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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o novo papel dos bens juridicos
supraindividuais no Estado Democratico de Direito e, neste novo contexto, qual o papel do
Direito Penal. Para esta tarefa, analisa-se o contetido do principio da igualdade e sua relagao
com a seletividade do sistema penal. Identificando este problema, parte-se para a defini¢do da
criminalidade dos poderes, normalmente isentada dos processos de criminalizacdo, e, conside-
rando que este perfil criminoso tende a afetar mais diretamente os bens juridicos
supraindividuais, defende-se uma politica criminal mais voltada para estas condutas. Esta
politica criminal, por sua vez, sofre com uma acentuada resisténcia da doutrina, pautada na
apropriacdo indevida do garantismo penal de Luigi Ferrajoli. Este artigo, neste debate, trabalha
com uma leitura mais ampla do garantismo, no que vem se convencionando chamar de garantismo
penal integral ou garantismo positivo.

Palavras-chave: Bens juridicos supraindividuais. Seletividade do sistema penal. Criminalidade
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1. Introducéo

Primeiramente, serd analisado, neste trabalho, o processo de evolucao histdrica da
doutrina do bem juridico, no seu labor em busca de estabelecer e difundir o conceito, bem como
a sua relacdo com os modelos de Estado vigentes a cada periodo histérico, de acordo com o
conteddo politico-ideoldgico que cada um deles encerra.

Depois, serd o momento de avangar para a diferenciagio entre os bens juridicos indivi-
duais e os supraindividuais, com a consequente tentativa de conceituacao destes ultimos, aos
quais se dedica precipuamente esta investigacao. Estes figuram, desde ja se afirma, entre os
bons frutos do Estado Democratico de Direito, que inseriu de forma mais enfatica na comuni-
dade juridica brasileira os direitos difusos e coletivos.

Gradativamente, a prote¢do destes interesses, que ndo se identificam com apenas um
cidadao individualmente considerado, mas com toda a coletividade ou com um grupo determi-
nado ou determindvel de pessoas, vem galgando uma posi¢ao de maior relevancia.
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Na esfera penal, porém, ainda existe um hiato muito grande na regulamentacao e tutela
de tais direitos. Ademais, mesmo quando a lei penal lhes dispensa alguma aten¢do o faz de
forma deficiente ou mesmo insatisfatéria, de um lado, ante a exiguidade das penas e a injustificada
quantidade de benesses penais e processuais, e de outro, pela ma técnica legislativa e por um
sem nimero de antinomias e aporias.

Feito isto, for¢osa a constatacdo, de que o Direito Penal ainda intervém de forma mais
enérgica para proteger bens juridicos de cunho liberal iluminista, conforme apregoa um movi-
mento doutrinario de resisténcia a esta tendéncia. Este movimento, denominado de discurso
de resisténcia, busca seu referencial teérico, em grande medida, no garantismo penal, apontan-
do-o como fundamento impeditivo para a prote¢do penal dos bens juridicos supraindividuais.

Contudo, este trabalho pretende demonstrar que hd um grande equivoco em colocar o
garantismo, enquanto teoria, como fundamento de um discurso de resisténcia a modernizacao
do Direito Penal. Para esta tarefa serd realizada uma nova leitura do garantismo penal, investi-
gado sob o pressuposto da necessidade de uma mudanga paradigmadtica, a fim de que se
ampare de forma mais séria, sistemadtica e efetiva os bens juridicos supraindividuais.

Também se verificard que esta necessidade de reavaliacdo do paradigma penal e da
interpretacdo corrente do garantismo penal conta com apoio nos dizeres do préoprio Luigi
Ferrajoli, principal tedrico do garantismo, para quem “a questdo penal, que a mudanga da
questao da criminalidade deveria fazer ser hoje repensada radicalmente, seja do ponto de vista
da efetividade seja da técnica de tutela e garantia” (traducdo livre)'.

Assim, na tarefa de adequar o direito penal a protecdo dos bens juridicos do Estado
Democritico de Direito, este trabalho buscard desenvolver uma nova leitura que fara do
garantismo penal um importante aliado do processo de modernizacio, superando a sua indevida
apropriagdo pelo discurso de resisténcia.

2. Dos bens juridicos penais

Para caminhar na tarefa proposta, de compreender e reconhecer a importancia dos bens
juridicos supraindividuais e como se d4 sua relagdo com a criminalidade dos poderes, faz-se
necessdrio perpassar pela relevante teoria do bem juridico, delimitando seu conceito e suas
funcdes sem perder de vista a sua natural e importante conexao com a evolucao histdrica dos
direitos fundamentais e consequentemente com a Constitui¢ao.

2.1. Notas sobre historico, conceito e importancia

Imperativo, por questdes de otimizac¢ao do trabalho, deixar de lado a abordagem acerca
das concepgdes formuladas antes do periodo [luminista, pois seria despiciendo pontuar peri-
odos como o antigo ou o feudal, em que a resposta penal ndo era mais que uma resposta ao
pecado ou a uma direta agressdo a divindade, af incluidos seus diretos representantes, Reis,
Rainhas, Principes e demais “Soberanos”.

A doutrina do bem juridico, assume papel de destaque no Século XIX, com Birnbaum,
para quem o objeto juridico do delito era a existéncia de um bem radicado no mundo do ser
que fosse importante para o individuo ou para a coletividade, passivel de ser lesionado pela
acdo delitiva.
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Numa perspectiva posterior, sob a égide do positivismo, tem destaque a posicdo de
Binding. Como indicava o referencial tedrico daquele autor, o prisma para compreender o bem
juridico era o de sua relevancia para a ordem juridica, numa perspectiva eminentemente formal.
Elaborando uma sintese deste periodo preliminar, o professor Cezar Roberto Bittencourt?.

O conceito de bem juridico somente aparece na histéria dogmatica em
principios do século XIX. Diante da concep¢do dos iluministas, que
definiam o fato punivel como lesdo de direitos subjetivos, Feuerbach
sentiu a necessidade de demonstrar que em todo preceito penal existe um
direito subjetivo, do particular ou do Estado, como objeto de protegao.
Binding, por sua vez, apresentou a primeira depurag¢do do conceito de
bem juridico, concebendo-o como estado valorado pelo legislador. Von
Liszt, concluindo o trabalho iniciado por Binding, transportou o centro
de gravidade do conceito de bem juridico do Direito subjetivo para o
“Interesse juridicamente protegido”, com uma diferenca: enquanto Binding
ocupou-se, superficialmente, do bem juridico, Von Liszt viu nele um
conceito central da estrutura do delito.

A teoria do bem juridico, a esta altura, vinha se desenvolvendo com expressiva intensi-
dade em terras europeias. Como ndo poderia deixar de ser, sofreu grandes influxos do periodo
fascista e nazista, que culminou com a Segunda Guerra Mundial.

