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Resumo: A eterna questao dos limites de nosso saber
acerca da relacdo entre vida e morte e, em particular para
o jurista, como ela se projeta na razao de ser do direito,
inspira esta ligeira reflexdo que se propde a superar uma
fundamentacdo meramente social da existéncia da ordem
juridica, derivada da necessidade de regulacao da vida em



sociedade, por outra mais vinculada ao fenomeno da vida,
articulada a ideia de justica, acenando para pressupostos
metajuridicos, a luz de um método universal de compreen-
sdo do fendmeno juridico, devido ao carater transcendental
da vida, que se reflete em diferentes areas estruturais do
conhecimento, desde o teoldgico e filosofico, inspirada no
postulado da dignidade humana, postulado indeclinavel a
que ele (direito) deve permanentemente voltar-se, no sen-
tido de reconhecimento e amparo. Tal reflexdo inspira a
compreensao dos sistemas de controle social em sua fun-
cionalidade, abrindo horizontes para um viés cada vez mais
critico do sistema penal, dada sua notavel inefetividade no
sentido de enfrentar os novos desafios trazidos pela mo-
dernidade nas sociedades de risco, acenando, quem sabe,
para uma via intermédia.

Palavras-Chaves: Vida. Direito. Dignidade huma-
na. Direitos humanos. Comunica¢dao. Controle social.
Sistema penal.

1. Introducio

O presente artigo aborda, em sua primeira parte, tema
central de todo e qualquer discurso cientifico. Cuida da ten-
tativa de explicar e encontrar respostas para questoes exis-
tenciais altamente complexas a partir da vida, dai porque
desde logo reclama restricao de seu objeto, inatingivel e in-
tangivel aos limites de nosso conhecimento racional. Trata
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da busca incessante de uma defini¢cdo bastante da vida, nao
apenas em sentido abstrato, sendo real, isso €, como reali-
dade fatica, existéncia bioldgica, condicdo das formagodes
sociais. A vida como caminho que se faz ao andar, no dizer
poético. Vivemos porque andamos o caminho da vida.

Esse panorama extraordinariamente plural da vida
humana reclama seu vinculo com profundos significa-
dos e acepcdes que objetivam desvelar sua esséncia,
em torno da qual as muitas ciéncias — particularmente,
aqui, a ciéncia juridica - perseguem suas raizes, na di-
mensdo de um contexto de especulacdo e andlise que
desemboca na justificativa mais forte e consistente para
a razdo de ser do direito.

E, dentro de uma visdo multidisciplinar, ndo ha
como fugir nessa odisseia, porquanto como ¢ ela que
coroa a criacdo, de sua associacdo com nossa finitude,
inclusive da propria capacidade de conhecimento, dra-
ma permanente que nos ancora em porto jamais seguro,
a ndo ser que ponhamos a vida mais além da vida, em
regides transcendentais a que ndo chegam nossos par-
cos conhecimentos cientificos.

Dai porque se limita aqui a exploragdo tematica a as-
pectos inicialmente conceituais para, entdo, associa-los a
um principio reitor da existéncia do direito e, assim, da
aproximacdo ao fundamento de sua protecao juridica, tra-
tamento este que, em especial, foca o0 marco da doutrina
dos direitos humanos.
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Com esse proposito, persegue-se, ainda que singela-
mente, o intento de uma fundamentagao jusfilosofica da
vida como principio que, hierarquicamente, justifica o re-
ferencial de sua indeclindvel protecao derivada da digni-
dade humana, como comeco, meio ¢ fim da aventura do
homem na face da terra, ou em outras palavras, como o
primeiro ¢ mais fundamental direito seu, qual seja, o de
defesa de sua propria vida.

Passa-se, entdo, a partir dessa inspira¢do jusfilosofi-
ca, a tratar do tema dos sistemas de controle social, visto
em sua conexao com a matriz comunicativa, bem como,
visitando alguns cortes de novas tendéncias do sistema pe-
nal, diante da crise de efetividade do modelo tradicional,
a sugerir, quem sabe, uma via alternativa mais compativel
com a modernidade e a impostergavel exigéncia de defesa
social, banida das trincheiras de luta dos penalistas, muitas
vezes impotentes, com suas armas ja gastas nas velhas e
familiarizadas cacas, de alcangcarem os poderosos.

2. Recortes conceituais da vida humana

Inicialmente, chama-se a atencdo para a necessidade
de serem reavivadas antigas distingdes ou aportes concei-
tuais, sendo ligeiros recortes ou visdes segmentadas da
ideia de vida.

A partir dessa premissa, sustenta-se ser o homem
um ser transcendente para a teologia, pensante para a
filosofia, vivo para a biologia, moral para a ética, belo
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para a estética, social para a sociologia, consciente para
a psicologia, doente para a medicina, historico para a
historia e sujeito de direito para a ciéncia juridica, no
dizer de FERNANDES DE BUJAN'.

Ora, sabemos, com efeito, que, desde tempos imemo-
riais, as diferentes teorias da justiga sempre foram esboga-
das a partir de dois modelos basicos, o do tipo metafisico
ou religioso e o racionalista. Pois bem! O primeiro parte do
principio absoluto. O homem tem que acreditar na existén-
cia de um Deus, de entes atemporais, inacessivel a cogni-
¢do racional, ainda que ndo possa compreender ou definir
suficientemente esta entidade.

Entretanto, cré e, assim, sendo um problema de fé, ab-
sorve e assimila o viés criacionista. Deus € a causa da cria-
cdo, ¢ a origem da propria vida. Apresenta-se, pois, CoOmo
sumo e onipotente criador e legislador da vida.

Aqui, no enfoque teologico, o homem, na perspectiva
agostiniana, ¢ concebido como uma criatura, em princi-
pio, ma e, embora criado por Deus a sua imagem, partici-
pando, por efeito reflexo, da inteligéncia divina, habita o
Estado terreno imperfeito e s6 admitido como uma espé-
cie de transi¢do para a Cidade de Deus, esta sim, simboli-
zada pela Igreja, povoada por almas libertas do pecado e
proximas ao Criador. Lembrando sempre ser considerado
Santo Agostinho o primeiro filésofo da vontade, titulo

1 FERNANDES DE BUJAN, Federico. La vida — principio rector del
derecho. Dykinson: Madrid, 1999, p. 20.
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lhe conferido por Hannah Arendt, em seu livro 4 vida
do espirito*. Sendo a acepgdo do termo vida, entdo, com-
preendida como a unido da alma e do corpo, de modo que
esta definicdo da vida humana reflete a vida de Deus.
Para AGOSTINHO, cabe a alma vivificar o corpo, uma
vez que cabe a alma fazer com que o corpo mantenha
ativas as suas fungdes vegetativas, dai ndo ser possivel
atribuir ao corpo nenhum poder sobre a alma. Em suma,
o que ¢ vivo ¢ melhor do que o meramente corporal —um
animal ¢ melhor que uma pedra; de modo similar, o que
da vida ¢ melhor do que aquilo que recebe a vida: a alma
¢ melhor do que o corpo. Ora, se o corpo ¢ mau, no senti-
do metafisico, por isso mesmo ndo pode dominar a alma,;
se o mal ¢ pensado numa escala de bens, entdo um bem
inferior ndo pode dominar um bem superior’.

E certo que, também se aponta, no contexto de outra
abordagem religiosa e que parece efetivamente mais acer-
tada, como se pode conferir dos ensinamentos tomasianos,
esbocada um milénio apos De Civitate Dei, que ele, ho-
mem, por natureza, ¢ bom, a exemplo do que pregou Aris-
toteles, ja nasce social e essa natural sociabilidade gera o
potencial necessario para construir um mundo generoso e
justo, ainda aqui na terra. E isso desde o Jardim de Eden*.

2 ARENDT, Hannah. A vida do espirito. O querer (a vontade). RJ:
Relume-Dumara e Editora UFRJ, 1995, vol. 2, p. 248.

3 AGOSTINHO, Aurélio. Confesiones. Trad. Sanchez Ruiz. 42 ed.
Editorial Apostolado de La Prensa: Madrid. 1964, pags. 287 e segs.

4 AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica. Ed. Loyola. 2010. | g. XVIII, arts. 1.2.
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E, rapidamente, para a teologia cristd, s6 Cristo, que
¢ o Verbo Divino, ¢ a origem da vida. E, assim, com Ele
se aprende, porque ha vida antes da vida, ha também vida
depois da vida. Cristo como verbo encarnado que d4 a vida
humana, da também a vida eterna.

Em suma, ao se atribuir a vida a Deus, tendo-O
como Criador da vida, também se predica a Ele a ori-
gem de toda justica.

J& para a filosofia, desde os filosofos gregos, o con-
ceito da vida ¢ construido a partir de diferentes acepgoes.
Para uma delas, vida se identifica com vida orgénica e esta
se entende como principio vital. Neste sentido, para ARIS-
TOTELES, a vida é aquilo pelo qual um ser se nutre, cres-
ce e perece por si mesmo e, neste significado, vida organi-
ca nao se reduz exclusivamente a vida bioldgica ou fisica,
mas se abre inclusive a realidades incorporais (o impeto,
a alma), situando seu estudo fora do campo exclusivo das
ciéncias experimentais, mas, por igual, o introduzindo no
ambito da filosofia e da psicologia’.

