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Para regular a convivéncia entre os homens, estabelecem-se
normas vinculantes que devem ser respeitadas pelas pessoas
enquanto membros da comunidade. O acatamento dessas normas
€ uma condigao indispensavel para a convivéncia em sociedade. A
ordem juridica e o Estado nao sao, por conseguinte, mais que um
reflexo ou superestrutura de uma determinada ordem social
incapaz, por si mesma, de regular a convivéncia de um modo
organizado e pacifico. Na medida em que a ordem social seja
autossuficiente, poderemos prescindir da ordem juridica e do
Estado. Mufoz Conde (2005)

RESUMO: Objetiva-se com o presente trabalho, atualizar o leitor sobre as mais modernas
doutrinas de interpretacdo do Direito Penal, assim como resgatar o pensamento classico
sobre tado importante assunto. A referida exposicéo tedrica perpassa, necessariamente, pelos
fundamentos e pela legitimacado do direito de punir, com énfase no referencial de Estado
Democratico de Direito. Adotam-se como referenciais tedricos os postulados da Criminologia
Critica, mormente o entendimento acerca do desvio social, do processo de criminalizagao e
dos mecanismos de rotulacdo de criminosos. Importante destacar que a presente reflexao
objetiva impulsionar debates e questionamentos sobre a desigualdade social proveniente dos
conflitos de classe, sob a ética da utilizacdo do Direito Penal com fim de reprimir e
estigmatizar as classes sociais menos favorecidas, como meio de manutencao de privilégios
e, consequentemente, do status quo.
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ABSTRACT: Objective with this work, update the reader on the latest interpretation of
doctrines of criminal law, as well as rescue the classical thought on this important subject.
Such theoretical exposition permeates necessarily the fundamentals and the legitimacy of the
right to punish, emphasizing the democratic state of law framework. Are adopted as
theoretical references the postulates of Critical Criminology, especially the understanding of
social deviance, the process of criminalization and criminal labeling mechanisms. Importantly,
this objective reflection boost debates and questions about the social inequality of class
conflict from the perspective of the use of criminal law in order to repress and stigmatize
underprivileged classes as a means of maintaining privileges and consequently, the status
quo.

KEYWORDS: Right to punish; Democratic State; Social Control; Social Exclusion.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. O Estado Democratico de Direito e o direito de punir; 3.
Fundamentacdo e legitimacdo do direito de punir; 4. Direito Penal no século XXI; 5.
Conclusao

1. Introdugao

O Direito Penal, mais que qualquer outro ramo do Direito, necessita de
fundamentos teoricos que o legitimem perante a sociedade, vez que é o ramo do Direito que
atinge o bem juridico de maior relevancia depois da vida, que € a liberdade.

Assim sendo, o0 objetivo deste trabalho é percorrer as varias vertentes da teoria
criminologica moderna, levando-se a efeito uma reflexdo sistematica e original, para
confrontar as contribuicdes de tais teorias sobre os fundamentos de combate ao crime e a
consequente punigao, ou seja, sobre os fundamentos do controle social formal. A abordagem
do tema foi realizada predominantemente a partir do método indutivo, por se tratar de uma
pesquisa que opera no campo tedrico interpretativo da realidade, no sentido de auxiliar a
reflexdo e a discussdo a partir dos mais diversos referenciais tedricos, vez que
imprescindivel para compreensdo do fendmeno punitivo o conhecimento de pensamentos
antagoénicos.

Importante que se ressalte que o tema agora apresentado € de suma importancia
para a sociedade, a comunidade académica e os profissionais da area de direito, uma vez

que a reflexdo critica sempre traz a reboque novas formas de percepcao dos fendbmenos



GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel e ROSA, Licia Haickel. Fundamento do Direito Penal Contemporaneo:
Das doutrinas classicas aos novos paradigmas criticos. In: ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito das
Faculdades OPET. Curitiba-PR. Ano XI, n. 19, jul-dez/2018. ISSN 2175-7119.

sociais, requisito basico para que se possa avangar no campo das ideias e,
consequentemente, na concretizacdo de avangos e mudangas no ambito comunitario.