Em determinados paises, como na Alemanha e na Itdlia, esta perspectiva intervencionista
atingiu um patamar que extrapolou as perspectivas do Estado do bem estar social, especial-
mente porque tinha fundamento politico-ideol6gico numa concepgdo eugénica e autoritdria.

Dentro desta perspectiva, servia mais aos interesses politicos uma teoria do Direito de
diminuta concepg¢ao critica, que tivesse em maior conta a forma do que o contetido das normas
juridicas e que, de forma reducionista, deixasse a escolha do que era importante ao total arbitrio
do legislador.

Assim, no que tange ao bem juridico, pontuava-se que o delito seria uma mera violagao
ao dever de obediéncia. Concepgdo que por ser a0 mesmo tempo abstrata e autoritaria, estava
plenamente adequada aos interesses estatais dominantes a época. Assim pondera Mufioz
Conde?, em obra sobre Mezger e os discipulos da Escola de Kiel:

Sua paixao pelas novas propostas juridicas do nacional-socialismo chega
a tanto que, apesar de ter sido dito muitas vezes o contrdrio, Mezger
propde ideias muito proximas ao Direito Penal da vontade, tdo represen-
tativo do regime nazista e dos penalistas mais afins a ele, como eram os
integrantes da “Escola de Kiel” (Dahm e Schaffstein).

Somente no pds-guerra, superada a pretensdo de tutelar apenas o dever juridico de
obediéncia do cidaddo, e com mais vigor especificamente na década de setenta, o conceito de
bem juridico retomou um papel de maior relevancia. A evolucao das novas teorias constitucio-
nais, retomando a tradi¢ao liberal que fundamentou o principio do constitucionalismo moder-
no, procurava reformular os critérios capazes de limitar o poder do legislador penal, limites que,
com o positivismo, ndo eram satisfatoriamente impostos no campo material.

E com esta tarefa importante que se buscou promover o desenvolvimento do conceito
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de bem juridico, que resiste a despeito das criticas* e da auséncia de uma defini¢do conceitual
pacifica na doutrina. No entanto, trazendo a baila alguns posicionamentos abalizados, permite-
se uma compreensao mais ampla do instituto, tarefa investigativa que foi bem realizada por Luiz
Regis Prado. Destacam-se os comentdrios feitos as posi¢oes de Welzel e Roxin’.

(...) Welzel considera o bem juridico como um ‘bem vital da comunidade ou
do individuo, que por sua significagao social é protegido juridicamente’. E
que a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos medi-
ante a prote¢do dos valores ético-sociais da acdo mais elementares. (...)
Entende Roxin que bens juridicos sdo ‘pressupostos imprescindiveis
para a existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situagdes
valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de
atuacdo, ou a propriedade, que toda a gente conhece, e, em sua opinido, o
Estado Social deve também proteger penalmente...’

Vislumbra-se, sob esta conceituacdo, que o bem juridico tem como pressuposto um
conteddo social anterior, que € elevado pelo legislador, com a prote¢do juridica, a condi¢do de
bem juridico. Da-se ai uma relagdo interessante, posto que o bem juridico € importante social-
mente e por isso € tutelado penalmente; mas, a0 mesmo tempo, € importante socialmente
justamente por ser juridicamente tutelado®.

O bem juridico, em outras palavras, ¢ um fato, como interesse socialmente relevante,
que recebe a valoragdo do legislador penal, o que leva a producao da norma penal que tutela
exatamente aquele bem considerado valioso para aquela dada comunidade em dado momen-
to histdrico.

Feito este panorama geral, deve a abordagem adentrar naquelas que sao as principais
funcdes do bem juridico, campo onde seguramente se tem controvérsia um pouco menor. Regis
Prado’ afirma que serve o bem juridico para limitar o poder punitivo do Estado, como critério
informador na atividade legislativa penal. Claus Roxin® afirma ainda que o conceito por ele
defendido € “‘um conceito de bem juridico critico com a legislagcdo, na medida em que pretende
mostrar ao legislador fronteiras de uma punicao legitima”

Tem ainda fun¢do teleoldgica ou interpretativa, na medida em que condiciona o sentido
da norma a protecdo de um determinado bem juridico. Também relevante a funcao
individualizadora, servindo como parametro para a fixacdo da pena a gravidade e intensidade
da lesdo ao bem juridico, bem como a sua importancia social. Destaca-se ademais a fungao
sistemdtica, auxiliando na organizagdo, estruturacio e classificacdo temdtica dos tipos no
Cédigo Penal.

Todas estas fungdes sao, ora em maior, ora em menor medida, limitadoras da atuacao do
Estado e em especial de seu poder legislativo. Sendo, sob o prisma liberal-iluminista, a regula-
mentacdo e limitacdo do Poder a preocupag@o central no ambito da teoria do Estado e do
Direito Penal, o bem juridico assume papel de destaque como parametro limitador do poder
coercitivo. Nas palavras de Luciano Feldens®:

Em um Estado Democratico de Direito, a nogao de bem juridico desem-
penha um papel inquestionavelmente preponderante, operando como
um fator decisivo na defini¢do da funcéo do Direito Penal, clarificando as
fontes e os limites do jus puniendi e conferindo, demais disso, legitimida-
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de ao Direito Penal. (...) Sob esta perspectiva, qualifica-se o bem juridico
como um auténtico ponto de referéncia, um pensamento reitor na forma-
¢do do tipo penal...

Pode se observar que, a medida que a teoria do bem juridico impde os limites para o
legislador, ao afirmar que a intervengao penal deve respeitar a necessidade de protegao subsi-
didria de bens juridicos lesionados ou em perigo de lesd@o em razdo da conduta criminosa,
também considera que a criminalizac¢do que se efetiva dentro destes pardmetros serd legitima.
Sdo duas faces da mesma moeda.

Nao hd como se falar em legitimacao do Direito Penal, na atual fase de evolugdo dos
direitos fundamentais, sem que a Constitui¢@o seja o ponto central e superior, de onde emanam
(ou deveriam emanar) as diretrizes de Politica Criminal. Isto se justifica precisamente porque o
conceito de bem juridico depende fundamentalmente de um substrato fatico-social e do respei-
to aos principios reitores que limitam formal e materialmente a producdo legislativa, ambos
contidos na Constituicio.

A Constituicdo, afinal, é o instrumento normativo no qual s@o positivados os valores
fundamentais de determinada sociedade, num pacto social e politico produzido em determina-
do contexto histdrico, regulando as estruturas do poder estatal e regendo a vida social. Neste
instrumento, segundo Canotilho', “entende-se a ordenagéo sistemadtica e racional da comuni-
dade politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos
e se fixam os limites do poder politico.”

