imperativa necessidade como
estratégia de tratamento para reinsercao do infrator & sociedade.

Porém nao se pode deixar de enxergar que, ao se invocar a defesa
social como argumento para producdo legislativa inflacionaria de tipos penais,
esta se apresenta com contetdo distorcido cunhando delitos que resguardam
privilégios e defendem interesses dos setores aquinhoados da sociedade
(LYRA, 1942).

Neste particular, merece reparo a forma como a criminologia tradicional
enfoca a questdo, uma vez que, partindo do pressuposto de que o criminoso é
originario de sua proépria patologia ou de consequéncias externas advindas da
inter-relagdo com o meio social, acaba por sufragar o direito posto, legitimando-
0.

A legitimacéo da intervencdo do poder punitivo, portanto, acentua-se
guando foca seus argumentos em uma equacao de facil visibilidade e aparente
solucdo, qual seja, o conflito entre a defesa social e a acdo do Estado contra o
criminoso, impondo-lhe restricdes a seus direitos.

Evidente que a forca de tal argumento, em um primeiro momento, faz
surgir a idéia de que, em nome da defesa da sociedade, a intervencéo estatal
contra direitos individuais torna-se claramente legitima haja vista que o
confronto pde em lados opostos valores que ressoam como desproporcionais
em grau de importancia. Na verdade, entre a preservacao do interesse coletivo
e a do interesse individual deve preponderar a primeira linha de raciocinio.

Destaca Pavarini (1988, p. 49), quando examina a questao:

A defesa social reivindica o mérito de haver liberado a politica
criminal (e em particular a penal) das hipotecas de velhas
interpretagfes transcendentes e miticas e de havé-la reconduzido a
uma pratica cientifica através da qual q sociedade se defende do
crime. A defesa social € portanto uma ideologia extremamente
sedutora, enquanto é capaz de enriquecer o sistema repressivo

(vigente) com os atributos da necessidade, da legitimidade e da
cientificidade.

Encontra o poder de punir do Estado, fértil solo para sua legitimagéo,
através do discurso de protecdo aos bens juridicos, bem assim de reeducacao

do delinguente, tudo organizado sistematicamente em limites e parametros
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tracados pelo direito, patrocinando, de forma coesa, a ideologia oficial sobre

sua identidade e fins, conforme orienta a licdo de Cirino dos Santos (1985, p.

26), ao afirmar:
O sistema penal, constituido pelos aparelhos judicial, policial e
prisional, e operacionalizado nos limites das matrizes legais, aparece
como sistema garantidor de uma ordem social justa, protegendo bens
juridicos gerais, e, assim, promovendo o bem comum. Essa
concepcao é legitimada pela teoria juridica do crime (extraida da lei
penal vigente), que funciona como metodologia garantidora de uma
correta justica, e pela teoria juridica da pena, estruturada na dupla

finalidade de retribuicdo (equivalente) e de prevencao (geral e
especial) do crime.

No entanto, a par de toda estrutura légica que acompanha a retérica
argumentativa da legitimidade do poder de punir do Estado, o que se percebe é
a instalacdo de um fendmeno de perplexidade quando se busca analisar
concretamente a correspondéncia daquilo que se situa no plano teérico com o
gue de fato ocorre no plano real.

Uma legitimacdo que despreza o questionamento quanto a propria
formacdo e edificacdo da estrutura politica do direito penal posto, mormente na
selecdo das condutas a serem criminalizadas, de logo, merece censura.

Neste particular, os fundamentos da criminologia critica trilham melhor
caminho, em virtude de focar o tema sobre o ponto de vista do controle social,
préprio do processo de poder, buscando, assim, analisar os critérios utilizados
para a decisao politica acerca das condutas a serem tipificadas pelo poder
dominante.

A minima investida no intuito da constatacdo do divércio entre o
proposto no discurso da legitimacdo e o alcancado no plano real encontra
sucesso, tendo em vista que o sistema nao cumpre as funcdes declaradas.

Oriundo que é o sistema juridico da prépria estrutura politica, acaba por
reproduzir esta mesma geografia, traduzida em um sistema hierarquizado de
classes sociais e influenciando decisivamente toda a organizagéo do Estado,
gue passa a se tornar, consequentemente, também um Estado de classes
(SOUZA, 1991).

Todavia essa constatacéo ab initio ndo se tem revelado como suficiente
e capaz para ferir e desbancar o estagio de autolegitimacdo que alcancou o
poder punitivo estatal.
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Particularmente, o direito penal brasileiro pauta-se em uma ideologia
prépria de uma sociedade capitalista. Como tal, é orientada por valores
politicos e econbmicos relativos ao modo de producdo, assentada em duas
classes principais: a que controla o poder e a subordinada.

Dessa forma, o sistema penal é concebido com a finalidade primordial
de administrar e controlar os conflitos advindos desse modelo social, que, por
consequéncia, se inclina em preservar este mesmo modelo, através de um
movimento ciclico e constante.