Um outro sentido € o de identificar o conceito da vida
com o modo de comportar-se 0 homem, ou seja, com a
“vida moral”, entendendo-se por aquela em que o compor-
tamento humano se ajusta a pautas, costumes e normas
sociais que se consideram adequadas para alcangar uma
harmoniosa convivéncia.

5 ARISTOTELES, De anima II, 1,4122, 10-20.
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Mais modernamente, estamos a assistir a um pro-
gresso cientifico notavel, uma verdadeira erupcao da in-
vestigacdo em parcelas do saber especulativo. Tende-se
a afirmar que o conceito de vida ndo pode mais ser ob-
jeto de uma analise ontoldgica, sendo estritamente biolo-
gica. A ciéncia biologica conhece hoje cada vez melhor
as condigdes vitais, as circunstancias que possibilitam e
mantém a vida e as causas que a ameagam. Busca-se con-
trapor o evolucionismo ao criacionismo. E, no século das
neurociéncias, existe hodiernamente uma tendéncia que
afirma que nada se pode apontar sobre a vida mais além
do estritamente verificavel.

Entretanto, ndo obstante esta posi¢do, entende parte
do saber filosofico que a vida tem sido, e seguird sendo
um conceito ou uma categoria indefinivel empiricamente
por inalcancavel e inabarcavel®. E tal porque mesmo o que
as ciéncias do ser oferecem ndo passam de conjecturas de
dificil e controvertida verificagao.

Isso nao obstante persista, desde a referida origem
helénica, muitas tentativas de buscar uma causa metafisica,
na filosofia, para a vida fisica. Como se viu, esta posi¢ao
espiritualista tem sido sustentada por um conjunto hetero-
géneo de pensadores de todas as épocas. Desde PLATAO
e ARISTOTELES, Santo AGOSTINHO e Santo TOMAS,
até a chegada do existencialismo, como pelo pensar do fi-

6 FERNANDES DE BUJAN, Federico. La vida — principio rector del
derecho. Dykinson: Madrid, 1999, p. 52.
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l6sofo francés Gabriel MARCEL que analisa as relacdes
humanas na perspectiva do existencialismo impregnado
de carater cristao’, ou ao conceito de alma em ZUBIRD,
ou ainda, contrapondo-se a ela, a outra linha representada
fundamentalmente por NIETZCHE?’ e conhecida pelo mo-
vimento denominado “filosofia da vida”, entendendo que o
espirito ¢ o inimigo fundamental da vida.

Seja dentro de uma concep¢ao mecanicista, no seio
da qual tiveram especial eco as teorias germinais que
atribuem a origem da vida a umas células primarias
presentes em todos os seres vivos, bem como as organi-
cistas para as quais a vida surgiria da mutua influéncia
de distintos elementos vitais atuando reciprocamente,
todas acabam superadas, embora deixando importan-
tes contributos, por pretenderem demonstrar, sem €xito,
por meio de uma suposta base experimental, a origem e
o fundamento da vida. Isso porque as causas que apre-
sentam como geradoras da vida, podem se caracterizar
como causas mediatas, mas nao ultimas.

Veja-se, por exemplo, num viés funcionalista, a auto-
poiesis, buscando, como explicacdo da vida, o que perma-
nece inalterdvel durante ela (durante todo ciclo existencial),
numa coeréncia interna representada por uma certa orga-
nizacao de seus elementos constitutivos que se interagem,

7 MARCEL, Gabriel. Homo viator....

8 ELLACURIA, Ignacio. Presentacién al volumen Sobre el hombre.
Madrid, 1986.

9 NIETZCHE, Friedrich. Ecce Homo....
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interagdo essa que € referencial e recursiva, baseando-se no
conceito de clausura organizacional.

Desse modo, tanto as doutrinas metafisicas como as
mecanicistas, que se pretendem empiristas, situam-se no
mesmo plano de especulagdo filosofica, permanecendo sob
acesa discussdo e acirrado debate, porque ndo se demons-
tra e nem se demonstrard, porque resposta definitiva ndo
se alcancara cientificamente, nem que a vida fisica procede
de uma causa metafisica, nem que encontra sua origem em
uma causa intrinsecamente fisica.

De qualquer modo, essas consideracgdes as escancaras
mostram o que se propdem a mostrar, ou seja, que o ser
humano ndo s6 ¢ um ser bioldgico, mas também uma pes-
soa que tem dignidade e direitos inatos, que se podem ver
afetados se ndo se atua rigorosamente no ambito de uma
limitacdo ética mesmo no campo do progresso crescente
da investigagdo cientifica, tendo como parametro e limite
uma relagdo de respeito e protecdo da vida humana. As-
sim, por mais ricas € variaveis que sejam as circunstancias
socioculturais, ha que se pautarem por um principio basico
e imutavel, conduzido por um primeiro e sobreposto dever
ético, desde o surgir das civilizagdes e até o seu ocaso, qual
seja o da obriga¢do moral com a vida.

Com efeito, ao discorrer sobre a pessoa humana como
valor fonte de todos os valores, a filosofia se debruca em
torno do exame de acontecimentos historicos que com-
poem experiéncias ora felizes, ora malogradas nas conjun-
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turas de tempo e espago, sempre no propdsito de dominar
a natureza ou estabelecer formas de convivéncia. Anota a
respeito o jusfilosofo MIGUEL REALE:

“Quando se estuda, por conseguinte, o problema
do valor, devemos partir daquilo que significa o
proprio homem. Ja dissemos que o homem ¢ o
unico ser capaz de valores. Poderiamos dizer, tam-
bém, que o ser do homem é o seu dever ser. O
homem nao ¢ uma simples entidade psicofisica ou
bioldgica, redutivel a um conjunto de fatos expli-
caveis pela Psicologia, pela Fisica, pela Anatomia,
pela Biologia. No homem existe algo que represen-
ta uma possibilidade de inovacao e de superamen-
to. A natureza sempre se repete, de acordo com a
formula de todos conhecida, segundo a qual tudo
se transforma e nada se cria. Mas o homem repre-
senta algo que ¢ um acréscimo a natureza, a sua
capacidade de sintese, tanto no ato instaurador de
novos objetos do conhecimento como o ato consti-
tutivo de novas forma de vida.

No centro de nossa concepgao axiologica, situa-se
a ideia do homem como ente que ¢ e deve ser, ten-
do consciéncia dessa dignidade. E dessa autocons-
ciéncia que nasce a ideia de pessoa, segundo a qual
nao se ¢ homem pelo mero fato de existir, mas pelo
significado ou sentido da existéncia. Quando apre-
ciamos o problema do homem, toda Ontologia se
resolve em Axiologia, abrindo-se as perspectivas
da Metafisica. (...).

O homem, cujo ser é seu dever ser, construiu o

mundo da cultura a sua imagem e semelhanga, ra-
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zao pela qual todo bem cultural sé é enquanto deve
ser, e a ‘intencionalidade da consciéncia’ se projeta
e se revela como intencionalidade transcendental
na historia das civiliza¢des™.

Assim, ao tratar da personalidade moral do homem, a
filosofia fornece relevantes subsidios ao encaminhamento
que aqui, modestamente, se pretende dar ao tema objeto
desta ligeira analise topica. Colhe-se, a propodsito, dos ensi-
namentos de OSWALDO GIACOIA JR:

“Somente enquanto personalidade moral uma pes-
soa ¢ possivel receber dois predicados éticos fun-
damentais: a) a dignidade ou valor absoluto, que s6
pode ser conferido ao sujeito autolegislador; b) o
status de fim em si mesmo, a saber, a prerrogativa
de nunca poder ser tratada como coisa incapaz de
imputagdo, nem sequer por si mesma, e de jamais
ser considerada unicamente como meio, mas sem-
pre também como um fim em si. E sobre essa di-
ferenciagdo entre coisas e pessoa, valor absoluto e
preco, que se fundamentam os conceitos basilares
da filosofia moral™'!.

Esta reflexdo ndo se encerra aqui, nem se encerra-
rd jamais. Pertinente, no entanto, deixar como fecho desta
ligeira e despretensiosa digressdo, a constatacdo de que o
motivo do reconhecido insucesso deve ser atribuido a sim-
ples e absoluta verdade de que a solucao almejada escapa

10 REALE, Miguel. Introducéo a filosofia. Saraiva: SP. 1994, pags. 159-161.

11 GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Nietzsche x Kant — uma disputa
permanente a respeito de liberdade, autonomia e dever. Casa da
Palavra:RJ. 2002, pags. 82-83.
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ao campo da ciéncia e, assim, do conhecimento puramente
racional, ainda que encontre na razao humana sua perma-
nente sede de inspiragao.

3. A tutela juridica da vida humana e os direitos
humanos

No topico anterior, pretendeu-se extrair de diferentes
perspectivas, os diversos tratamentos dispensados a vida
humana, a que correspondem distintas parcelas do saber,
exemplificativamente, como se ponderou, por ser impos-
sivel esgotd-las, mesmo no ambito de uma mais profunda
investigacao cientifica, atuando, pois, mais como prolego-
meno a justificar sua relagao com o direito que se intentou
estabelecer por meio de uma conexao mais ética.