Na Constitui¢do, portanto, figuram os bens, ai compreendidos os interesses, direitos e
valores, fundamentais de determinada sociedade em dado momento histdrico. Sdo, portanto,
os bens juridicos primordiais daquela comunidade. Dentre estes bens juridicos constitucio-
nais, haverd uma gradac@o de maior ou menor relevancia, e apenas aos bens juridicos consti-
tucionais de maior relevancia deverd se destinar a prote¢ao penal.

Em suma, viu-se, nesta breve investigacdo preliminar, o papel central que ostenta a
teoria do bem juridico no campo penal, bem como a sua intima relagdo com os valores primor-
diais insertos no pacto fundamental que é a Constitui¢do. Destarte, necessdrio tratar de forma
mais detida este importante aspecto, compreendendo quais os reflexos impostos, na teoria do
bem juridico, pelas diversas concepcdes de Estado.

2.2. Do Estado Liberal de Direito ao Estado Democratico de Direito — dos bens
juridicos individuais aos bens juridicos supraindividuais

A defini¢do tradicional de bem juridico vem sendo atualmente revisitada, a partir da
compreensdo de que € fruto, como ciéncia social, de um processo evolutivo ainda em curso.
Outrossim, a estreita relacdo entre bem juridico e Constitui¢ao e as diversas concepgcdes que
surgem a partir do constitucionalismo, tornam imperativa a investigag¢ao acerca da relacio
entre bem juridico e o modelo de Estado vigente.

Por esta razdo, parte-se para um pequeno resgate histérico acerca da transi¢ao ocorrida
entre a consagracao do Estado Liberal de Direito e, posteriormente, do Estado Social e Demo-
cratico de Direito, pela compreensdo necessdria da influéncia que tal evolu¢do tem na (re)
defini¢do dos direitos fundamentais e da escala de valores primordiais da sociedade.

Com o Estado Liberal de Direito, primeiro espécime dos Estados constitucionais, decor-
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rente da Constituicdo americana, mas, com maior relevancia, dos preceitos da Revolu¢ao Fran-
cesa, surgiu uma gama enorme de novos direitos e garantias, de nitido carater individual.

As primeiras Constitui¢des ou Cartas de Direito se destinavam a estabelecer os direitos
humanos fundamentais, com o fim de privilegiar o Império da Lei e do Direito, a separacao de
poderes e o respeito as liberdades individuais do cidadao. Assim sintetiza José Afonso da Silva'':

Na origem, como € sabido, o Estado de Direito eraum conceito tipicamente
liberal; daf falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas basi-
cas foram: (a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu
conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder
Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo cidadao,
(b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmonica os
poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, como técnica que assegure a
produgdo das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do
dltimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; (c)
enunciado e garantia dos direitos individuais. Essas exigéncias continu-
am a ser postulados bésicos do Estado de Direito, que configura uma
grande conquista da civilizacdo liberal. (grifos no original).

Ao Estado, assim, era permitida apenas uma atuacao nao invasiva (negativa) a esfera
juridica pessoal dos individuos. S6 que o contetido deste “ndo atuar” estatal ¢ muito mais
amplo do que se percebe a primeira vista. Isto porque o Estado Liberal de Direito é expressao
dos interesses da classe burguesa e a imposi¢ao de abstencdo do Estado se estende tanto ao
campo econdmico quanto ao campo politico, expressando, durante longo periodo, o liberalis-
mo econdmico e o liberalismo politico.

Sao consagrados, neste periodo, portanto, aquilo que a doutrina convencionou deno-
minar de direitos fundamentais de Primeira Geracdo, ou direitos de Liberdade. Porém, estes
Direitos de Liberdade nao tinham um alcance universal como a ideologia burguesa pretendia a
priori indicar. Ao contrério, foi o fundamento ideoldgico para perpetuar o poder politico da
burguesia, na medida em que as classes proletdrias ndo tinham condi¢des materiais para se
inserir no contexto politico e nos espacgos formais de deliberacdo politica.

Com a imposi¢do juridico-constitucional (e ideoldgica) de um Estado inerte, ndo se
transpds (e nem era essa a pretensdo da burguesia) as perspectivas de uma liberdade formal, de
uma igualdade formal, de uma fraternidade formal. Nas palavras de Marx e Engels, tinha-se uma
mera liberdade filos6fica, ndo uma liberdade real'?.

Essas criticas provenientes do referencial socialista, ainda no Século XIX, levaram
certos paises a Revolugdo Proletdria. Em outros, especialmente no mundo burgués ocidental,
o Estado Liberal ndo sucumbiu, mas cedeu em certa medida as pressdes sociais e politicas. A
Primeira Guerra Mundial e a crise econdmica de 1929 foram também estopins importantes que
estabeleceram definitivamente a necessidade de o Estado abarcar as necessidades sociais de
modo concreto, para além da mera abstracdo que imperava até ali.

Primeiro com a Constitui¢do mexicana de 1917, mas principalmente com a politica do
Welfare State, a intensa demanda por direitos de cunho social finalmente logrou a amplia¢ao
de suarelevancia constitucional. O Estado Liberal, assim, foi forcado pelas circunstancias a
modificar alguns de seus parametros centrais, abarcando novos direitos, de indole essenci-
almente coletiva.
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Adentra-se a um momento de maior participa¢cdo do Estado na vida social, abandonan-
do-se um papel meramente abstencionista para a assungdo de uma atuagao positiva, prestacional.
Igualmente se busca a superacio de um Estado meramente formal para um Estado material.
Lucas Verdd', citado por José Afonso da Silva, trata desta transi¢do:

Mas o Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal,
necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade,
integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do Direito.
O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e indivi-
dualista, para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto
adota uma dogmatica e pretende realizar a justica social.

Essa nova concep¢ao constitucional busca a realizacio concreta dos chamados Direi-
tos de Segunda Geracdo, ou dos Direitos de Igualdade, em grande medida ja positivados
constitucionalmente. Contudo, ndo € dificil notar que esta realizacdo da igualdade no plano
material ndo logrou efetiva concretizacdo, o que, sem temor, deve ser atribuido a incompatibi-
lidade do sistema capitalista com os progressos sociais, em razao do desvirtuamento liberal
que sofreu a concepcao preliminar de Estado Social, especialmente nos paises do “Terceiro
Mundo”. Paulo Bonavides'* afirma, com propriedade, que:

Tem-se observado, ali, por derradeiro, a ocorréncia de um Estado social
regressivo, jd na esfera tedrica, jd no patamar programdtico. Tudo em
conseqiiéncia das formulagdes neoliberais da globalizagdo.

De tal sorte que o Direito Constitucional da segunda geracdo desfigurou-
se e tomou, de tltimo, a fei¢@o neoliberal, derivada no Primeiro Mundo da
dissolucdo dos modelos sociais, da perda de expansao de seus valores, do
discurso reaciondrio dos interlocutores do capitalismo, que colocam, aci-
ma de tudo, nas perspectivas globais do progresso e da civilizacdo, a
dimensdo das operacdes lucrativas, das finangas e dos altos interesses
empresariais, criando, a0 mesmo passo, nas extremidades da tecnologia
avangada, esse sofisma de mercado que é a chamada Nova Economia, a
qual empurra, paradoxalmente, o Terceiro Mundo, pela via obliqua das
especulacdes, para o insonddvel abismo do neocolonialismo.