Historicamente, como ensina Pierangelli (1980), o direito penal brasileiro
foi calcado, desde o Cédigo Penal de 1890, na defesa de interesses voltados
para a acumulacao de capital por parte da parcela da sociedade que dispunha
de mecanismos para tal alcance, com protecdo destacada aos grupos sociais
das industrias emergentes da época, como de resto noticia a tipificacdo de
condutas relativas a movimentos grevistas (artigo 206).

Nesse mesmo diapasdo, o Cdédigo Penal de 1940 finca suas bases
predominantemente na protecdo ao patrimonio, sobrepondo-se inclusive aos
bens juridicos: pessoa, liberdade, administracdo publica, costumes, entre
outros.

A ideologia protecionista que habita a alma dos tipos penais elencados
no sistema repressivo brasileiro tenta, sem sucesso, dissimular-se. Basta
observar a evidente concentracdo da acdo penal de natureza publica
incondicionada nos delitos patrimoniais, movendo assim, imperiosamente,
nesta direcdo, a estrutura do Estado na persecucao criminal.

Conforme se constata, o direito brasileiro, ao estabelecer a
disponibilidade do patrimbnio na esfera civil, atende ao interesse do modelo
capitalista, para o qual o patrimdénio € um produto de consumo. J4, quando, de
maneira sistémica, acaba por transformar o patriménio em bem indisponivel
penal, ante a incondicionalidade da agédo penal em crimes patrimoniais, nada
mas faz do que agir em consonancia com 0s imperativos econémicos, para
guem o bem-estar geral € o bem-estar da prote¢cdo econémica (BERNARDES,
2005).

Outro aspecto a ser considerado acerca da ideologia penal brasileira é
sua opc¢ao, na criminalizacdo priméria, pela desigualdade de tratamento em

relacdo as classes sociais. Tendo o legislador a op¢do na confeccdo das
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condutas através do chamado “mecanismo de selecdo”, procura contemplar
comportamentos afetos aos individuos das classes sociais de menor patamar
representativo, estratificando ainda mais a sociedade.

Dessa forma, o processo de criminalizagdo descreve a preponderancia
da influéncia sobre os veiculos capazes de rotular comportamentos. O
segmento social mais forte reclama a tipificagdo de condutas que agridem os
seus bens e interesses e que, praticadas em funcdo da diferente valoragéo, por
parte do segmento social mais fragil, passam a ser consideradas como
proibidas, dada a desproporcdo da capacidade de influéncia dos envolvidos,
acabando por se tornar, aparentemente, um reclame de todos, gracas a
intervengé&o formal do Estado.

Essa atitude que marca secularmente o direito penal brasileiro termina
por acentuar e projetar uma perspectiva ampliativa dos conflitos, ao invés de
conté-los ou resolvé-los, revelando-se inadequada aos fundamentos de um
Estado de Direito.

O que se tem vislumbrado € uma politica criminal pautada no discurso
de contencdo dos conflitos através da dominagdo repressiva. A logica desta
ideologia repousa no sentimento de que, quanto maior for o poder de punir e 0
arsenal punitivo, maior serd a possibilidade de sucesso para a efetivagdo da
justica criminal.

De outro lado, percebe-se ampla auséncia de legislagdo que contemple
como tipos penais comportamentos que agridem parcelas sociais menos
representativas economicamente nos seus interesses, tais como: fraudes
financeiras, desvios de verbas publicas, abuso de poder em todas as suas
formas, violag&o a direitos difusos e coletivos, etc.

A ampliddo do vazio legislativo nessa seara, de longe € minimizada com
0S poucos textos penais que, dissimulando uma regulacdo, sédo construidos de
forma rarefeita em total discrepancia com a robustez emprestada aqueles que
contemplam os crimes comuns, principalmente os patrimoniais (FIGUEIREDO
DIAS, 1997).

Contudo, o Estado moderno buscou erigir-se sobre varios principios,
entre os quais o da igualdade com relacdo aos individuos, sendo pedra
fundamental de praticamente todas as legislacbes atuais, descabendo a
sustentacdo de uma legitimagcdo pretendida através da imposi¢cdo, ainda que
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pelo direito posto, de um controle ideoldgico pelos detentores do poder que,
efetivamente, despreze valores fundamentais necessarios a coesdo de toda a
sociedade.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo deve haver espago para a
continuidade dessa ideologia que conflita com seus fundamentos e propdsitos,
devendo romper-se com tal modelo implicito. Para tanto, mister utilizar-se da
prépria moldura oferecida pelo arcabougo formal tracado pelo ordenamento
juridico.

A legitimidade se faz presente quando se respeitam 0s principios, e isto
reclama a utilizacdo de san¢fes adequadas.

Entre diversas razfes que podem ser utilizadas como argumento para
uma mudanga de raciocinio quanto aos limites e a forma de intervencdo do
poder punitivo do Estado no corpo social, para evitar-se a violagéo de direitos e
garantias individuais, principalmente embutida nas sancdes previstas, uma
merece destaque: aquela que vislumbra uma perspectiva distinta de encarar o
modelo posto pelo discurso legitimador do poder punitivo do Estado, focado no
conflito: defesa social versus respeito a direitos e garantias individuais.