Busca-se, agora, a exata ligagdo deste ensaio com o
tema objeto do estudo, qual seja, sua abordagem juridica,
dando respostas ao problema acerca das plurimas interven-
coes do engenho humano sobre as condi¢des naturais que
se vinculam a vida, de modo a deslegitima-las, ainda que
esteticamente sinalizem para um certo nivel de desenvolvi-
mento cientifico, desde que desconectadas da prote¢do, em
qualquer escala, da pessoa humana para a qual o direito se
dirige, de modo a modificar ou alterar o curso da nature-
za, reclamando uma postura cada vez mais ética ou moral
que as repute aceitaveis ou reprovaveis. E isso sempre sem
perder de vista, desde ARISTOTELES, mediante a cons-
tatacdo de ser o homem um ser social, um animal politico.
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Neste sentido, desde logo se deve assumir um re-
novado compromisso €tico de um atuar, no campo das
ciéncias, em especial da ciéncia juridica, cada vez mais
critico ante as grandes contradigdes que, nos dias de hoje,
atingem a crise do sistema legal vigente, voltando-se con-
tra uma certa imagem romantica do direito que se calci-
ficou mais nos bancos académicos, como um fim em si
mesmo, bem distante, porém, das profundas agruras por
que passa a pessoa humana para a qual ele se dirige. Bem
como de professar o advento de um novo tempo em que
o direito nas¢a cada dia mais intensamente como filho
dileto dos apetites de um mundo mais justo, tanto mais
justo quanto mais honesto com os valores morais, tal qual
realidade juridica referida ao valor da justi¢ca que muito
mais ressalte a balanca que a espada.

Como referencial desse nucleo duro de importancia
vital — vida humana -, que o direito esteja a servigo, se-
nao exclusivo, mas ao menos preferencial da instrumen-
talizacdo de uma trincheira ética contra o rebaixamento
da pessoa humana, que avilta sua dignidade moral, contra
a onipoténcia dos nimeros € o esquecimento dos nomes,
contra o individualismo e a negacdo da pluralidade e da
diversidade do novo.

Nessa guerra santa, nessa colera sagrada, nessa batalha
quase divina, a arma da let hd de estar apontada para alvo
certo, fazendo irromper no meio social um vico ético, uma
perturbante indignagao pela viola¢ao dos direitos humanos e
das liberdades publicas e, por isso mesmo, um tao claro mi-
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metismo com a voz das ruas, que nos transforme na sintese
acabada dos mais lidimos anseios de humanidade e justica.

O direito, pois, sensivel a essa realidade, sobretudo
em nossos dias, a partir da perspectiva individual e social,
consciente da necessidade de prioritaria regulagdo norma-
tiva da tutela da vida humana, havera de cada vez mais
iluminar a ordem juridica e a cabeca dos juizes a fim de
oferecer cobertura efetiva a prote¢do da vida por conside-
ra-la o bem mais digno de protecao.

Motivados por essa preocupacdo, legisladores, juris-
tas e operadores do direito tém que compassar seus labores
e esfor¢os de modo a estender protecao eficaz a vida, em
todas as suas varias formas, desde o marco do direito posi-
tivo, até a andlise e interpretacdo a luz tedrica de seus estu-
dos, passando pelo prisma pratico das soluc¢des judiciais e
da jurisprudéncia de cunho muito mais social que formal.

Assim e nessa toada, volta-se aqui a AGOSTINHO a
justificar a razdo de ser do direito, fundamentalmente vol-
tado a tutela da vida humana. Qual ¢ o peso peculiar ao ho-
mem? O que move o homem? Responder a isso € declarar
justamente o que estd na base da natureza humana, o que
confere ao homem seu papel na ordem dindmica universal.
Para AGOSTINHO'" em particular, a no¢ao de peso esta
intimamente vinculada a sabedoria que preside a constitui-

12 AGOSTINHO, Aurélio. Citagdes extraidas de: A Cidade de Deus
Volume Il. Trad. de J. Dias Pereira. Lisboa: Fundagao Calouste Goulbekian,
2000; Confissées. Tradugao de M.L.Amarante. SP: Paulinas, 1984..

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 2 - Numero 3 - Dezembro de 2017



¢do do mundo: ndo sdo raras as vezes em que cita € comen-
ta uma passagem biblica, do livro da Sabedoria: “Deus
tudo dispos com medida, numero e peso” (Sb. 11, 21).

Se a ordem universal ¢ dotada de dinamismo origina-
110, entdo os homens, criaturas dotadas de vontade, partici-
pam ainda mais acentuadamente desta ordem, correspon-
dem ainda mais ao principio criador que deu impulso ao
universo, a medida que seu dinamismo consiste justamente
em poder acompanhar com livre arbitrio aquele impulso
de conversdao a ordem. Enquanto as criaturas irracionais
movem-se inexoravelmente segundo a ordem, as criaturas
racionais o fazem por livre escolha. E o direito funda-se,
como se sabe, na reta ratio.

Disso resulta, na base da prote¢do que a ordem juri-
dica deve outorgar a vida, a doutrina dos direitos huma-
nos. Seu desenvolvimento decorre de uma postura que a
situa em uma zona de convergéncia entre o direito vigen-
te e o ambito metajuridico. Com efeito, o valor da vida
humana antecede o direito positivo, condiciona-o e lhe da
a razao de existir.

Com adverte FERNANDEZ DE BUJAN", se preten-
demos descobrir o fundamento ou a causa de toda protegao
juridico-positiva a vida humana, devemos partir necessa-
riamente do reconhecimento da dignidade humana como
principio basico da ordem constitucional. O direito deve

13 FERNANDES DE BUJAN, Federico. La vida — principio rector del
derecho. Dykinson: Madrid, 1999, pags. 113 e 162..
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proteger a vida, desde seu inicio até seu fim, independen-
temente de seu grau de desenvolvimento, devido a que a
protecao da vida humana ¢ a manifestacio mais genuina
do reconhecimento da dignidade da pessoa. Este reconhe-
cimento nao pode depender de cada conjuntura sociopo-
litica que produz um determinado e versatil conteudo de
direito vigente, mutavel de acordo com uma variavel moral
ou social. Pelo contrario, a dignidade humana que o direito
deve reconhecer ou constatar emana da propria e invaria-
vel natureza humana. Em suas proprias palavras:

“La vida és um prius. Es presupuesto, condicio-
nante y determinante de todo lo demas. Es el sen-
dero por donde discurre lo que acaece. En este sen-
tido, el Derecho existe como consecuencia de la
vida social humana. El Derecho es una necesidad,
una exigencia derivada de la vida del hombre en
sociedad. Aristoteles en su Tratado De Politica
define el hombre como un animal politico, hacien-
do referencia a su vida en la polis™. Debido a este
caracter social, el hombre vive entre y con sus se-
mejantes. La convivencia del hombre provoca con-
flictos y controversias que es necesario regular. Se
hace preciso un conjunto de normas que ordenen
la vida social.

(.)

Siendo el hombre origen y fundamento del De-
recho, la proteccion de aquel es también su ob-

14 En este sentido afirma, “La naturaleza arrastra instintivamente a los
hombres a la polis”. Vid. Aristételes, De Politica, Coleccion Austral n® 239,
Ed. Espasa-Calpe. Décimosexta edicion. Madrid. 1983, pag. 24.
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jetivo esencial. Este respecto y proteccion al
ser humano debe iniciarse, de acuerdo con un
principio jerarquico, dando cobertura a la pro-
pia vida del hombre para, desde su amparo, pro-
teger a continuacion todos los demds intereses
humanos. Desde esta reflexion podemos inten-
tar descubrir, al hilo de nuestra exposicion, la
vinculacion de la proteccion a la vida con el fin
del Derecho.

Resulta generalmente aceptado en la doctrina afir-
mar que el fin del Derecho es la consecucion o rea-
lizacién de la justicia”.

Ainda como muito bem conclui o jusfilésofo RE-
CASENS SICHES, a dignidade da pessoa, que se consi-
dera consubstancial a todo ser humano, é um valor me-
tajuridico que o direito deve reconhecer. A dignidade
humana ndo ¢ um direito, sendo causa e fundamento de
todo direito®.