Ademais, o Estado Social de Direito servia, em certa medida, a qualquer das represen-
tacdes ideoldgicas vigentes no periodo. Citando Bonavides, José Afonso da Silva's alerta
sobre a auséncia de critérios solidos de adequacdo ideoldgica e politica na defini¢do de
Estado Social:

Todas as ideologias, com sua prépria visao do social e do Direito, podem
acolher uma concepgdo do Estado Social de Direito, menos a ideologia
marxista que ndo confunde o social com o socialista. A Alemanha nazista,
aItdlia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de
Churchill e Attlee, a Franca, com a Quarta Republica, especialmente, e o
Brasil, desde a Revolugdo de 30 — bem observa Paulo Bonavides — foram
“Estados sociais”, o que evidencia, conclui, “que o Estado social se com-
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padece com regimes politicos antagdnicos, como sejam democracia, o
fascismo e o nacional socialismo.”

Em razdo do peso de tais criticas, um novo esfor¢o hermenéutico compreende a neces-
sidade de um novo modelo de Estado que atenda ndo sé aos ideais liberais e sociais, mas que
também conforme um perfil politico democratico, amparado em Direitos de participacio popu-
lar efetivos, na realizacdo democrética da inser¢@o social, cultural, econdmica e politica dos
cidadaos, oriunda de uma participacdo ativa do Estado na realizacdo dos direitos humanos
fundamentais.

Sob a égide do Estado Democratico de Direito, devem ser amparados tanto os Direitos
de Liberdade, de Igualdade quanto os chamados Direitos de Terceira Geragao, além dos (pds)
modernos direitos de Quarta e até Quinta Geragdo, como a biotecnologia, manipula¢io genéti-
ca, a paz e os direitos informéticos.'®

Constata-se, em suma, que a teoria do bem juridico relaciona-se de forma intima com a
evolugdo dos modelos de Estados ora apresentada. Com base nesta 16gica, é possivel estabe-
lecer o direto contato entre o Estado Liberal de Direito e os bens juridicos individuais, como
liberdade, honra, vida e propriedade. Sdo bens juridicos umbilicalmente associados ao paradigma
liberal e individualista, refletindo de forma consideravel os interesses da classe burguesa.

Entretanto, com a crise e superagdo do paradigma do Estado Liberal, também se tornou
imperativa a superagao, na teoria do bem juridico, de um paradigma penal que restringisse o
uso de seus instrumentos de tutela apenas para a protecdo dos bens juridicos individuais.
Autores, como Roxin'’, reconhecem esta necessidade:

Em um Estado democritico de Direito, modelo teérico de Estado que eu
tomo por base, as normas juridico-penais devem perseguir somente o
objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob
a garantia de todos os direitos humanos. Por isso, o Estado deve garantir,
com os instrumentos juridico-penais, ndo somente as condi¢des indivi-
duais necessdrias para uma coexisténcia semelhante (...), mas também as
instituicdes estatais adequadas para este fim, sempre e quando ndo se
possa alcancar de forma melhor.

(...) Um conceito de bem juridico semelhante ndo pode ser limitado, de
nenhum modo, a bens juridicos individuais; ele abrange também bens
juridicos da generalidade. Entretanto, estes somente sdo legitimos quan-
do servem definitivamente ao cidaddo do Estado em particular.

De outro lado, tarefa complexa € a defini¢ao conceitual dos chamados bens juridicos da
generalidade, ou bens juridicos supraindividuais. O primeiro ponto de conceituagdo é a verifi-
cacdo de que os bens supraindividuais sdo de titularidade nio individualizada, ora pertencen-
do ao Estado e a sociedade como um todo, ora a grupos de pessoas determinadas ou
determindveis. Esta distin¢éo € feita por Luiz Fldvio Gomes'®, nos seguintes termos:

Os bens juridicos, segundo o sujeito titular, sdo individuais (0os que perten-
cem as pessoas singulares: vida, satide, pessoal, liberdade, propriedade,
honra, etc.) ou supra-individuais, que se subdividem em bens piiblicos ou
gerais ou institucionais (0s que pertencem ao Estado ou érgdos ou entida-
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des publicas ou a sociedade em seu conjunto: interesses da administracao
da justica, seguranga do Estado, etc.) e difusos (bens de um grupo amplo e
determinado ou determindvel de pessoas: delitos contra a saide publica, o
meio ambiente, segurancga do trdfego, dos consumidores, etc.)

Os bens publicos ou gerais ou difusos tém em comum seu carater supra-
individual, isto €, seu titular ndo € um individuo determinado, nao obstante
devem ser distinguidos: os primeiros relacionam-se com a sociedade em
seu conjunto ou ao Estado; os segundos, por sua vez, pertencem a uma
pluralidade de sujeitos mais ou menos determinados ou determindveis.

Outros autores, porém, trabalham com defini¢do diferente e aparentemente mais clara e
precisa. Neste sentido, tendo como base a classificagdo popularizada por Luiz Regis Prado,
Sheilla Coutinho das Neves':

Os bens juridicos metaindividuais sdo autdnomos e tém contetido ma-
terial préprio e sdo classificados em: bens juridicos institucionais (pu-
blicos ou estatais), nos quais a tutela supra-individual aparece
intermediada por uma pessoa juridica de direito publico (Administra-
c¢do Publica, administragdo da justiga); bens juridicos coletivos sdo aque-
les que afetam um nimero mais ou menos determindvel de pessoas
(saude publica, relagdo de consumo); e bens juridicos difusos, que tém
carater plural e indeterminado e dizem respeito a coletividade como um
todo (ambiente).

Estes bens juridicos, por sua vez, estdo relacionados aos preceitos do Estado Social e
Democritico de Direito, concepcdo que pretende tutelar e incrementar os direitos de cunho
social e coletivo. A doutrina tradicional do bem juridico, assim, passa a compreender a neces-
sidade de amparar novos direitos fundamentais, direitos insertos na esfera constitucional com
igual ou até mesmo maior relevancia do que os direitos individuais ditos “cldssicos”. Esta
tarefa, como ja indicado, deve ter como parametro primordial aquilo que a Constitui¢do indica
a guisa de direitos fundamentais. Neste sentido, Regis Prado®

Para selecionar o que ou ndo merecer a protecdo da lei penal — bem
juridico, o legislador ordindrio deve necessariamente levar em conta os
principios penais que sdo as vigas mestras — fundantes e regentes — de
todo o ordenamento penal. Esses principios, que se encontram em sua
maioria albergados, de forma explicita ou implicita, no texto constitucio-
nal, formam por assim dizer o niicleo gravitacional, o ser constitutivo do
Direito Penal. (grifos no original).