Ressalte-se que o discurso que coloca em confronto esses paradigmas,
ainda que falacioso, sugere claramente a inclinagdo para o apoio do proprio
corpo social a seus interesses coletivos, uma vez que o0 homem, por esséncia,
é destinado a viver em sociedade.

Porém, deve-se questionar a verdadeira existéncia de um conflito entre a
defesa social e a preservacédo das garantias individuais, que tem servido de
esteio a legitimacéo do poder punitivo do Estado.

Essa questéo torna-se ainda mais importante em um modelo de Estado
Democréatico de Direito, fundamentado no respeito a dignidade da pessoa
humana, como é o exemplo do Estado brasileiro (artigo 1°, 1l da Constituicdo
Federal).

Travestida de legitimada, a intervencdo penal esconde o seu carater
meramente simbolico, expandindo suas fronteiras, através de um arsenal
punitivo que busca a solucdo para problemas que tém raizes na profunda
desigualdade social, através de mecanismos ilusérios (penas mais rigidas),
como se tem observado na ultima década de 90, no Brasil.
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Materializando essa concepcao ideoldgica, recentemente promoveu 0
direito penal patrio, em uma verdadeira linha de montagem, a producdo em
larga escala de leis ampliando crimes e penas e reduzindo direitos e garantias,
a exemplo da Lei n°. 7.960/89 (Prisdo Temporaria); Lei n° 8.072/90 (Crimes
Hediondos); Lei n° 8.930/94 (Crimes Hediondos Il); Lei n° 9.034/95 (Crime
Organizado); Lei n° 9.296/96 (Interceptacdo Telefonica); Lei n°. 9.455/97
(Tortura); Lei n° 10.792/03 (Regime Disciplinar Diferenciado); Lei n°. 10.826/03
(Arma de Fogo); Lei n°. 11.340/06 (Violéncia Doméstica); entre outras.

Destaca-se o criticado instituto do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), que retrata emblematicamente esta politica criminal expansiva, em
atrito com parametros de natureza constitucional como ressalta Romulo
Moreira (2006, p. 80):

Entendemos que o RDD também afronta a Constitui¢cdo, agora o seu
artigo 5°., XLVI, que trata da individualizacdo da pena. Nao se olvide

gue a individualizagdo da pena engloba, ndo somente a aplicacdo da
pena propriamente dita, mas também a sua posterior execucao.

Consigne-se que essa ideologia simbdlica, diante da estrutura social
brasileira, tem angariado legibes de adeptos, principalmente entre aqueles de
escolaridade mais baixa e de menor poder aquisitivo, conforme se infere de
pesquisa recente intitulada A cabeca do brasileiro, coordenada por Alberto
Carlos Almeida (2007, p. 31), na qual 51% dos entrevistados, entre o0s
analfabetos, apéiam a atitude policial de espancar 0s presos para que estes
confessem os crimes e 40%, concordam que a policia mate assaltantes e
ladrbes depois de prendé-los, percentual levemente reduzido para 44% e 35%,
respectivamente, quando os entrevistados possuem até a quarta série do
primeiro grau.

Este quadro retrata a sensagdo que se pode extrair de um corpo social
constantemente invadido por discursos distorcidos e dotados de dramatizagéo
e alto teor de panico, como se observa na afirmacdo de Silva Sanchez (2002,
p. 33): “[...] nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da
“inseguranca sentida” (ou como a sociedade do medo)”.

Todavia, a legitimidade estard4 presente quando a construcdo do tipo
penal, principalmente, sua sancdo, observar 0s principios constitucionais que

norteiam a intervencdo punitiva, mormente aqueles afetos a preservacdo dos
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direitos e garantias individuais, cuja expressao maior exsurge do respeito a
dignidade da pessoa humana.

O guestionamento, inicialmente, foca-se no discurso de legitimagéo do
poder de punir, baseado na protecdo dos bens juridicos atingidos pelo ilicito
penal.

Segundo tal raciocinio, apresenta-se a idéia de que a protecdo de tais
bens se daria através da protecdo dos valores que os lastreiam, tendo como
matéria-prima enfoques ético-sociais, o que recomendaria uma légica atraves
da qual tanto maior deve ser a punigdo quanto maior for o desrespeito a tais
bens.

Contudo, a dindmica da vida social tem levado o discurso da tutela de
bens por parte do direito penal para um terreno de constantes inquietacoes,
tendo em vista a ampliacdo dos conflitos urbanos e a propria violagdo de tais
bens em decorréncia desta ampliacéo.

As reflexdes acerca do tema tém feito surgir construcdes racionais que
demonstram existir, na realidade, ndo um bem juridico tutelado pelo poder
punitivo do Estado, mas, em verdade, agredido pela ac&do concreta dos
conflitos individuais existentes de forma real no cotidiano social.