Nao ¢ por acaso que os que se dedicam ao estudo dos
métodos de argumentagdo juridica ou da elaboragdo ted-
rica do discurso ou da justificacdo juridica, reportam-se
sempre a formulacdo de conceitos superiores, a que se po-
deria, aqui, associar ao valor fonte ja referido. O proprio
ALEXY, ao iniciar sua Teoria da Argumenta¢do Juridica,
cita Karl Larenz, ao assentar que ninguém mais pode afir-
mar seriamente que a aplicagdo das leis nada mais envol-
va do que uma inclusdo logica sob conceitos superiores

15 RECASENS SICHES, Luis. Filosofia del derecho. Ed. Porrua. México,
1961, p. 549.
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abstratamente formulados'

Ora, num mundo globalizado que gera sociedades de
risco e de insano consumo, dentro de uma sindrome consu-
mista, ndo raras vezes, essa dignidade humana perde-se na
totalidade de um planeta habitado, no dizer de BAUMAN,
completo, com seus ocupantes inanimados e animados,
animais ¢ humanos — como um imenso contéiner cheio até
a borda de apenas e tdo somente objetos de consumo. Por
conseguinte, isso justifica e promove a percepg¢ao, estima-
tiva ¢ avaliacao de toda e cada uma das entidades terrenas
segundo os padrdes instituidos nas praticas do mercado de
consumo. Concluindo:

“Contudo, e se acontecer de a ‘coisa’ em questao ser
mais uma entidade senciente e consciente, sensivel,
pensante, capaz de julgar e de escolher, em resumo,
outro ser humano? Por mais estranho que possa pa-
recer, essa pergunta nada tem de extravagante™”.

4. Sistema de controle social e comunicacio

Ora, a partir da necessaria conexao jusfilosofica en-
tre vida e direito de que se cuidou nos topicos anteriores,
reserva-se agora espaco propriamente para a tentativa de
compreensao critica do nosso sistema de controle social,

16 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica — a teoria do
discurso racional como teoria da justificacdo juridica. Trad. Zilda
Hutchinson Schild Silva. Landy;SP. 2001. pag. 17.

17 BAUMAN, Zygmunt e BORDONI, Carlo. Estado de crise. Trad. Renato
Aguiar. Zahar:RJ. 2016, pag. 179.
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compreensao essa mais voltada para a funcionalidade do
sistema de justica penal.

Quando se vé o filme da pretensa pds-modernidade,
repetido cotidianamente, diante de nossos olhos incrédulos,
da violéncia que grassa tornando o homem presente um re-
fém de seu proprio tempo, do terror, dos refugiados nos cor-
redores da morte, da perversa agenda politica pautada pela
inversao de valores éticos, dos desmandos administrativos,
da hipocrisia politica, da fraude que se generaliza, da de-
vastagdo dos nossos recursos naturais a comprometer nao
sO a qualidade de vida mas a propria existéncia humana na
face da terra, da corrupg¢do capilarizada abrindo largos es-
pacos e fincando tentdculos na administra¢do publica, pa-
receria logico pensar que o desenvolvimento de um tema
com forte conotacao historica, como ¢ o das transformacgdes
das praticas formais de administragdo do sistema de justica
penal, tem muito a dizer sobre o sistema juridico-penal, em
particular, motriz do modelo de controle social penal. Com
efeito, como o direito penal ¢ um sistema, que parte da vida
humana e de seu instinto gregario, entdo uma teoria de so-
ciologia do controle penal deveria poder contribuir, de fato,
para a questao sobre o que ¢ —melhor dizendo, como se pode
melhor compreender — o sistema juridico penal.

Este segmento do texto tem por objetivo provocar
uma aproximacao e oferecer os fundamentos de influéncia
de talvez um novo modelo do sistema de controle social no
ambito juridico-penal, na perspectiva oposta a vida nua da
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forte expressdo agambeniana’®, em direcdo a vida digna,
sem a pretensao de encerrar a rica discussao em torno des-
se empolgante assunto.

E parte da necessaria conexao, hoje mais do que nunca
falha, entre controle € comunicagdo, para tanto voltando a
trazer como basico a reflexao sobre a acumulacao historica
da experiéncia humana, da qual se fundaram os conceitos
de ordem e razdo no mundo, sempre vinculados ao intento
da sociedade moderna por controlar-se e supervisionar-se
a st mesma, na linha dos ensinamentos de Baecker, inspi-
rados naquele longo processo de sedimentagdo do pensa-
mento historicista e dos seus respectivos intercambios en-
tre diferentes épocas, para culminaram com o sistema de
controle social tal qual o concebemos hoje.

Com efeito, em especial no campo das ciéncias so-
ciais, sendo em todos os ramos do saber humano que le-
vam em conta o fator tempo e a interdependéncia entre o
observador e o fendmeno, ndo se pode deixar ao relento,
ou de se dar maior relevo ou importancia a comunicagao,
matriz filoséfica que parece ausente na repercussao dos
fatos, cada vez mais dramaticos aos valores ético-sociais,
nas respostas que a eles vem oferecendo nosso sistema de
controle social.

De fato, como ja colocamos em outro espaco acadé-
mico, todo controle ¢ um ato de comunicacao ¢ somente

18 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua l.
UFMG, Colegao Humanitas. 2010.
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pode ter éxito na medida em que a comunicacao tem éxito.
Isto € o que ndo alcanga a maior parte das criticas ao con-
ceito de controle. Assim, como bem pondera Baecker, por
sua vez, ao realizar a critica, precisamente tende a asse-
gurar esse marco de comunicagdo que o controle também
busca em todo caso. Afirma ele,

Ao perseguir ao rei se assegura seu status. Ao
rastrear o poder das institui¢des, tem-se que
pressupor que dito poder existe. Agora, nao
sustento que o valor do rei ou o poder das ins-
tituigdes irdo a desaparecer simplesmente por
ndo se falar neles, mas que ao menciona-los,
seja em sentido positivo ou negativo, se ajuda a
estabelecer a rede de comunicagao que também
se utiliza para assegura-los."”

Nesse sentido, controle significa estabelecer uma cau-
salidade para assegurar a comunicac¢ao, vale dizer, consiste
em reduzir os graus de liberdade na autosselecao dos su-
cessos. E por isso que a nogdo de “condicionamento” se
da enquanto se introduz uma distingdo que separa um sub-
conjunto de possibilidades, por um lado, e um observador
forcado a escolher, por outro. Precisa-se que a comunica-
¢ao induza os observadores a autosselecao ¢ a reducao dos
graus de liberdade associados a ela.

19 BAECKER, Dirk. Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos
y posibilidades de aplicacion. Traduccion de Carlos Gémes-Jara Diéz.
Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2005. p.3-19. Titulo original: Why
systems?, publicacién en: Theory Culture & Society, v. 18, p. 59-74, 2001.
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Assim, ensina Parsons?’, “se deriva a necessidade
de una certa gandncia na redugdo dos graus de liber-
dade, a qual pode, por exemplo, criar maior certeza
com respeito a expectativa que certas coisas ocorre-
rdo ou ndo ocorrerdo .”

Afirma mais Baecker ao observar que o controle
baseado na comunicacdo implica uma negociacdo e uma
espécie de contrato que supde consentimento, sendo um
pacto secreto, por ambas partes de relacdao de controle, que

Um sistema ¢ uma forma de comunicar controle
no caso de que nao exista outra forma de controlar
que ndo seja comunicando. E uma forma de expli-
car como poder surgir o controle se este, precisa-
mente, obriga, tanto o controlador como o contro-
lado, a renunciar a certos graus de liberdade que
de outra maneira desfrutariam e a recorrer a comu-
nicagdo. O sistema ¢ a “caixa branca” que emerge
de duas “caixas negras” interacionando-se entre si.
Tem um poder de reflexdo maior que o todo que
engloba sistema e entorno. Com efeito, o sistema,
por si mesmo, compreende os graus de liberdade
que elimina e as ragdes para sua eliminacao (tanto
a respeito do entorno como do préprio sistema).?!

A comunicagdo, pois, ¢ componente estrutural dos
sistemas e, em especial, do sistema de controle social em
qualquer momento historico.

20 PARSONS, Talcott. El sistema social. Traduccion de J. Jiménez Blanco y
J. Cazorla Pérez. Madrid: Biblioteca de la Revista de Occidente, 1976.

21 BAECKER, op.cit., p. 47.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 2 - Numero 3 - Dezembro de 2017



E a sociedade moderna ndo tende a aceitar como evi-
dente qualquer tipo de formato de estruturas sociais. As-
sim, deve haver numerosas posi¢des na sociedade moderna
que insistam em referida evidéncia. Nao € por acaso que
certos tipos de organizagdes tenham, hoje em dia, que tra-
tar com a competéncia de duas posi¢des que reclamam sua
evidéncia. As organizacdes sdao instrumentos heuristicos
de autodestruicao da sociedade moderna. Nas organiza-
cOes nada ¢ evidente e, sem embargo, em nenhum outro
lugar a evidéncia ¢ tao indispensavel.

E preciso, ademais, quando se trata de sistema, num
estagio seminal de reflexdo, recorrer a uma visao holistica,
fazendo preponderar sempre a superioridade do todo social
sobre as partes que o integram.

Importa a partir daqui um répido escorco evolutivo
do conceito social de controle. Ora, nos primordios da hu-
manidade, na configurag¢do primitiva dos direitos dos po-
vos, 0s atos contrarios a pretensa ordem social ndo tinham
qualificacdo especifica — civil ou penal -, e eram corrigidos
identicamente. Foi o passar dos séculos com as relacdes
sociais se tornando cada vez mais complexas, que determi-
nou a separagao de entidades juridicas e a cristalizagao de,
s6 bem mais tarde ordenados em ramos e organizados em
estruturas dogmaticas proprias.