A Constituicdo, assim, deve servir inexoravelmente como guia para a definicao dos
bens juridicos mais relevantes e para a concretizagdo de uma politica criminal do Estado
Democritico de Direito. Esse novo paradigma de politica criminal conduz a uma necessidade
premente de modernizacdo do direito penal, com a inclusdo e estruturacdo de uma estrutura
punitiva que volte os instrumentos de persecucdo penal a protecdo dos bens juridicos
supraindividuais.
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3. Necessidade de uma politica criminal adequada ao Estado Democratico de
Direito — a modernizacado do Direito Penal

Diante de um eterno contexto de crise, de perenes questionamentos aos modelos tedri-
cos de Estado Social e Democratico projetados no pds-guerra e de eclosio ou intensificagao
de novas e desafiadoras formas de criminalidade, pertinente questionar: quais alternativas
juridicas se mostram vidveis?

Entende-se que a modificacdo desta ordem perpassa necessariamente pela releitura
da teoria do bem juridico e de sua importancia como o ponto de contato que pulverizou as
antigas barreiras entre a politica criminal e o Direito Penal. Diante deste novo contexto, a
teoria do bem juridico, por estar diretamente atrelada a Constitui¢do, onde figuram implicita
ou explicitamente os valores principais de determinada sociedade, deve laborar com a neces-
sidade de uma reflexao acerca da elei¢do de novas prioridades. Nao € outro o pensamento de
Maria Auxiliadora Minahim.*!

Hoje, os bens juridicos, para os quais se reclama a protecio do Direito
Penal, tém natureza diferenciada daqueles que, desde o iluminismo,
integravam o nicleo de suas preocupagdes. Pode-se mesmo afirmar que
¢ a propria natureza do bem (difuso, supra-individual) e a forma de
proporcionar-lhe prote¢do eficaz que constituem o cerne de toda a
polémica em torno do papel da intervencdo do Direito Penal na chama-
da sociedade de risco.

Tornou-se, enfim, imperativo reconhecer a necessidade de proteger ndo sé os bens
individuais, mas igualmente os bens difusos e coletivos, rompendo com um paradigma nitida-
mente fundado numa concepcao de Estado que ndo mais se adapta as necessidades préticas e
aos riscos sociais atuais, advindos principalmente da globalizacao.

Tal conclusao parte da compreensdo de que a legitimidade para a tutela penal nao
decorre necessariamente da indole individual ou coletiva do bem, mas sim de sua relevancia
constitucional. Yuri Carneiro Coelho? lembra que:

(...) para que seja legitima a interven¢@o criminalizadora do Estado, é
preciso que sejam considerados bens juridicos fundamentais apenas aqueles
que tenham suporte constitucional (...) dividas ndo restam de que a
Constitui¢do, e somente ela, pode fornecer o suporte valorativo para
determinacdo dos bens juridicos que necessitam de tutela penal.

Ha autores que, com razao de ser, creditam uma maior relevancia qualitativa ao resguar-
do da classe de direitos supraindividuais, enquanto parte do instrumental realizador do Estado
democritico de Direito. Neste sentido, Luciano Feldens e Lenio Streck®:

No campo do direito penal, em face dos objetivos do Estado Democrati-
co de Direito, estabelecidos expressamente na Constitui¢ao (...), os deli-
tos que devem ser penalizados com (maior) rigor s3o exatamente aqueles
que, de uma maneira ou outra, obstaculizam/dificultam/impedem a
concretizagdo dos objetivos do Estado Social e Democritico.
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Neste particular, partindo do pressuposto de que € necessdrio um Direito Penal que
finalmente se posicione como um instrumento de efetivacdo da realidade normativa da Consti-
tuicdo, e tendo em mente que o “Direito Penal € resultado de escolhas politicas influenciadas
pelo tipo em que a sociedade estd organizada.”?*, hd que se considerar o papel que uma eficaz
protecdo dos bens juridicos supra-individuais hd de assumir como elemento central no comba-
te, por exemplo, & criminalidade organizada. Assim adverte Renato de Mello Jorge Silveira®:

A categoria tradicional de bem juridico estd relacionada com a de Direito
subjetivo, sendo que ambas remetam a idéia do individuo abstrato e
isolado, prépria do liberalismo, a qual serviu para legitimar a desigualda-
de substancial inerente ao sistema burgués. Dessa maneira, pretende-se
articular uma vasta demanda politica de satisfa¢do de necessidades essen-
ciais, reais e de participagdo no processo econdmico, o que se produz
mediante a tutela dos interesses difusos. Estes sdo definidos, pois, como
uma aspiracdo presente de modo informal e propagada massivamente em
certos setores da sociedade, com um controle sobre o contetido e desen-
volvimento das posi¢des economico-juridicas dominantes, todavia, fe-
chadas a uma participac@o.

Para a consecugdo deste objetivo € preciso superar a atual incongruéncia entre a legis-
lagdo penal e as demandas da criminalidade moderna. Afinal, é inevitdvel ponderar que existe
atualmente uma confortdvel e desequilibrada relacdo de custo e beneficio para a criminalidade
organizada. E possivel, de um lado, tentar a conduta criminosa e, tendo éxito, atingir um pata-
mar de lucro consideravel; ou, na remota hipétese de ser descoberto, o agente criminoso ainda
contard com uma série de benesses legais e procedimentais que o afastam do sistema penal,
como representante que € da classe dominante.

Af, portanto, assenta-se a necessidade de modificagdo da perspectiva de politica crimi-
nal, para que se conduza a uma redefinicao da escala de valores dos bens juridicos, pautada
efetivamente na Constitui¢do. Deste modo, deve se elevar a prote¢do penal dos bens juridicos
supraindividuais ao papel de elemento central na atua¢do do Estado punitivo, destacando-se
a sua prote¢ao todo o limitado aparato persecutdrio estatal.

Para tanto se fazem exigiveis novas incursdes hermenéuticas e um processo organizado
de reformulagdo da (complexa) legislacio penal que toque a matéria, como no caso da legisla-
¢do dos crimes contra a ordem tributéria, ordem econdmica, ou ainda na lei de crimes ambientais.?

4. O discruso de resisténcia e a “apropriacao do garantismo penal

Parte significativa da doutrina, contudo, ainda cré que o Direito Penal deve intervir de
forma mais enérgica para proteger bens juridicos de cunho liberal iluminista, a fim de que, e isto
ndo se afirma explicitamente, permaneca como paradigma penal a funcdo de neutralizacdo das
condutas criminosas das massas.