Apesar de tal distincdo aparentemente ndo representar grande registro,
ela é de crucial importancia para construcdo de um raciocinio questionador
qguanto a legitimidade e adequacao do poder de punir do Estado, mormente no
Estado moderno.

Essa importancia deriva da mudanca de enfoque quanto a idéia de
legitimacao, propondo a redefinicdo dos paradigmas que compdem a equacao
do conflito defesa social versus respeito aos direitos e garantias individuais do
infrator.

Quando posta a equagdo dessa forma, é Obvio presume-se a
preponderancia da importancia de um de seus termos, qual seja, a defesa
social. No entanto, ao admitirmos que ndo ha um bem juridico tutelado pelo
exercicio do poder punitivo quando este exercicio se materializa, mas sim um
bem juridico lesado por uma acgdo concreta e esta lesdo legitima a
manifestacdo expressa e real do poder punitivo do Estado, outra leitura deve
ser feita.

Como bem acentua Zaffaroni (2003, p. 227):
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[...] essa distincao é tdo necessaria quao perigosa € sua equiparacao,
porque a idéia de bem juridico tutelado digere e neutraliza o efeito
limitador da idéia de bem juridico lesionado ou exposto a perigo;
devido a essa alquimia, o principio de que todo delito pressupde lesao
ou perigo de lesdo de um bem juridico desdgua no principio de que
todo bem juridico demanda uma tutela, o que instiga a criminalizagao
sem lacunas.

Percebe-se que, diante do constante aumento dos conflitos rotulados
pelo sistema penal, a protecdo aos bens juridicos, reclamada pela intervengéo
do poder punitivo do Estado, tem-se revelado in6cua, permanecendo tais
valores fundamentais ético-sociais, vulneraveis a afetacdes incapazes de
serem coibidas através da intervencdo do sistema penal, tanto do ponto de
vista restaurador quanto preventivo.

A evidéncia de tal situacdo também é constatada na afirmagéo de Silva
Franco (1996, p. 10), quando considera que a protecdo penal dos bens
juridicos, invocada para justificar a intervencdo punitiva do Estado, “[...]
ingressa numa fase crepuscular”, passando o direito penal a prestar-se a papel
meramente simbolico no processo de tranquilizacdo do cidaddo e da opinido
publica, tentando acalmar a sensacédo individual e coletiva de inseguranca.

Essa realidade tem proporcionado uma reelaboracdo quanto ao
conteudo axiolégico do conceito de bem juridico a ser protegido pela
intervencgdo penal, dita legitima.

Assinale-se que nao é intencdo deste estudo enveredar pela discussao
do tema bem juridico com todas as nuances que esta tarefa reclama. A
referéncia aqui feita ao assunto, circunscreve-se ao ambito de interesse
especifico para a tematica examinada.

Feita tal observacdo, retoma-se a questdo, entendendo-se que a
reestruturacdo do conceito de bem juridico a ser protegido faz surgir a idéia de
resguardo da seguranca publica, seguranca coletiva ou seguranca urbana.
Sendo invocada tal protecdo como necessidade vital para a preservacdo de um
equilibrio no convivio social, a tal ponto de poder se contrapor a idéia de
liberdade individual, quando, segundo matiz constitucional, a idéia de
seguranca sO se perfaz contemplando a idéia de preservacdo de liberdade
individual, este ultimo como direito fundamental, que possibilitado em todos os
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seus niveis e instancias, conflui para a realizacdo do sentido de seguranca
esbocado no modelo de Estado de Direito.

Para compreender o contetdo do conceito do bem juridico que justifique
sua protecdo pelo sistema penal, mister atd-lo aquele considerado como
fundamental para a convivéncia harménica e pacifica de toda a sociedade.
Portanto, em um Estado Democratico de Direito tais bens juridicos sdo aqueles
de suporte constitucional, suficiente para tornar relativo o robusto e concreto
significado atribuido aos principios concernentes a liberdade e a dignidade da
pessoa humana (COELHO, 2003).

O discurso de protecao de bens juridicos para legitimar a intervencao do
poder punitivo estatal, desta feita colocando como primordial a idéia de
seguranca cidadd ou urbana, com a conotagdo clara de “defesa social”,
notabiliza-se como ardil para facilitar a ampliagdo dos discursos repressivos,
oportunistas e simbdlicos que caracterizam Estados distintos dos democraticos.

O proprio conceito de segurancga publica, dada a amplitude que o tema
ganhou no cotidiano coletivo, sofre forte intervencdo anémala de estereotipos
como: crime organizado, criminalidade infanto-juvenil, etc., que acabam por
deturpar a linguagem cientifica reclamada para definicAo de tdo relevante
guestao.

N&do ha como se reduzir a complexidade dos conflitos sociais a uma
visdo maniqueista em que o bem advém dos valores dominantes no meio
social, e o mal da atitude daqueles que, contrariando tais valores, passam a
condicao de inimigo a ser neutralizado.