Seguindo este caminho, obrigatoriamente sera enfrentada a questdo da né&o
efetividade da lei no Estado Democratico de Direito, visto que se observando a realidade
atual, percebe-se sem maiores esforcos que a finalidade das normas juridicas de assegurar
a paz, a seguranga e a possibilidade de convivéncia harménica social, encontra-se somente,
segundo as teorias aqui adotadas, na esfera do porvir.

Ressalte-se que os estudos académicos que estimulam a aproximagdo com o
pensamento critico sdo extremamente necessarios, pois ainda é escassa a producao e
divulgagcao de autores envolvidos com tal tematica, prevalecendo no meio académico apenas
os postulados classicos que distam de séculos passados.

Portanto, a pretensao final do presente estudo €& descortinar outras percepgdes
sobre o fendmeno punitivo, haja vista que o tema abordado comporta algo muito maior que
apenas a teoria oficialmente aceita no meio juridico, sendo necessario, ratificamos, investigar
o funcionamento do direito de punir do Estado, suas lacunas, possiveis acertos, mas, antes
de tudo, cremos estar contribuindo para uma ampla discussao na comunidade académica e

sociedade sobre tao urgente tematica.

2. O Estado Democratico de Direito e o direito de punir.

O artigo 1° da Carta Magna de 1988 declara que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em Estado Democratico de Direito e esta pautado nos ideais de soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
no pluralismo politico, todos conferindo efetiva participacido da sociedade no trato da coisa
publica. Nesse diapasao, tomamos como conceito de Estado Democratico de Direito aquele
que tem como intuito garantir o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias

fundamentais, mediante o estabelecimento de uma proteg¢édo juridica. O seu ponto de
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orientagdo devera ser a defesa, a implementacdo e manutencdo da democracia®, cuja
consequéncia sera o exercicio da cidadania.

O Estado de Direito nos dias atuais tem um significado de fundamental
importancia no desenvolvimento das sociedades, apés um amplo processo de afirmacéo dos
direitos humanos, sendo um dos fundamentos essenciais de organizagao das sociedades
politicas do mundo moderno®.

Entretanto, o que exsurge no atual cenario € uma interpretagdo meramente formal
da democracia no Século XXI, e, consequentemente, a aplicacdo distorcida da lei penal,
sendo imprescindivel que prevalega a busca por mecanismos de melhoramentos para que o
Estado consiga equilibrar os principios constitucionais de liberdade e igualdade entre todos
os cidadaos, de forma a proporcionar condigdes dignas de fruicdo da vida para todos os
membros da sociedade.

Desta forma, em relagdo a questdo da democracia na atualidade é de se observar
que nao existe um liame entre o sistema penal e a aplicagao das suas leis com o Estado
Democratico de Direito, talvez pelas inumeras dificuldades que se descortinam no contexto
politico, econbmico e social nos quais estdo submetidos tais principios, dificultando
sobremaneira para que ocorra uma real efetivacao destes.

Assim entendendo, temos ser imprescindivel que se aprofunde a discussao sobre
os fundamentos do jus puniendi a partir de uma perspectiva totalmente comprometida com o
Estado Democratico e de Direito, investigando se tal fungdo do Estado € legitima ou néo, se
€ coerente ou nao o discurso apresentado com o escopo de justificar e legitimar o referido

direito.®

3. Fundamentacgao e legitimacgao do direito de punir

Imprescindivel a leitura de Bobbio (2002).

Sobre os fundamentos do Estado Democratico de Direito, em profundidade, Canotilho (2003) para quem: A
concretizacdo do Estado constitucional de direito obriga-nos a procurar o pluralismo de estilos culturais, a diversidade de
circunstancias e condi¢des historicas, os codigos de observagao proprios de ordenamentos juridicos concretos”.