E o que afirma, por todos, Ratil Arana?’, a0 apontar que “La configuracién del derecho
penal contemporaneo em las sociedades occidentales se caracteriza por uma ampliacion
del ambito de intervencion penal. Esta politica criminal lejos de encontrar aceptacion en la
comunidad juridica ha sido objeto de criticas.”
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Esta posi¢ao, que vem sendo denominada de discurso de resisténcia®®, termina relegan-
do a um segundo plano a tutela de bens juridicos supraindividuais, aos quais se relaciona, por
seu turno, a criminalidade organizada. Esta concepgao acerca da atual conjuntura penal, funda-
da quase exclusivamente no ideal liberal-burgués, representa uma tentativa de resisténcia a
evolucdo das novas perspectivas de criminalizacdo, que avancam justamente sobre as condu-
tas desviantes das classes dominantes.

Esta organizada trincheira doutrindria compreende o Direito Penal apenas como um
Direito Penal Liberal, produtor e reprodutor das desigualdades de classe, instrumento da ges-
tao diferencial da criminalidade e fundado em uma selecdo dos bens juridicos orientada ideolo-
gicamente sob um prisma individualista.

Nesta perspectiva, a modernizacdo do direito penal sofre um processo constante de
deslegitimagao. O discurso de resisténcia, como ja dito, brada ferozmente contra esta nova
perspectiva, entitulando-a, pejorativamente, de processo de expansao do Direito Penal, consi-
derando que aqueles que sustentam a protecdo penal dos bens juridicos supraindividuais
estariam em busca de um direito penal maximo, préprio dos regimes autoritarios.

Obviamente, esta critica ndo procede. Mesmo para aqueles que podem insistentemente
preferir o termo expansao, € possivel concordar que se trata de uma expansao do Direito Penal
apenas na medida em que ele ird atingir grupos sociais (e suas respectivas a¢des criminosas)
nunca antes inseridos no sistema penal, quais sejam as classes hegemonicas tradicionalmente
isentadas da criminalizacio, seja primdria seja secunddria.

Contudo, refor¢ando o que ja foi dito, trata-se em verdade de um processo de moderni-
zacdo do Direito Penal, fundado em uma nova orienta¢do de politica criminal que finalmente
pretende adequar este subsistema tao importante as diretrizes politicas e juridicas do Estado
Democritico de Direito.

O discurso de resisténcia também insiste em outras estratégias para manter o status
quo. Por exemplo, periodicamente surgem propostas no sentido de “administrativizacdo” do
Direito Penal, denominado ainda Direito Penal Secundario ou Direito Penal de duas/trés velo-
cidades. Sao teses que buscam, no caso das condutas que atentem contra os bens juridicos
supraindividuais, a reduc¢do da carga punitiva e a retirada de seus agentes violadores da esfera
de acdo do direito penal e, por consequéncia, das penas privativas de liberdade.

Alessandra Rapassi® refuta elegantemente estas propostas, considerando, correta-
mente, que nao sdo aptas a efetiva prote¢do dos bens juridicos supraindividuais, pois estes
sdo, numa revisdo da escala de valores constitucionais, aqueles a quem se deve destacar a
maior protecdo e o foco do aparato estatal de persecucdo.

Dada a relevancia do bem juridico a ser protegido, o recurso, nao apenas
ao Direito Administrativo ou Civil, mas também ao Direito Penal faz-se
inevitdvel para a prevencgao e repressao das lesdes mais graves causadas
ao meio ambiente. O Direito Penal ndo pode ser paralisado em sua fun¢io
de prote¢do de novos bens juridicos a pretexto de, com isso, violar dogmas
do pensamento liberal. Alids, esse € o grande desafio do Direito Penal
contemporaneo, que nio pode deixar de assegurar as garantias e liberda-
des individuais, mas, de outro lado, deve estender-se, quando necessdrio,
para impedir lesdes que podem assumir propor¢des catastréficas.

Poder-se-ia acrescentar, ademais, que este processo de “administrativizacdo” do direito
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penal encontra sérios limites no principio da proibi¢ao de infraprotecdo ou da vedacdo da
protecdo deficiente, decorrente do principio da proporcionalidade, mas este tema € por si SO
suficiente para um artigo autdnomo e nao poderd, infelizmente, ser aqui desenvolvido.

O que merece destaque em relagdo ao discurso de resisténcia € a utilizacdo sempre
presente do termo ‘“garantismo”. Dé-se a entender, constantemente, que todos aqueles que
nao concordam com um direito penal essencialmente liberal ndo seriam “garantistas”. O
garantismo € apresentado, assim, como o referencial teérico central de qualquer proposta
contrdria a incriminag@o de condutas ou a protecao de direitos fundamentais supraindividuais.
Esta também € a andlise feita por Douglas Fischer®:

[...] ndo raro vemos hodiernamente um certo desvirtuamento dos inte-
grais postulados garantistas, na medida em que a €nfase tinica continua
recaindo exclusivamente sobre direitos fundamentais individuais (como
se houvesse apenas a exigéncia de um ndo-fazer por parte do Estado
como forma de garantir unicamente os direitos de primeira geragao).
(grifos no original)

O garantismo, assim, foi erigido a condi¢do de sindnimo de um direito penal exclusiva-
mente liberal, voltado apenas para garantir os direitos do acusado ou para a deslegitimacao do
direito penal como um todo. O que se pretende demonstrar aqui, todavia, € que esta ndo passa
de uma interpretagdo miope, uma visao unilateral da teoria do garantismo penal.

Portanto, a seguir, busca-se trabalhar com uma visdo distinta do garantismo penal,
recuperando sua condicdo de teoria de protecdo e promog¢do dos direitos fundamentais, recu-
perando o contexto histérico de sua produgdo e sua constante atualizagdo no sentido de
adequacdo aos parametros do Estado Democrético de Direito, do qual Luigi Ferrajoli, ndo se
deve esquecer, é destacado expoente na Europa continental.

5. Conclusao — a necessidade de uma (re) leitura do garantismo penal a luz da
protecao penal dos bens juridicos supraindividuais

Como ja mencionado, na légica do discurso de resisténcia se insere a interpretacao
doutrindria acerca do garantismo penal que ganhou maior projecdo no Brasil. Todavia, esta
posicao, até entdo majoritaria na doutrina, vem perdendo espaco de modo gradativo e consis-
tente, pois ndo consegue sustentar um discurso que, enquanto nega a prote¢do penal dos
bens juridicos supraindividuais, a cada dia se torna mais distante do conteido de seu proprio
referencial tedrico.

Em primeiro lugar, enxergar a legitimidade do direito penal apenas na defesa dos direitos
fundamentais individuais termina por desconsiderar que a obra Direito e Razao foi produzida
em determinado e relevante contexto histdrico.