Para a busca do processo integrador e explicativo dos
grandes sistemas sociais, contudo, pode-se recorrer a tra-
dicao socioldgica, paralelamente a qual, no campo do ins-
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trumento penal, € possivel recorrer a dindmica da evolugao
doutrinaria, desde o repto sempre vivo de Cesare Bonesa-
na, o célebre Marques de Beccaria, antes revisitando Ni-
coldé Macchiavelli, pela vertente jusnaturalista de Hobbes
a Locke, até Hegel e Marx. Este esfor¢co da constru¢ao do
saber doutrindrio revela a imprescindibilidade da interven-
cao estatal, vale dizer, da instancia de controle na vida hu-
mana, mesmo no estado de natureza, atuando o controle
punitivo como instrumento de controle social do qual nao
se pode abrir mao mesmo na presente fase ou grau civiliza-
torio. Isso resulta, obviamente, de nosso instinto gregario,
que vem da constatagdo aristotélica do homem como ani-
mal politico.

Um exemplo recorrente deste atuar, para nossa refle-
x40 sobre a quase faléncia atual do sistema de justica pe-
nal, pode-se buscar na conhecida Escola de Chicago. Por
ela se revela como a aproximacao ecologica ao fendmeno
criminal consiste em estudar como as agregagdes humanas
influem nas taxas de delinquéncia que se produzem.

Tomando como laboratério de andlise a Cidade de
Chicago do século XIX, que havia deixado de ser um pe-
queno assentamento, para transformar-se, como conse-
quéncia do processo de industrializacdo, em uma cidade
de mais de trés milhdes de habitantes ja nas primeiras trés
décadas do século XX.

Os pensadores desta Escola partiram do fato de que
o primeiro fator para entender o grande incremento da
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criminalidade que se produz em forma paralela ao cres-
cimento da cidade ¢ a passagem de uma vida rural para
uma vida urbana.

Park?*? desenvolve este ponto de vista assinalando que
enquanto nas comunidades pequenas existe um controle
pessoal da comunidade sobre o individuo (o individuo rea-
liza toda sua atividade no marco do contexto de pessoas
conhecidas com capacidade de desaprovar um compor-
tamento desviado), nas comunidades urbanas ¢ frequente
que a pessoa desenvolva sua atividade fora do escrutinio
de pessoas que tém capacidade de controle. Indica o autor
que se passa de um controle baseado nos costumes, per-
manentemente reforcados por membros da comunidade, a
um controle mais abstrato e impessoal baseado nas leis. O
marco da cidade d4 muito mais possibilidade para que se
produza uma desintegracdo da vida moral, como demons-
tram as maiores taxas de fendmenos tao dispares como o
divorcio, a evasao escolar e o delito.

Mas esta desintegracdo da vida moral a que alude
Park parece ndo se distribuir de maneira homogénea na
cidade, porém se concentra em algumas partes dela.

Burgess ¢ o autor da Escola de Chicago que analisa a
forma de crescimento da cidade, assinalando como ponto
de partida, que o fato das industrias se estabelecerem na

22 PARK, Robert E. The city: suggestions for the investigation of
human behaviours in the city environment. American Jornal of Sociology,
v. 20, p. 577-612, 1915 (apud CID MOLINE, Jose; PIJOAN, Elena Larrauri.
Teorias criminolégicas. Barcelona: Bosch, 2009. p. 594).
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area central produz, do ponto de vista residencial, o afas-
tamento deles, pois tais lugares deixam de ser atrativos
(@ao se transformarem em focos de contaminacdo, sujeira
e ruidos). Este gera um duplo processo: por um lado as
residéncias das areas centrais diminuem de preco, porque
tais dreas tendem a ser habitadas pelos imigrantes mais re-
centes, de menos recursos; por outro lado, as pessoas de
mais recursos se mudam para as areas periféricas. Entao,
a medida que os habitantes das areas centrais melhoram
sua posi¢ao econdmica tendem a abandonar tais areas e
a se estabelecerem em dreas periféricas. De tal maneira,
produz-se um constante processo de mobilidade nas areas
centrais, que se convertem em zonas de transicao.

/4

E, pois, um importante e muito expressivo e ilustra-
tivo exemplo, em uma visdo historica, em que se pode ve-
rificar a forma de atuacao dos sistemas de controle social,
em especial do sistema penal, possibilitando aprofundar
as razoes que dificultam o exercicio do controle social em
dados lugares. Reflexo do que até aqui tratado, oportuno
haver uma relagdo com as fungdes do direito e, em espe-
cial, do sistema penal, para uma mais exata compreensao
do tema objeto deste trabalho.

Na linha do que aqui se reflete, em termos introdu-
torios e necessarios a um novo olhar sobre o sistema de
controle penal, cabe um recorte dos outros tantos que tém
mobilizado os estudiosos, do ponto de vista de inspiragado
na base da teoria dos sistemas. Neste sentido, por funcio-
nalismo em Direito Penal se pode entender a concepgao da
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dogmatica juridico-penal que intenta construir as catego-
riais do sistema a partir dos fins do Direito Penal.?

As concepgdes “funcionalistas” assim entendi-
das ndo constituiram pois um fendémeno de moda,
sendo que se remontariam ao menos até a irrup-
cdo das sistematicas teleoldgicas inspiradas no
neokantismo. Funcionalismo equivaleria assim a
orientacdo a fins (sociais) e se opde basicamente as
dogmaticas ontologicistas e, em particular, a con-
cepcao de Welzel e sua Escola. Sob esta perspecti-
va, ¢ desde logo funcionalista Jakobs, mas também
o sdo destacadamente, entre outros, Roxin e seus
numerosos seguidores.*

Segundo Silva Sanchez as diferencas entre Roxin e
Jakobs nao residem tanto no método, em todo caso teleolo-
gico ou funcional, como nas concretas premissas politico-
-criminais que cada um deles toma como referéncia: assim
a concepg¢ao funcionalista “moderada” do primeiro se ca-
racterizaria por uma consideragdo mais global dessas fi-
nalidades politico-criminais, que ndo se reduzem aos fins
da pena; a orientacao “radical” do segundo se distinguiria
na troca por uma (excessivamente) categorica vinculacao a
funcao de prevengdo geral positiva atribuida a pena.”

23 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacién al derecho penal
contemporaneo. 2. ed. Barcelona: BdeF, 1992. p. 67.

24 PENARANDA RAMOS, Enrique. Sobre Ia influencia del
funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales concepciones
de la pena y del delito: teoria de sistemas y derecho penal fundamentos y
posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005. p. 223.

25 SILVA SANCHEZ, op.cit., p. 19.
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Gilinther Jakobs elabora sua constru¢do dogmati-
ca influenciado pelos ‘“sistemas sociais” propostos por
Niklas Luhmann, tratando de dar explicacao aos fins do
Direito Penal, dai o chamado modelo radical do funcio-
nalismo. De acordo com seu pensamento, o Direito Pe-
nal estd destinado a uma funcao ttil a sociedade, pois o
Direito como subssistema social, e portanto como uma
ferramenta para responder as expectativas criadas e man-
tidas pelas pessoas, sustenta-se na manuteng¢ao da norma,
impondo a todos sua obediéncia incondicional como uma
condicao de funcionalidade do sistema em seu conjunto.
A violagdao da norma representa uma disfun¢ao da pessoa
que vive no entorno social, uma defraudagao de expecta-
tivas, legitimando a intervenc¢do penal.

As normas penais ndo tém a fun¢ao de eleger o que
¢ bom ou adequado para uma dada sociedade (esse con-
tetido se deve buscar dentro do proprio contexto social,
donde o sentido do bem e do mal que se estabelece), e
a elas cabe estandartizar os conceitos que a sociedade
tem a respeito do que ¢ bom ou mal. Dai falar-se na
funcao social do Direito Penal ou em “funcionalismo
normativista”. Assim,

em lugar da Dogmatica ontologicista de WELZEL,
JAKOBS propugna decididamente uma completa
renormatizacao dos conceitos juridico-penais com
0 proposito de orienta-los precisamente a fungao
que, a seu juizo, corresponde ao Direito Penal.
Como consequéncia dele ndo s6 sucede que os
conceitos de culpabilidade e de agdo... se conver-
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tam em conceitos dos que ndo se pode dizer ab-
solutamente nada sem referéncia a missdo que se
imputa e se mostra como um conceito funcional.?

“O universo dos conceitos juridico-penais tem
que se ajustar a fun¢do social do Direito Penal e ndo
a fenémenos naturais ou de outro modo alheios ao so-
cial.”*” Afirma Jakobs:

E impossivel desgarrar o direito pela da socie-
dade; o direito penal constitui uma tarjeta de
apresentacdo da sociedade altamente expressi-
va, por igual que sobre a base de outras partes
da sociedade cabe derivar conclusdes bastante
fiaveis sobre o direito penal. Por exemplo, que
a pena maxima se imponha por bruxaria, por
contar chistes sobre o Fiihrer ou por assassi-
nato, caracteriza a ambos, ao direito penal e a
sociedade. Por conseguinte, existe uma depen-
déncia reciproca entre a sociedade e o direito
penal: cabe pedir ao direito penal que realize
esfor¢os para assumir novos problemas sociais,
até que o sistema juridico alcance uma comple-
xidade adequada com referéncia ao sistema so-
cial do mesmo modo que ao inverso o direito
penal possa recordar a sociedade que se deve
ter em conta certas maximas que se consideram
indisponiveis.”®

26 PENARANDA RAMOS, op.cit., p. 228.

27 JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general - fundamentos y
teoria de la imputacién. Traduccién de J. Cuello Contreras y J. L. Serrano
Gonzalez de Murillo. 2. ed. Madrid: Pons, 1997.