Para maior aprofundamento, Guimaraes (2013).
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A legitimagao tem como base a fundamentacao® daquilo que é proposto, ou seja,
fundamentos visam justificar as atitudes de poder. Assim, busca-se fundamentar o direito de
punir, atitude imprescindivel, vez que fungdo exclusiva do Estado. A legitimagdo, como ja
dito, vem a reboque da fundamentacédo, posto que se os argumentos discursivos sao aceitos
pelos destinatarios, in casu, das normas, ou pela maioria destes, alcanga-se a aceitabilidade
da sociedade, ou seja, o que oficialmente proposto estara legitimado se procedente aos
olhos do grande publico.

A legitimidade ao monopodlio do poder de punir do Estado por intermédio da lei
penal é proveniente da aceitabilidade e compreensao social, cujos fins perseguidos ou
demandados devem justificar o uso de meios legitimos para o exercicio da violéncia legal
pelo Estado. Essa analise devera ter como fio condutor os ideais da liberdade e da igualdade
humana, visando a democracia e descartando os regimes autoritarios em prol da maioria. Em
um contexto ideal, a legitimagdo devera transcender, em ultima instancia, os critérios de
legalidade, expandindo-se em diregdo aos critérios axioldgicos, fundados na justica,
razoabilidade, verdade e utilidade.

O importante sera entender que o direito somente sera legitimo, se desde a sua
elaboragao até a sua aplicagéo, possuir o respeito inegociavel a dignidade humana, pautado
nos principios constitucionais, em especial da legalidade, que garantira a origem e a clareza
das normas e o da igualdade, cuja aplicagdo das decisdes judiciais dar-se-a de forma
igualitaria. Desta forma havera uma relagdo da democracia com o jus puniendi’.

O caminho oficialmente indicado para o alcance de tal objetivo passa
necessariamente pela dogmatica penal, definida como uma ciéncia normativa de dever ser,
que garante direitos do individuo frente ao Estado, tendo como objeto o direito penal e o
respaldo na legislagcédo penal vigente. Logo, através desta sdo definidos os pressupostos para

a incriminacdo de condutas, suas diferenciagdes tipicas, as causas que elidem a

6 Andrade (1997, p.177-178) menciona que a legitimacdo pela legalidade, que marca o moderno poder penal, resulta da

intervengdo do direito na historia do poder de punir, e representa uma transformacao qualitativa associada ao monopdlio da
forca fisica como sancdo da ordem social e das relacdes privadas que corresponde ao surgimento e desenvolvimento do
Estado Central moderno e de uma nova forma de legitimagdo do poder, onde o mesmo se intitula como Estado de direito, e
o seu poder de punir se afirma como direito de punir (jus puniendi).

Sobre o tema Ferrajoli (1997), (2002) e Yacobucci (2000).
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antijuridicidade de uma conduta tipica, sdo definidas as espécies de pena, seu modo de
aplicagao, entre outras medidas para assegurar uma justa e segura aplicagdo das normas
penais.

Entretanto, para que se assegurar a paz, a seguranga e a possibilidade de
convivéncia social harmdnica € necessaria a elaboracéo de uma legislagéo penal que desde
0 seu nascedouro, se utilize de meios idoneos e legitimos — precipuamente no processo
legislativo — para o alcance dos fins previamente justificados, visando disciplinar o modo
como o direito punitivo sera aplicado.

Ratifica-se, assim, que o Estado possui, indiscutivelmente, o direito de punir,
sendo obrigatdria, entretanto, a utilizagdo minuciosa dos principios constitucionais que
norteiam a aplicagéo da lei penal, sob pena de ao ndo observar rigidamente tais principios,
se afastar dos argumentos que dao base a fundamentagdo do jus puniendi e,
consequentemente, como esta a acontecer hodiernamente, ter contestada sua aplicagao
perdendo, pois, legitimidade®.

A Criminologia Critica tem chamado a atengéo para tal fato, posto que, o que tem
se observado de ha muito € uma desigual aplicagdo do Direito Penal, ambiente no qual o
status de criminoso encontra-se distribuido de forma desigual, ou seja, as prisdes estdo na
sua grande maioria ocupadas pelos componentes dos setores sociais menos favorecidos.