Havia na Itdlia, primeiro, a heranca de uma tradicao fascista que, apesar de ter declinado
no pés-guerra, deixou seus reflexos juridicos e politicos®!. Mais a frente, uma pressio social e
politica significativa para uma reacdo violenta e vingativa do Estado contra os movimentos
terroristas de esquerda. Por fim e jd nas décadas de 80 e 90, também se verificava uma demanda
por instrumentos penais e processuais rigidos, quica autoritdrios, que pudessem enfrentar a
méfia italiana.
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Luigi Ferrajoli, principal tedrico do garantismo, era parte do grupo Magistratura Demo-
cratica, sustentando, entre outras posi¢des, a necessidade de afirmacdo dos direitos basicos
dos acusados, ndo mais objetos da investigacdo penal e sim verdadeiros sujeitos de direitos.
Era um discurso que pregava o resgate, ainda que tardio, dos principios do Estado de Direito,
em uma época em que os conceitos de Estado Democrético de Direito e neoconstitucionalismo
ainda estavam sendo melhor desenvolvidos.

Portanto, naquela conjuntura era natural que o garantismo se dedicasse com maior
destaque a explicitacdo dos direitos individuais dos acusados, voltados, por sua natureza, a
uma abstencao do Estado. Porém, uma leitura mais detida dos axiomas e principais premissas
do garantismo revelam que ele nao se foca apenas na promocao dos direitos individuais dos
acusados ou na protecao de bens juridicos de origem liberal.

O garantismo se destaca pela definicdo de dez axiomas principais, logicamente encade-
ados e que sao relativos a pena, ao delito e ao processo penal. Estes dez axiomas traduzem os
principios basilares do direito penal: 1) retributividade; 2) legalidade; 3) necessidade; 4)
lesividade; 5) materialidade; 6) culpabilidade; 7) jurisdicionariedade; 8) acusatério; 9) 6nus da
prova; 10) contraditério ou ampla defesa®>.

A defini¢ao de tais axiomas, por sua vez, cumpre uma fun¢do também politica, definindo
o direito penal como uma técnica de tutela que deve conferir a pena objetivos utilitarios e
parametros adequados para defini-los. Enquanto no passado o tnico objetivo utilitdrio da
pena era a maxima felicidade dividida pelo maior niimero possivel de pessoas, Ferrajoli propde
um segundo parametro utilitario: além do maximo bem-estar dos nao-desviantes, o minimo mal-
estar necessdrio dos desviantes®.

Deve-se atentar que os pardmetros ndo sdo excludentes, mas devem coexistir de
modo harmdnico e equilibrado. Com as desculpas pelo uso de alguns clichés, os objetivos,
apesar de distintos, sdo como os dois lados de uma moeda, ou ainda como os pratos em
equilibrio de uma balanca.

Destarte, nenhum desses objetivos deve ser esquecido na gestagcdo de um modelo
garantista de direito penal. Isto porque, de um lado, caso se busque apenas o maximo bem-estar
de todos, ao pesado custo do mal-estar indefinido dos delinquentes, o direito penal se aproxi-
mard do arbitrio, de um Estado autoritario e policialesco, afastando-se da Constitui¢ao.

Por outro lado, mantendo-se apenas o parametro utilitirio que visa a obten¢do do
minimo mal-estar dos desviantes, haveria uma aproximacao indevida do abolicionismo penal.
Justamente neste ponto figura uma das maiores distor¢des provocadas, ao garantismo, pelo
discurso de resisténcia. Mesmo nao sendo uma doutrina que se proclame abolicionista, o
discurso de resisténcia assume, ainda que inconscientemente, um objetivo utilitdrio que ape-
nas cuida de rechacar e deslegitimar o direito penal, sem cuidar do outro lado da moeda, que é
a promocao do bem-estar dos nao-criminosos.

Fica evidente, neste ponto, a distor¢ao interpretativa a que o garantismo penal é sub-
metido, posto que o préprio Ferrajoli cuida de se distanciar, de modo consistente e explicito,
das alternativas abolicionistas. Nas palavras do autor*:

O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos liberatérios
e humanitdrios — configura-se, portanto, como uma utopia regressiva que
projeta, sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um
Estado bom, modelos concretamente desregulados ou auto-reguldveis de
vigilancia e/ou puni¢do, em relagdo aos quais € exatamente o direito penal
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—com seu complexo, dificil e precdrio sistema de garantias — que consti-
tui, histdrica e axiologicamente, uma alternativa progressista.

Ainda trabalhando nesta mesma linha de raciocinio, o garantismo penal também se
preocupa em atribuir ao direito penal uma dupla funcao de prevencao. Primeiro, reconhecendo
que a prevencdo geral (negativa) segue sendo um fator importante dentro do direito penal,
protegendo a sociedade. Segundo, o direito penal também deve promover a protecdo dos
imputados através da prevencdo das penas arbitrdrias, pautadas na vinganca, na justica priva-
da e no exercicio das proprias razdes. Este trecho merece ser lido in verbis™®:

Isto ndo significa, naturalmente, que o objetivo da prevengdo geral dos
delitos seja uma finalidade menos essencial do direito penal. Tal objetivo
¢, ao contrdrio, a razdo de ser primeira, sendo diretamente das penas, das
proibicdes penais, as quais sdo dirigidas para a tutela dos direitos funda-
mentais dos cidaddos contra as agressdes de outros associados. Significa,
antes, que o direito penal tem como finalidade uma dupla fun¢ao preven-
tiva, tanto uma como a outra negativas, quais sejam a prevengao geral dos
delitos e a prevencao geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A primei-
ra funcdo indica o limite minimo, a segunda o limite mdximo das penas.

O direito penal entdo tem uma dupla funcio preventiva e protetiva. Da vitima, contra o
ofensor; do ofensor contra a vinganca e reacdes privadas severas e sem parametros minimos
de humanidade. O direito penal protege o fraco do mais forte, os direitos fundamentais do mais
fraco contra a violéncia do mais forte. Em suma:

[...] as duas finalidades preventivas —a prevencao dos delitos e aquela das
penas arbitrdrias — s@o, entre si, conexas, vez que legitimam, conjunta-
mente, a ‘necessidade politica’ do direito penal enquanto instrumento de
tutela dos direitos fundamentais, os quais lhe definem, normativamente,
os Ambitos e os limites, enquanto bens que ndo se justifica ofender nem
com os delitos nem com puni¢des*

O garantismo, entdo, € antes de qualquer coisa uma ampla teoria dos direitos fundamen-
tais. Nao apenas dos direitos individuais e sim de todos os direitos fundamentais. Nao apenas
uma teoria de fomento da liberdade do acusado, focada somente na limitagdo do poder estatal.
Também possui esse viés, € dbvio, contudo fica claro que possui atribui¢des maiores e mais
amplas do que a de somente controlar o poder institucionalizado, num cariz estritamente liberal.