28 Ibidem, p. 44-61.
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O desenvolvimento da tematica do funcionalismo para
melhor entendimento da evolucdo historica dos conceitos
que determinam as fungdes do direito penal, no contexto de
um sistema de orientacao social, ¢ importante, sob a influén-
cia do funcionalismo e da teoria de sistemas nas atuais con-
cepcdes do delito e da pena, como ja referido, podendo-se
afirmar que € possivel identificar certa integracao da analise
funcional na teoria critica do delito e da pena.

Esse cotejo importa por dar a perceber como se pro-
cessa a transformacao do conceito de autocontrole no de
controle social, sob a concepcao interacionista, depois su-
plantada pela estrutural-funcionalista. Sublinhar este u/fi-
mo corte tedrico parece relevante a compreensao da de-
manda atual por mais protecdo e, em consequéncia, por
mais puni¢do. Dai, a grande influéncia do funcionalismo
ao entendimento do modelo de atua¢do do direito penal na
maior parte do mundo. Interpretar esta situacdo de modo
correto implica aceitar que a representagdo social do direi-
to penal subjaz a sua atual tendéncia expansiva.

Com efeito, percebe-se hoje claramente uma maior
influéncia nas legislacdes de quase todos os paises — e ai
se remeteria ao estudo no ambito do controle normativo-
-coercitivo — do modelo estrutural-funcionalista em lugar
do interacionista, donde resulta outra lingua comum que
propode a aceitacao da relativizagdo dos principios politico-
-criminais, diante do reconhecimento da ampliagdo dos es-
pacos de riscos juridico-penalmente relevantes, com a fle-
xibilizagdo das regras de imputag¢do, de modo a alterar-se
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significativamente o modelo de controle social desde sua
evolugao do self control, segundo compreensao no contex-
to de nascimento da sociologia do controle penal.

Assim, esse estudo topico do desenvolvimento e apli-
cagdes dos conceitos, em especial quando se busca sua
evolucdo historica, permite perceber melhor, por meio da
investigacao cientifica, os fundamentos do sistema juridi-
co-penal, hoje dominado por uma onde de caos e de in-
seguranca criada por um normativismo exacerbado. Esta
sintética exposicao, pelo corte tedrico compreendido, do
contraste entre 0 modelo interacionista e o estrutural-fun-
cionalista, pde em relevo esta reflexdo prévia, revelando
desta maneira a forma como incidem nos bastidores da po-
litica, a influéncia ideologica na condugdo do processo de
selecao valorada do mecanismo a¢ao-reacao.

Volvendo, neste ponto ¢ novamente, a uma aborda-
gem classica, a justificativa da intervengdo penal sempre
esteve vinculada a seletividade, no sentido de reservar sua
atuacdo para coibir os comportamentos humanos mais gra-
ves e nocivos a sociedade, porque capazes de colocar em
perigo valores fundamentais a convivéncia coletiva, ja que
gregarios somos por natureza.

5. Uma possivel via intermédia? Transposicio ou
convivéncia do modelo punitivista ao garantista?

Com esse sentido conceitual e nesse outro recorte de
abordagem, o direito penal, ao longo do tempo, foi dei-
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xando a arena privilegiadora do espetaculo do medo e da
coercao, do terror e da difusdao do temor, um direito pe-
nal preponderantemente preocupado com o resultado, para
assumir claramente o papel ou a funcdo de formagao de
juizos ético-sociais, a que correspondem os valores civi-
lizatérios essenciais que marcam o convivio humano em
sociedade, nos dias de hoje.

O que se observa, contudo, desses lineamentos tradi-
cionais contidos nos manuais, € que se inspiram muito mais
em objetivos meramente aparentes, que reais, distantes de
nosso tempo e de nosso espaco onde grassa a impunida-
de ¢ se torna inalcancavel, no mais das vezes, a chamada
criminalidade dourada, ditada pelas teias do clientelismo
politico e manipulada por nossas elites acostumadas a se
alimentar nas tetas da viava de César, assassinado pela
traicao da cobiga e do poder.

O que produz o direito penal, assim concebido, ao
trabalhar com a imposi¢ao de penas a individuados auto-
res de umas tantas agdes criminalizadas, gera a superficial
sensacao de solu¢ao do problema social porque encobre os
perigos e males que se ocultam sob o telhado do poder e
da dominacao, conduz aos efeitos e nao as causas ao tornar
invisiveis e intocaveis as verdadeiras fontes geradoras da
violéncia, que, essas sim, sdo produtoras da exclusdo e das
desigualdades.

E isso vem, para nos, de forma muito mais forte, por-
quanto carrega o legado da histéria de uma formagdo social
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tipificada pela privacao de bens e direitos a um segmen-
to expressivo da populacao brasileira, em seu detrimento,
pois, em beneficio dos favorecidos porque ligados a con-
centragdo do poder e da riqueza.

Claro, essa colocagdo, por singela e sumaria, nao in-
tenta equacionar todas as questdes e graves problemas,
muitos emergentes, gerados por uma legislacdo criminal
elitista e em dissonancia com os reclamos sociais e, assim,
o grito das ruas, cada vez mais indignados com o amargo
dueto da dor e do sofrimento ainda a abater a populagdo
mais vulneravel que, inocente, povoa as palafitas, os mor-
ros, os alagados a reclamar institui¢des de justica que ndo
sejam iguais para todos, mas, com coragao € coragem, que
facam a diferenca.

O direito penal, por isso mesmo, ndo pode estar con-
formado, e até comportado, a sombra das estruturas do-
minantes, docil e compassivo com os fortes e poderosos,
e intransigente e forte apenas com os fracos e débeis. Sua
vocacao ha de ser buscada para além das fronteiras tradi-
cionais de sua condi¢ao conceitual tricotomica.

Em razdo disso, temos experimentado, a partir do
desdobramento de seu carater fragmentario, que funda o
principio da interven¢do minima ou da ultima ratio, e se-
duz ideias minimalistas € mesmo abolicionistas, um movi-
mento de deslegitimac¢do desse modelo punitivo classico,
nao obstante se insista no vi€s expansionista, de outro lado,
tendo em conta as demandas hodiernamente determinadas
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por uma sociedade progressivamente de riscos, na expres-
sdo empregada por Ulrich Beck®.

Dai a crescente edigdo de novos corpos normativos
que, mesmo carecendo de uma melhor sistematizagdo,
acabam por abarcar medidas de ordem penal, algumas in-
clusive distantes, a rigor, das garantias que o trato crimi-
nal requer, mas justificadas em construgdes teoricas que
atendem as novas necessidades de que vem se ocupando os
modernos postulados de um novo direito penal.

Desse modo, o fendmeno expansionista procura fazer
frente aos perigos produzidos a uma coletividade afetada
por atividades cada vez mais nocivas a vida em sociedade,
sendo o direito penal chamado a assumir uma estratégia da
gestao de riscos, de modo a contribuir para sua contengao
e, em consequéncia, para a seguranca juridica.

Dai pensarem os novos penalistas numa nova for-
mulagdo ética ndo propriamente na concepcdo do que
¢ mal em si mesmo, mas no prognostico do que podera
vir a gerar um mal®’, influenciando, no campo do di-
reito penal, uma certa ideia de antecipag¢ao de protecdo
e tutela de novos bens, compativel e proporcional ao
aparecimento de novas demandas sociais.

29 BECK, Ulrich. La Sociedad Del Riesgo: hacia una nueva
modernidad. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica S.A., 1998.

30 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: Ensaio de uma Etica
para a Civilizacao Tecnoldgica. RJ: Contraponto, PUC, 2006.
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Aqui, a énfase ao paradigma preponderantemente
preventivo, que ndo escapa a critica, especialmente quanto
a sua atuacao como prima ratio.

Caberia, desde logo, ja neste momento, lembrar que,
diferentemente do que até entdo se pensava, o publico nem
sempre se confunde com o estatal. Publico, com efeito, ¢
0 que interessa a toda a coletividade e nao apenas ao Esta-
do, enquanto personalidade juridica propria. E, apesar de
ainda subsistirem dois regimes juridicos diferentes (publi-
co e privado), tais esferas ndo se excluem, mas se comple-
mentam de forma interdependente e ndo excludente. Ora,
da mesma forma que, na esfera privada, ndo se cuida de
direito absoluto ao egoismo, ja que mesmo a ela a ordem
juridica impde limites de natureza publica, de igual forma
o sistema juridico necessita desenvolver elementos que as-
segurem o resguardo do interesse publico, de modo a for-
talecer a relacdo direito-ética-politica.