Com esses ingredientes, tem-se formado um produto distorcido acerca
do conceito de seguranca publica, predominando uma identificacdo e andlise
deturpada ou seletiva dos componentes do problema, ignorando principalmente
seus aspectos essenciais. Isto tem raiz no fato de a reserva de dominio de tal
tema ser praticamente circunscrita ao sistema de justica criminal, que acaba
por unificar a idéia de seguranga como seguranca contra o crime e de politica
de seguranca como politica criminal (DIAS NETO, 2005).

Também ensina o citado autor que ndo se pode tratar o tema da
seguranca publica em meio a questdes outras que buscam o apelo junto ao
corpo social, como de resto se percebe em momentos eleitorais ou dramaticos

em que sucedem episddios isolados de criminalidade mais grave, devendo ser
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explorado sim “[...] o carater interdisciplinar e pluriagencial da questao criminal”,
objeto de enfoque de diversas instancias do Estado, transcendendo os
estreitos limites do sistema penal (DIAS NETO, 2005, p. 72).

O Estado que néo tem o poder para proteger, tampouco tem o direito de
exigir obediéncia (ISENSEE, 1983). Porém, o conceito de seguranca nao se
pode reduzir a depositario fiel da legitimacdo da intervencdo repressiva do
Estado.

Destarte ndo pode restar ao sistema penal a missdo de ser o principal
instrumento utilizado pelo Estado de intervencéo na solucéo de conflitos sociais
gue resultam das mais variadas e complexas rela¢cées humanas.

O que se percebe € que, quanto mais o Estado lanca méo do sistema
penal, ampliando-o, menos o Estado se faz presente na promoc¢édo de suas
finalidades, o que ocorreria com a expansdo e ndo com a atrofia de politicas
publicas pois, infelizmente, como observa Eduardo Galeano (1999, p. 95): “[...]
Os problemas sociais reduziram-se a problemas policiais”.

A intervencao penal deve obedecer aos estreitos limites tracados pela
posicéo valorativa tomada pela Constituicdo, em um Estado fincado sobre este
modelo. Esta valoracdo é necessariamente de cunho juridico, traduzida em
uma unidade de normas e principios.

A Constituicdo deve expressar as prioridades para um convivio social
harmdnico, construidas a partir de valores éticos e politicos de uma sociedade.
Como norma fundamental do Estado, repele a producdo legislativa que
despreze aspectos de cunho material e principios fundamentais, optando por
uma legalidade formal que atenda a interesses e privilégios setorizados.

Funciona a Constituicdo como locus onde estdo depositados os valores
fundamentais que servem de esteio para toda a formatacao do sistema juridico.
Assim sendo, o sistema juridico € resultante dos limites determinados pelos
ditames constitucionais.

Sendo o sistema penal um sistema juridico, portanto criado a partir da
conformacao dos valores esculpidos na Constituicdo, ndo pode existir de forma
desenfreada, arbitraria e sem limites, submetendo-se, rigorosamente, ao
regramento constitucional.

Sobre o tema, € maestral a licdo de Baratta (2000, p. 47):
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O direito penal da Constituicdo vive hoje a mesma condicdo que o
direito penal do iluminismo viveu em seu tempo: ele deve limitar e
regular a pena, mas para que o direito penal da Constituicdo ndo
tenha a mesma sorte do direito penal liberal, permanecendo em
grande parte na mente de seus idedlogos, é necessario que
reencontre sua dimenséo politica forte e auténtica. Isso somente sera
possivel se a ele se incorporar uma politica integral de prote¢cdo dos
direitos fundamentais.

Embora a Histéria registre que o Estado, em virtude de fatores politico-
econdmicos, tenha assumido com exclusividade a tarefa de disciplinar as
condutas proibidas com suas respectivas sanc¢des e, principalmente, de imp6-
las exercendo o poder punitivo, € bem verdade, também, que este mesmo
Estado revelou-se incapaz de materializar suas pretensées quanto a protecao
dos bens juridicos, bem assim quanto aos fins da pena.

Na esteira do raciocinio constitucional, deve o Estado ser capaz de
racionalizar o conjunto de bens juridicos a merecer a protecdo penal. Esta
racionalizagcdo reclama a idéia de aptidao, pois somente aqueles bens juridicos
extraidos de pautas axiologicas constitucionais, materializando valores
fundamentais para o corpo social, devem servir a tutela penal.

O conceito de bem juridico calcado em um valor da ordem social
juridicamente protegido remete a construcdo do tipo penal ao modelo
valorativo, permitindo a alteracdo da sua significagdo para o contetdo de uma
mera descricdo legal, portanto, distinto de sua natureza. Torna-se somente
fruto de uma abstrata construcao juridica, se divorciado dos valores extraidos
do corpo social a que se destina.

Esta ressignificacdo de conceito possibilitou a eliminacdo do aspecto
material da idéia de bem juridico. Sendo uma construcdo valorativa, pode
tornar-se o habitat de qualquer conteudo ideolégico.