O que Ferrajoli desvela e desenvolve € uma teoria que explora a tensdo equilibrada entre
a defesa dos direitos fundamentais da sociedade e os do ofensor. Qualquer leitor mais atento
percebe que o garantismo pensado pelo autor italiano representa uma sintese ao conflito
dialético entre duas teses radicais: de um lado, o abolicionismo; de outro, um Estado totalitario.

Portanto, o garantismo, por mais surpreendente que essas palavras possam parecer a
principio, também se presta a justificagdo/legitimacgao do direito penal. Todavia, este aspecto
em particular € omitido sistematicamente por parcela da doutrina brasileira que se afirma
garantista e que, nio por coincidéncia, utiliza-se equivocadamente desta teoria para se posicionar
de modo contrdrio ao processo de modernizacdo do direito penal.
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Mais uma vez o préprio Ferrajoli expde a necessidade de o paradigma garantista se
desenvolver sempre de modo convergente com os parametros impostos pelo Estado Democra-
tico de Direito e pelas exigéncias (pds) modernas impostas, por exemplo, pela globalizagdo e
internacionalizacdo. E o que se depreende do trecho a seguir®”:

El paradigma garantista puede expandirse (y en el plano normativo ha ido
efectivamente expandiéndose) en tres direcciones: hacia la tutela de los
derechos sociales y no solo de los derechos de libertad, frente a los
poderes privados y no solo a los poderes publicos y en el dmbito inter-
nacional y no solo estatal.

Ha uma evidente tendéncia de Ferrajoli de focar a evolugdo do garantismo na sua
constante aproximagao com os bens juridicos do Estado Democrético de Direito. A necessida-
de deste processo de moderniza¢do do direito penal é expressa ndo apenas nas obras ja
citadas, mas também em outros escritos.

Neste sentido, o multicitado autor, por exemplo, desenvolve um conceito de criminalidade
dos poderes, na busca por melhor delimitar as caracteristicas desta criminalidade organizada e
altamente rentavel, estabelecendo uma classificacdo segmentada em trés grupos principais: a
criminalidade dos poderes publicos; criminalidade dos grandes poderes econdmicos e a
criminalidade dos poderes abertamente criminosos?®.

Aspecto relevante a ser destacado € a relagdo praticamente simbidtica que existe entre
estes trés tipos de agir criminoso. Todos se relacionam e necessariamente terminam por cola-
borar para o sucesso dos demais. Pode-se dar como exemplo a contribuicio da corrup¢ao para
o éxito das grandes operacdes de lavagem de dinheiro. Além disso, seria impensavel que todo
o dinheiro movimentado pelo trafico de drogas, pela corrup¢do ou pelas grandes fraudes
empresariais ndo circulasse pelo sistema financeiro internacional com espantosa facilidade.

E possivel notar ainda que a criminalidade dos poderes revela um perfil ontologicamente
voltado para afetar os bens juridicos de cunho supraindividual. Diante das questdes impostas
pela maior complexidade desta criminalidade organizada Ferrajoli revela preocupagdo com a
resposta que pode ser dada pelo constitucionalismo, dentro das bases do Estado Democratico
de Direito®.

Isto é apenas um dos pontos que demonstra a posicdo de Ferrajoli no sentido de
repensar o direito penal e os pardmetros de politica criminal. Esta 16gica se insere na perspec-
tiva que tem o autor de que o direito e em especial o direito constitucional deve servir sempre
a protec@o do mais débil, do mais fraco dentro de determinada rela¢do social e juridica.

Nesta logica, relembra que a evolugao dos direitos fundamentais é uma histéria da luta
contra os absolutismos. Contra o absolutismo dos poderes politicos, do poder judicial, dos
poderes administrativos e policiais, e, ndo menos importante, do que Ferrajoli chama de abso-
lutismo dos poderes econdmicos e empresariais*.

Este ultimo, por sua vez, ressurgiu com maior forca no contexto neoliberal que
desregulamenta o mercado, refletindo na crise do Estado de bem-estar, das garantias aos
direitos sociais e num modelo denominado pelo autor de anarco-capitalismo globalizado*'. O
direito penal, reitera-se, € um instrumento importante para promogao dos direitos fundamentais
da sociedade em face da conduta dos desviantes.

Nao que com isso se pretenda afirmar que o direito penal seja sozinho a solugdo para
todos os problemas sociais. Mudancas estruturais em outros campos sao necessdrias, € 6b-
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vio, mas o direito penal ndo pode se furtar a cumprir todos os seus objetivos, sem excecao. E
estes objetivos, ndo é demais lembrar, abrangem tanto a preven¢do geral quanto a prevengao
da san¢@o desproporcional.

Isto ndo significa, ressalte-se, perder de vista o fato de que se deve evitar uma inflacao
legislativa que extrapole o que aconselham a base principioldgica do proprio Estado Democra-
tico e mesmo as garantias liberais e individuais consagradas historicamente, tendo que se
buscar a conciliagdo entre a prote¢do penal de interesses relevantes e um exercicio racional do
jus puniendi.

Flavio Pereira** lembra que “adverte com claridade Mir Puig, aduzindo que o Estado
‘social’ e ‘democratico’, deve ser uma sintese que complemente e aperfeicoe o Estado ‘cldssi-
co’ e ‘liberal’, e ndo uma alternativa a esse”.

Seguindo esta légica, o direito penal que pode ser considerado verdadeiramente
garantista € aquele que, de fato e com base nas palavras de seu principal tedrico e interlocutor,
estd adequado ao Estado Democrético de Direito, porque pautado na protecdo de todos os
principais direitos fundamentais expressos na Constitui¢do Federal.

Esta compreensdo desmistifica a doutrina que distorceu e se apropriou do termo
garantismo penal, demonstrando que o direito penal garantista deve, em verdade, proteger
tanto os bens juridicos individuais quanto os bens juridicos supraindividuais, com equilibrio.
E, em realidade, uma teoria dos direitos fundamentais, de protecdo do mais fraco face ao mais
forte. Em determinados casos, mais fraco € o criminoso. Em outros, especialmente no que tange
aos grandes poderes politicos e econdmicos, a sociedade é o mais fraco pélo da relagdo.

Portanto, em sintese conclusiva, o garantismo penal €, em verdade, um importante
aliado do processo de moderniza¢do do direito penal, pois busca exatamente um ponto de
equilibrio entre a san¢do excessiva e a sangdo deficiente; entre o Abolicionismo e o Estado
autoritario; entre liberdade e igualdade, buscando, sempre, a real concretizacdo dos direitos
fundamentais insitos ao Estado Democrético de Direito.

O modelo garantista, enfim, nada mais € do que a prépria representacio do paradigma
do Estado Democratico de Direito*, com tudo que isto representa para o direito penal no
Século XXI. E nisto, em suma, que consiste a proposta de realizar uma (re)leitura do garantismo
penal a luz da protecdo penal dos bens juridicos supraindividuais.
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