Neste ponto de aproximacao das esferas publico/pri-
vado, comporta-se bem a doutrina da ponderagdo de prin-
cipios, regras e valores, orientada pelo ensinamento de
Alexy, quando afirma que o que deve regular essa relagdo
entre publico-estatal, e também a relagdo publico-privado
¢ o balanceamento de valores onde se aplique o chamado
principio da proporcionalidade. Aqui, a compreensdo de
hierarquia ou juizos de valores conduzida pela pauta da
razoabilidade, tal qual arbitro de um jogo ndo improvavel
na ordem do cotidiano da relagdo humana no meio social.
Para ele, a aplicagdo da norma juridica deve contemplar,
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simultaneamente, todos os possiveis principios juridicos
aplicaveis ao caso concreto, graduando-os, proporcional-
mente, conforme uma escala de importancia®’.

Sua proposta ndo foge a critica de ser impossivel a
ponderag¢do de varios principios a uma mesma situagao fa-
tica, mas mostra-se bastante util a compreensao da contem-
poraneidade e necessidade da especial tutela da adminis-
tragdo publica. E necessario que se resguarde a probidade
na administragdo publica, como uma necessidade que foge
aos limites e interesses apenas estatais, mas entrando na
esfera de direitos ¢ necessidades de toda a sociedade e, in-
clusive, das institui¢oes estatais.

Tal aproximacdo, decorrente de uma maior comu-
nicacdo entre as entidades juridicas, tem se mostrado de
fundamental importancia para a maior eficiéncia da tute-
la estatal, notadamente em relagdo a bens que reclamam
uma intervencao preferencialmente preventiva. Ressabida
a dificuldade em se alcancar tutela eficiente do patrimonio
publico, com as correspondentes responsabilizagdes, sem
intercambio de instancias. Fecha-se aqui este paréntese,
para reabri-lo apos.

Em continuidade ao que foi dito anteriormente, a
atuacao do direito penal preventista ndo exclui o contra-
ponto de um discurso, usualmente inflamado por uma
midia sensacionalista da ideia de inseguranca social, do

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. SP: Malheiros,
2001.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 2 - Numero 3 - Dezembro de 2017



recrudescimento de um sistema acentuadamente puni-
tivo e repressivo que admita até mesmo a restrigdo ou
atenuacao de garantais.

Esses extremos ndo deixam de convergir num ponto
comum da critica, qual seja o de ampliar o campo de atua-
¢ao do direito penal, quer num processo de endurecimento
das leis de conteudo incriminador com reducdo de garan-
tias, quer num de expansdo a outras areas que reclamam,
crescentemente, esse tratamento, portanto, a ideia de siste-
mas penais paralelos.

Este ultimo viés interventivo aproxima-se mais da
ideia de um direito penal intermédio, que assimile a diné-
mica de uma espécie de direito administrativo sancionador,
como se pode notar nos regramentos contidos nessa seara
e que insistem em abarcar contetidos penais travestidos em
regulamentos administrativos, de modo a gerar uma certa
tensao entre os dois ramos do direito, ambos reclamando
dessa mesma tendéncia expansiva.

Para esse assunto, ndo ha como deixar de consultar
os ensinamentos da Escola de Frankfurt, em especial no
que toca ao direito de intervenc¢ao, tal como preconiza-
do por Hassemer, sob uma nova roupagem. E cada vez
mais frequente, com efeito, a apuracao de graves prejui-
zos e lesdes a administracdo publica por atividades de
empresas, como podemos consultar na recente historia
das investigacdes brasileiras envolvendo graves ilicitos
na dindmica de negociagdes entre empresarios € gover-
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nos nas instancias do poder politico e que chegam a
abalar nossas estruturas republicanas.

Ora, a Escola de Frankfurt critica o direito penal mo-
derno e sua expansdo no contexto de uma sociedade de
riscos, tal qual cogitado no modelo de um direito penal de
emergéncia, entendendo apresentar-se insustentavel o di-
reito penal atual. Segundo sua concepgdo, o direito penal
dos novos tempos deveria ser marcado pela criacao de tipos
penais cujo escopo seria proteger bens supraindividuais,
de imprecisa defini¢do, surgindo, assim, com abundancia,
normas penais que criminalizariam condutas de perigo
abstrato. Nessa perspectiva, observa-se uma crise do direi-
to penal, de base liberal, que passa a ser um instrumento de
controle de macroproblemas sociais ou estatais, veiculando
punicoes a criagdo de perigos € ndo lesdes a bens juridi-
cos, tendo por finalidade prevenir situagdes problematicas
¢ ndo mais a prote¢ao desses bens*’.

Por isso mesmo que Hassemer prega a ruptura do
direito penal classico do direito penal moderno. Para ele,
o direito penal classico, seria “dotado de um ntcleo es-
sencial, dentro do qual estariam insertas as tradigoes de-
mocraticas da determinacao da proibi¢do, da subsidiarie-
dade do direito penal e da lesividade como inerente ao
comportamento, de modo que, de regra, as normas penais
veiculavam proibi¢des sobre condutas ocasionadoras de

32 TOMILLO, Manuel Goémez. Derecho administrativo sancionador.
Parte general. Teoria general y practica del derecho penal administrativo.
Espanha, Aranzadi, 2008, p.39.
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um dano real e efetivo a um bem juridico, havendo, no en-
tanto, uma ruptura entre este direito penal classico e o di-
reito penal moderno, a ocasionar problemas especificos.
Nessa linha, é identificada uma tentativa de transmudar o
direito penal, a fim de que ele atinja finalidades precipua-
mente preventivas e de orientagdo pelas consequéncias,
segundo a qual ¢ veiculado como um meio para obtencao
de sensibilizacao das pessoas, sem que, contudo, seja in-
dagado acaso se afigura enquanto instrumento juridico
adequado para intervengao”?.

Nao ¢ por outra razdo que Silva Sanchez, expressao
mailscula do trato teorico do expansionismo do direito pe-
nal, ainda que ndo adepto desta escola, concorda com os
pressupostos problematicos que justificam a proposta de
criagdo do direito de intervencao por Hassemer, embora sob
a nomenclatura de direito penal de segunda velocidade®*.

Em Portugal, nossa experiéncia de estudo de direito
comparado faz lembrar o direito de contraordenacao so-
cial que, na pratica, busca atuar nas duas frentes, mas em
sequéncia progressiva, se necessario. Jorge de Figueiredo
Dias identifica a existéncia desse direito de mera ordena-
¢do social como incongruente com o movimento de mini-
mizacao do direito penal. Entende ele que o direito penal

33 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito
penal. In: Revista de Estudos Criminais, Ano 2, 2003, n. 8, 54-66, PUC-RS,
ps. 55-58.

34 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A expansdo do direito penal. 2 ed.
SP: Revista dos Tribunais, 2011, p. 165.
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passou a cuidar de questdes que eram antes objeto exclu-
sivo do poder de policia da administracdo publica. Esse
direito de mera ordenagdo social seria, 14, andlogo ao di-
reito das contravengdes penais e ¢ considerado um direito
penal secundario. Este fendmeno adquire maior amplitude
hodiernamente, com a expansao do direito penal, a funda-
mentar propostas como a do direito de intervencao, por-
quanto, cada vez mais, se expande o direito penal®.

Na linha de desenvolvimento dessas ideias e, princi-
palmente, a partir dos ensinamentos de Hassemer, no sen-
tido de que se deve conter uma desenfreada expansdo do
direito penal, ganha forca a ja anotada tendéncia para um
direito penal intermédio, vale dizer, a defesa de transferén-
cia para o direito administrativo ou administrativo sancio-
nador de parcela da tutela penal, sustentando aquele autor
alemao a criacao do chamado “direito de intervencao”, se-
gundo ele, para afastar do ambito do direito penal, proble-
mas que, a rigor, ndo lhe pertencem, mas sim ao direito
administrativo, civil, e também ao mercado e as proprias
precaucdes das vitimas, por meio dos quais seriam até¢ me-
lhor tutelados. Em suas palavras:

Recomenda-se regular aqueles problemas das so-
ciedades modernas, que levaram a modernizagao
do direito penal, particularmente, por um direito
de intervengao que esteja localizado entre o direito
penal e o direito dos ilicitos administrativos, entre

35 FIGUEIREDODIAS, Jorge de. Questdes do direito penal revisitadas.
SP: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 171.
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o direito civil e o direito publico, que na verda-
de disponha de garantias e regulagdes processuais
menos exigentes que o direito penal, mas que, para
isso, inclusive, seja equipado com san¢des menos
intensas aos individuos™®.

E o reconhecimento, por ele, da necessidade de se de-
senvolver uma teoria de criagao de uma via alternativa san-
cionadora (dai denominé-la direito de intervencao), em ra-
730 da incapacidade inerente ao direito penal de tratar com
determinados assuntos. Ou seja, a admissao da inaptidao
dele agasalhar direitos supraindividuais, nestes incluido o
conceito de administragdo publica, passando para o direito
de intervencgao tal tutela, quando possivel funcionalizar es-
tes bens com relacao aos bens individuais.