O desenho que se perfez, permite um risco incalculavel para o sistema
juridico penal calcado na protecdo ao bem juridico, pois possibilita a perda da
funcéo critica e limitadora da atividade criminalizadora do Estado, pois, sendo
mero recipiente, pode conter as mais diversas formas de constru¢do conceitual,
ainda que divorciada da esséncia de valores ético-sociais.

A nocdo do bem juridico importa como fundamento para que o
subsistema juridico, através do direito penal, possa conter acfes ou atos

nocivos contra o sistema social. Assim, os bens juridicos tém a fungédo de
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delimitar o carater de danosidade das a¢c6es humanas para definir o objeto da
protecéo penal (SUXBERGER, 2006).

Diversas séo as teorias buscando uma melhor definicdo do conceito de
bem juridico. As de cunho iluminista buscam fundamenta-lo nos direitos inatos
do individuo. As de concepc¢do sociologica baseiam-se na realidade social.
Porém, nenhuma delas atingiu resposta satisfatéria, tendo surgido uma outra
orientacdo denominada Teoria Constitucional do Bem Juridico, segundo a qual
deve a legislacdo penal pautar-se pelo contetudo constitucional para definir os
valores sociais que merecem o rétulo de bens juridicos a serem tutelados pelo
direto penal.

Segundo os parametros dessa teoria, a Constituicdo ndo s6 traca as
diretrizes para a fixacdo do conteudo do bem juridico a ser protegido pelo
direito penal, como, em relacdo ao direito penal, proclama o que deve ou néo
ser incriminado, retratando a Constituicdo os valores fundamentais existentes
no corpo social (REGIS PRADO, 1997).

Assim, invocando a concepcao de direito de defesa social, como bem
juridico fundamental, busca o Estado utilizar tal conceito como prevalente em
relagdo aos direitos individuais do infrator, quando, na verdade, o que se
estabelece é um conflito entre o direito de punir do Estado versus os direitos e
garantias individuais do infrator, tendo em vista que o conceito de seguranga
publica usado como principal componente do conceito de defesa social ndo
pode excluir a idéia de respeito aos direitos e garantias fundamentais do
infrator (FABIANA PRADO, 2006).

Seguindo tal entendimento, em um Estado Democratico de Direito como
o brasileiro, a intervencdo penal deve obedecer rigorosamente os ditames
constitucionais para que possa ser considerada como legitima e adequada, o
gue jamais ocorrera caso se pretenda fazé-la através de discurso distorcido,
capcioso e simbalico.

Como exemplo desses distorcidos vetores, traz-se a cola¢do o discurso
gue referendou a Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos) que, liderando a politica da
lei e ordem, criou na sociedade a expectativa de reducdo da pratica dos crimes
nela contidos.

No entanto, ndo é o resultado que se extrai da pesquisa realizada pelo
ILANUD, em 2005, intitulada “Efichcia da Lei dos Crimes Hediondos”,
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apresentada perante o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria,
em sua reunido ordinéria, ocorrida em 13 de fevereiro de 2006.

A citada pesquisa tinha como objetivo verificar o impacto da Lei de
Crimes Hediondos e sua eficacia na reducdo da criminalidade por meio do
carater intimidatorio e exacerbacédo das penas, além de maior rigor do direito
penal como um fim em si mesmo.

Apds monitorar os Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, entre os anos
de 1984 a 2003, quanto a pratica dos delitos de latrocinio, estupro, homicidio
gualificado, trafico ilicito de drogas, atentado violento ao pudor e extorséo
mediante sequestro, o trabalho constatou, em suas conclusdes, que: (1) ndo ha
como relacionar positivamente a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos ao
comportamento subseqiente dos indices criminais; (2) ndo se verifica, na
maioria dos crimes, reducdo dos indices apés a edi¢cdo da Lei, 0 que por si ja
indica sua inocuidade; (3) em regra, 0os crimes registrados estdo acima ou
acompanham a linha de projecéo construida com dados anteriores a Lei; e (4)
€ possivel afirmar que o endurecimento penal, nhovamente, nao interferiu na
criminalidade registrada, mas concorreu para 0 agravamento de um problema
bastante sério — a superpopulagdo prisional.

Essas conclusdes implicam na obrigacdo de se refletir sobre a forma
adequada de intervencao penal em um Estado de Direito, pois, uma vez mais,
invocando o pensamento de Eduardo Galeano (1999, p. 81), ressalta-se sua
reflexdo ao afirmar: “Num mundo que prefere a seguranca a justica, ha cada
vez mais gente que aplaude o sacrificio da justica no altar da seguranca”.

Por conseguinte, é preciso diferenciar-se o modelo de Estado social no
qual a intervencao penal e, por conseqiéncia, o poder punitivo do Estado se
apresentam como legitimos, com a finalidade de protecdo efetiva ao cidadao,
desde que sejam feitos na medida exata desta necessidade, de um Estado
Democratico de Direito no qual a concep¢do da intervencdo penal, por
determinacgdo constitucional, deve respeitar outra série de limites. Isto ocorre
através da previsdo das garantias e de direitos fundamentais do individuo que
traca para o Estado os parametros relativos a quando e como proibir e punir
(SUXBERGER, 2006).