Assim, segundo o seu pensar, ao direito penal seria
reservada a prote¢dao dos bens juridicos relacionados a ci-
vilizag¢do, ocupando-se de condutas individuais que efeti-
vamente causem lesdo ou perigo concreto para o bem juri-
dico (crimes de dano).

Portanto, seu conceito de direito de intervencao
esta diretamente ligado a ideia de criagdo de novos bens
juridicos coletivos vagos, viabilizando, por ele, a incri-
minacdo de meros perigos abstratos. Um direito mais
faticamente adequado para acolher os problemas da so-
ciedade moderna.

36 FIGUEIREDODIAS, Jorge de. Questdes do direito penal revisitadas.
SP: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 64.
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O direito penal, na esteira de seu pensamento, nao
desaparecerd, ndo se tratando, pois, de uma doutrina abo-
licionista, mas sera reduzido em seu campo de atuacdo,
contendo o expansionismo acima referido.

Claro, para os fins deste texto, langa-se aqui apenas
em termos exemplificativos, uma das muitas ideias de um
sistema penal alternativo, na sugestiva proposta de Hasse-
mer que, mesmo assim, nao escapa a severas criticas, como
se extrai do pensamento de Schiinemann ao considerar a
tese do direito de intervencao excessivamente individua-
lista, porquanto conforma a teoria do bem juridico-penal
orientada a protecdo de bens individuais. Assim, defende
que o direito penal deve ser modernizado, para atender as
novas necessidades sociais, considerando que a criminali-
zagdo de condutas de perigo abstrato ¢ uma necessidade da
sociedade atual, que decorre da propria dindmica das rela-
coes sociais, em que as relagdes se tornaram massificadas e
pouco se dao entre dois individuos definidos®’. Outros auto-
res, como Tiedemann, também defendem a modernizagao,
preconizando a possibilidade de que os bens supraindivi-
duais tenham supremacia sobre os bens individuais?®.

Neste ponto, bem pertinentes as observagdes do Pro-
fessor José Eduardo Faria, em recente artigo veiculado pelo

37 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion
espiritual de la ciencia juridico-penal alemana. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1996, p. 18.

38 TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y nuevas formas de
criminalidad. Lima, Grijley, 2007.
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periodico “O Estado de Sao Paulo”, colhidas descontextua-
lizadamente nestes recortes:

(...) A concentracdo do poder empresarial e a in-
tegragdo mundial dos mercados financeiros exigi-
ram mudangas radicais num direito positivo elabo-
rado com base em quatro pilares: soberania, poder,
territdrio e representacdo. Obrigados a se ajustar
a cenarios complexos, operadores juridicos pas-
saram a ter dificuldades para enfrentar conflitos
inéditos por meio de normas concebidas para rea-
lidades mais simples. No campo do Direito Penal,
considerado a manifestagao juridica por exceléncia
da soberania dos Estados, essas dificuldades for-
ma criadas pela expansdo do narcotrafico, fraudes
financeiras e terrorismo. Por envolverem sofistica-
das redes de transgressao, esses delitos tém cara-
ter transnacional, o que levou a articulacao entre
os recursos ilicitos captados por essas redes e os
circuitos bancarios a por em xeque o Direito Pe-
nal com jurisdi¢@o territorial. Como enfrentar o
crime transnacional organizado com tipificagdes
e procedimentos penais forjados para crimes in-
terindividuais e de alcance nacional? Desde entéo,
cresceu a op¢ao por novos critérios para determi-
nar uma jurisdicdo penal transterritorial, sob in-
fluéncia do pragmatismo inerente a cultura juridi-
ca anglo-saxdo, em detrimento do formalismo da
cultura germanico-romana. (...) Neste cenario, sao
inevitaveis as tensdes entre os planos locais e su-
praestatais de enfrentamento do crime transnacio-
nal. No plano nacional, é natural que investigagdes
de corrupcao sofram pressdes politicas. Como as
inovagdes introduzidas pela legislagdo anticorrup-
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¢do sao recentes no Pais, elas contém falhas —a Lei
12.846/13, por exemplo, ndo define com clareza os
limites dos 6rgdos com competéncia punitiva para
firmar acordos de leniéncia. Isso permite que algu-
mas decisoes dos juizes da Lava Jato ndo s6 possam
ser criticadas juridicamente, como também seivam
de pretexto para serem agredidos moralmente por
politicos. Este clima estimula o Congresso a pa-
trocinar projetos que cerceiam procuradores € ma-
gistrados. Nos paises onde as mudangas no Direito
Penal foram promovidas h4 mais tempo, como nos
E3UA, o cendrio ¢ outro. Nele, prevalece o rigor
do FCPA, que blinda investiga¢des de dentincias
de corrupgdo contra pressdes politicas, garantin-
do que executivos e acionistas — da matriz ou de
coligadas — condenados por corrup¢do nao fiquem
impunes. Quando o Brasil estard numa situacdo
como essa®.

6. Consideracoes conclusivas

O encaminhamento aqui reivindicado no inicio, de
todo exposto sobre a vida humana, dentro de um panorama
pluridisciplinar, encontra o mesmo fio condutor e ideia ma-
triz a desembocar, por distintas manifestagdes, a um mes-
mo e convergente fim, o de sua prioritaria protecao, de sua
conservagao, uma vez que para essa permanente aventura
humana na face da terra ¢ que se inspira e se dirige a pro-
pria ideia do direito.

39 FARIA, José Eduardo. Corrupgao sistémica e Direito Penal. In O
Estado de S&o Paulo, edigao de 9 de setembro de 2017.
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Seja pela visdo teologica da vida, que atribui sua
origem a Deus e sua consequente preservacao a Sua
providéncia amorosa, projetando uma intima relagdo
entre vida e justica e, reflexamente, um vinculo pro-
Ximo entre injustica e morte; seja pela filosédfica, que
elucubra como a vida pode ser essencialmente identifi-
cada com aquilo que resiste, persiste e subsiste frente a
morte, portanto, um eterno presente. Seja pelo viés bio-
logico que apresenta a vida como uma tendéncia natural
a sua conservacao projetada, inclusive, a outros seres.
Ou seja, por qualquer outro angulo que se a compreen-
da, depara-se com questdes mesmo transcendentais que
suscitam um ponto em comum conclusivo, qual seja, o
do porto seguro de onde parte o primeiro dever ético
ou a obriga¢ao moral por exceléncia que ¢ a préopria ra-
zao de ser da ciéncia juridica e que propicia a vigéncia
ahistorica e ageografica das leis, portanto, no tempo e
no espac¢o indefinidos, do preceito nuclear do direito de
sempre preceder, em qualquer escala hierarquica, o res-
peito a vida, do qual derivam todos os demais direitos,
por pertencer ele a uma ordem natural que, de per si, €
inderrogével por mais que possam variar as circunstan-
cias sociopoliticas, culturais ou cientificas.

E nessa linha, avulta de importancia a dimensao dos
direitos humanos que pode, assim, ser considerada uma
esfera intangivel de tutela juridica, levando este singelo
ensaio a clara constatacdo de que, contrapondo-se a isso,
o direito, como ciéncia, ndo subsiste nem se legitima, por-
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quanto nao se pode subtrair a essa tendéncia natural que ¢
a prote¢do, conservacao e defesa da vida humana.

Todo o ato atentatdrio a essa dimensao de dignidade,
que retira da vida humana seu substrato, relegando a exclu-
sdo, marginalidade e, assim, a perda da humanidade, seja
provocada pela irresponsabilidade nos negdcios publicos,
seja pela perda de sentido entre o ético e o amoral, deve
encontrar resposta eficaz do direito.

Da tutela da vida digna, pois, projetou-se lucida cri-
tica sobre a funcionalidade do sistema penal tradicional,
viabilizando a aproximagao entre comunicagdo e controle
social uma visdo mais aberta e a identificagdo de algumas
das causas da inefetividade do instrumento penal ao en-
frentamento dos crescentes desafios, notadamente volta-
dos a defesa dos exponenciais valores sociais, a partir do
afastamento da confusdo entre a esfera publica e privada.

Ao fim e ao cabo, pois, o presente e singelo estu-
do orienta, modestamente, revisitar o direito penal com
as lentes da modernidade, no contexto da sociedade de
riscos em que vivemos, de modo a liberar ao intérprete
de novos corpos normativos a criatividade para lidar
com o novo, rompendo as amarras cldssicas do direito
penal e seus vinculos excessivamente garantistas rumo
ao caminho por uma via intermédia apta a contempla-la
como possivel direito de intervencao.

Esse instrumental para o jurista, obviamente, ndo
deve abdicar da preservagdo das prerrogativas do ntcleo
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duro dos direitos fundamentais, garante do Estado Demo-
cratico de Direito, porém, compatibiliza-lo. Aqui a necessi-
dade de permanente reciclagem ideologica dos operadores
do direito penal e das instituicdes que integram o sistema
de justica, em especial, da advocacia publica e privada,
para saber bem lidar com essas novas ferramentas na linha
interdisciplinar (compliance; colabora¢do premiada; res-
ponsabilidade objetiva do ente coletivo....), para que dei-
xem de ser vistas como meros modismos, € passem a dar
efetividade a uma nova forma de agir e de pensar o direito
penal estruturalmente.
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