Destarte, ndo se enxerga conflito entre direitos fundamentais, para a

equacao defesa social versus garantias individuais do infrator. Mas, sim,
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conflito entre o poder de punir do Estado e o respeito a direitos e garantias
individuais do infrator, o que, por sua vez, transmuta a base de raciocinio para
a solugcdo de tal impasse, tendo em vista que, diante desta redefinicdo, a
preponderancia, em um Estado fundado sob o respeito a dignidade da pessoa
humana, reside sobre a preservacéo dos direitos e garantias individuais como
limite intransponivel ao poder de punir do Estado.

Por 6bvio, a realizagédo dos objetivos tragados pela Constituicdo Federal
Brasileira, em seu artigo 3°, como fundamentais a Republica Federativa do
Brasil, ou seja, a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
promocdo do bem de todos sem quaisquer formas de discriminacdo e a
reducdo das desigualdades sociais, jamais serdo alcancados sem a idéia de
defesa social que contemple a liberdade individual e os demais direitos
indisponiveis do cidad&o.

O Estado Democrético de Direito tem sua definicdo calcada de maneira
absoluta na idéia de observancia e patrocinio dos direitos fundamentais, sendo
toda a atuacdo da sua estrutura politica e administrativa regida por esta
vertente. Por via de consequéncia, ndo hd como se falar em intervencgéo
legitima dos poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario), que se paute
no poder punitivo do Estado, mas, sim, em um discurso de contencao e
encolhimento deste poder, ante a ampliacdo constante da efetivacdo dos
direitos fundamentais do individuo.

Importa ressaltar que o ordenamento constitucional brasileiro disciplina
como punir, tendo o legislador constitucional abdicado da explicitagédo do por
gue punir. Isto revela uma mudancga de paradigma quanto aos discursos de
justificacdo punitiva historicamente encontrados no ordenamento juridico
brasileiro.

Depreende-se de tal abstencdo a implicita limitacdo as causas de
justificacéo para imposicédo da pena, tratando tdo-somente a Constituicdo, dos
meios para limitar o impacto invasivo suportado pelo condenado, em face da
acao do Estado (CARVALHO, 2005).

Isso significa que, no modelo de Estado Democrético de Direito, adotado
pelo Brasil, a idéia central da missdo do sistema penal é a de funcionar como
escudo protetor do poder punitivo do Estado e instrumento de seguranga do
cidaddo. O problema é exatamente a distancia entre este objetivo a ser
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alcancado e a realidade, que se tem pautado em uma producéo legislativa
penal inflacionaria e distorcida, divorciada dos principios constitucionais.

O desafio que se vislumbra é a materializacdo de um sistema penal que
se afaste do distorcido discurso da contraposicdo de dois interesses tidos como
necessarios e legitimos, quais sejam, a aplicacdo da lei penal e a protecao das
garantias individuais, para compreender a integracéo existente entre ambos,
através da preponderancia dos objetivos de um Estado de direito quanto ao
controle do poder punitivo.

Esse caminho deve orientar-se, inicialmente, por uma reordenacao da
idéia de defesa social calcada pura e simplesmente na no¢do de seguranca
publica. A defesa social, na verdade, compreende a efetivacdo de diversas
obrigacbes do Estado, tanto no plano preventivo extrapenal quanto no
preventivo penal.

O realinhamento desse raciocinio implica o desfazimento da idéia de que
seguranca publica e defesa social sdo a mesma coisa, tendo em vista a notoria
abrangéncia do conceito de defesa social que absorve, como um dos seus
componentes, a seguranga publica.

Revista a questao relativa a como se enxerga o conflito entre defesa
social e preservacdo das garantias fundamentais, necessario € reanalisar,
também, como se comporta esta nova definicdo ante a organizagéo sistémica
do ordenamento juridico constitucional brasileiro.

Sendo o confronto n&o mais visto dessa forma, enxerga-se como sendo
posto, de fato, entre o poder de punir do Estado e o respeito a direitos e
garantias fundamentais. Este novo layout implica consideragbes que possam
tentar dirimi-lo.

O discurso da seguranca publica tem levado seus adeptos a conferir
larga margem para intervengcdo penal, em uma crenc¢a de que esta atitude é
necessaria para preservar interesses sociais violados de maneira progressiva
por aqueles transgressores da ordem vigente, que, portanto, devem ser alvo do
poder punitivo do Estado, com o fito da restauracédo desta ordem violada.
Tendem a ser complacentes com a intervencao penal dilatada.

Um exemplo recente dessa forma de pensar trouxe a baila a discusséo
da reducao da maioridade penal, apds a morte de uma criancga, arrastada pelas

ruas do Rio de Janeiro, durante um roubo de veiculo.
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O fato desencadeou o surgimento e a retomada de projetos de lei, no
Congresso Nacional, com as mais variadas propostas, todos fincados no
fundamento da grande quantidade de crimes praticados por menores.

Contudo, mais uma vez analisada a questdo sob o ponto de vista
cientifico e ndo calcado no fervor da emo¢do do momento, capitaneado por
alguns segmentos politicos e da propria midia, chega-se a outra espécie de
concluséo.

Segundo dados da Secretaria Nacional de Direitos Humanos do
Ministério da Justica, do total de crimes praticados no Brasil, apenas 8,8% tém
envolvimento de menores como autores ou participes, e deste percentual
73,8% sao crimes contra o patriménio, e somente 8,5% sao crimes contra a
vida.

Portanto, de acordo com os dados oficiais, menos de 1% dos crimes
contra a vida é praticado com o envolvimento de menores em sua autoria, 0
que, por si sO, desmoraliza o argumento que tem sido utilizado como um dos
mais fortes para possibilitar a reducéo da maioridade penal.

Ainda nessa esteira, merecem registro os dados fornecidos pela
Secretaria Nacional de Direitos Humanos do Ministério da Justica (SNDH-MJ) e
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ), que demonstram
a eficacia da utilizagdo das medidas socioeducativas previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, para os praticantes de atos infracionais, que acusam
uma “reincidéncia” em torno de apenas 7,5%, ou seja, em 92,5% dos casos
nao ha o retorno do adolescente a pratica delituosa.

De outro lado, os que contestam a hipertrofia da intervencéo penal,
buscam sua fundamentacdo na simbdlica e ineficaz inser¢do do sistema penal
repressivo que, longe de cumprir com aquilo a que se propde, acaba por
dramatizar, ainda mais, os conflitos sociais, além de minimizar ou até ignorar
por completo a existéncia de direitos e garantias individuais fundamentais a
conformacao de um Estado de Direito.

Ambas as posi¢cOes tendem a tensionar esse conflito, radicalizando os
discursos, sem a perspectiva de um consenso que permita ao mesmo tempo a
acao do poder punitivo do Estado e a observancia dos direitos e garantias

fundamentais.
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Posta a questdo sob o foco do principio da ponderacdo ou
balanceamento, raciocinio desenvolvido com vistas a solugcdo de impasses
entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, oriundo do
principio da proporcionalidade, observa-se que surge perspectiva de melhor
deslinde.

Na licdo de Canotilho (1999, p. 1.162), “[...] a ponderacgao visa elaborar
critérios de ordenacéo para, em face dos dados normativos e factuais, obter a
solucéo justa para o conflito de bens”. Portanto, ndo se verifica através deste
método um significado de cunho normativo quanto as normas em conflito, mas
se analisam os bens que de fato se encontram tensionados em um caso
concreto.

A ponderagdo, assim, & a analise do conteudo material dos bens em
conflito para, no caso concreto, determinar a inclinagcdo pelo mais
representativo na solu¢ao do confronto.

Essa metodologia permite variacdo, dependendo da situacédo real quanto
ao nivel de importancia atribuido aos bens em conflito, como uma espécie de
hierarquia axiolégica movel entre os principios conflitantes (CANOTILHO,
1999).

Embora seja possivel permitir-se flexibilizacdo quanto a valoragdo do
conteudo material do bem em conflito, diante do caso concreto, € bem verdade
que esta “hierarquia movel” vincula-se aos ditames postos pela hierarquizacao
existente no corpo da Constituicdo, de onde se extraem 0s principios
constitucionais.

Estabelecendo uma confrontagéo entre valores constitucionais, é sabido
gue, no sistema brasileiro, predomina como valor constitucional fundamental o
respeito a dignidade da pessoa humana, norteador de todo o sistema
constitucional vigente (FABIANA PRADO, 2006).

Dessa forma, ao se utilizar a ponderagdo como método para a solugéo
de conflitos entre bens constitucionalmente protegidos, desde que um destes
bens seja o respeito a dignidade da pessoa humana, a inclinacdo pela
predominancia deste Ultimo seré imperativa por forca da observancia da ordem
constitucional posta.

Isso posto, extrai-se que o poder punitivo do Estado ndo encontra forca

suficiente para uma colisdo de interesses com o0s direitos e garantias
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individuais, em um Estado Democratico de Direito erigido sobre o fundamento
da dignidade da pessoa humana (artigo 19, Ill, da Constituicao Federal).

Assim, entende-se que o conflito existente entre o poder de punir do
Estado, e o respeito a dignidade da pessoa humana é de visivel solugéo, qual
seja, a ditada pela préopria constituicdo em sua organizagao sistémica.

Registre-se que a idéia de seguranca publica, coletiva, cidadd ou
urbana, ainda que travestida de defesa social, ndo tem conotacdo de
importancia suficiente para impor-se sobre a intransigente e imperativa
protecdo aos direitos fundamentais e garantias individuais do cidadao,
lastreadas no respeito a dignidade da pessoa humana.

Portanto, o poder de punir do Estado, para ser considerado como
legitimo, deve limitar-se a intervengdes que ndo violem a ordem constitucional
vigente o que s6 ocorre quando propde regramentos que observem a

preservacao e o respeito a dignidade da pessoa humana.
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