Na visdo de Baratta (2013, p.162), o direito penal ndo defende todos os cidadéos,
mas somente os bens essenciais a determinados interesses, fazendo-o de forma desigual. A
lei penal ndo atua de forma igual para todos, e o status de criminoso € distribuido de modo
desigual entre os individuos. Logo, o Direito Penal ndo € menos desigual do que os outros
ramos do direito burgués, e contrariamente a toda aparéncia, € o direito desigual por

exceléncia®.

8 Sobre o tema, detalhadamente, Freire Junior e Miranda (2009). Ler, também, Silva Sanches (2002) que aborda a

temadtica da legitimidade frente a expansdo do Direito Penal.

Andrade (2008) percebe a criminalidade como algo socialmente construido e que no centro da problematizacio estao
os resultados sobre a secular seletividade estigmatizante (a criminalizagdo da pobreza e da criminalidade de rua x
imunizacdo da riqueza e da criminalidade de gabinete) e a violéncia institucional do sistema penal, sobretudo da prisdo, a
inversdo de suas promessas, a incapacidade de dar respostas satisfatorias as vitimas e suas familias.
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Neste mesmo diapasao, Zaffaroni (2013, p.60), destaca que a grande maioria dos
denominados “delinquentes” pertencem as classes sociais menos favorecidas, estando as
prisbes, na sua maioria, composta por pobres, ou seja, indica que existe um processo
seletivo no qual se determinam os “delinquentes” e ndo, como se pretende, um mero
processo de seleg¢ao das condutas ou agdes qualificadas como tais.

Em uma perspectiva ampla, a doutrina critica entende que o direito penal opera de
forma seletiva em face dos interesses especificos dos grupos sociais que se encontram no
apice da piramide da sociedade, e assim o faz com o precipuo fim de reprimir e marginalizar
0S grupos sociais subalternos como meio de manutencao do poder e, consequentemente, do
status quo.

Em suma, a mudanga de paradigmas — da ideologia da defesa social para a
Criminologia Critica — desloca e redefine a criminologia, passando de um saber auxiliar do
direito penal e interno, com a criminologia comportamental e da violéncia individual ao
modelo integrado, critico e externo, da violéncia institucional, que nos ensina que nao se
pode compreender o crime, a criminalidade e os criminosos sem compreender o controle
social e penal que os constréi como tais, culminando numa criminologia da violéncia
estrutural, que nos ensina a compreendé-los ndo apenas a partir da mecanica do controle,
mas funcionalmente relacionada as estruturas sociais (o capitalismo, o patriarcado, o
racismo...). A seletividade do sistema penal é revelada, assim, como classista, sexista e
racista, que expressa e reproduz as desigualdades, opressbes e assimetrias sociais.
(ANDRADE, 2008, p.22-23)

4. Direito Penal no Século XXI

O desafio do direito penal no Século XXI encontra-se ndo somente na busca pela
aplicagao justa e igualitaria dos principios basilares que o alicergam, mas também no
combate a falta de eficiéncia das leis penais a serem aplicadas, uma vez que possuem como
ambientacao tedrica periodos passados da histéria, desta forma nao atingindo os objetivos

adequados as necessidade sociais atuais.
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No ambito da colisdo de principiosm, 0 que se observa na jurisprudéncia das
Cortes Superiores é que nao existem direitos constitucionais absolutos, pois os mesmos
deverao se conciliar conforme as circunstancias do caso concreto e assim ao operador do
direito cumpre tal valoragao.

Destaca-se, também, a influéncia que a midia exerce na construgdo de um direito
penal seletivo, omitindo a ineficaz atuagdo do Estado quanto ao combate das desigualdades
sociais e sua relagao com o poder punitivo. A imprensa utiliza-se de meios de comunicagao
para ocultar a politica de perseguigdo aos segmentos excluidos da sociedade, sendo estes
setores vulneraveis e inaptos a sociedade de consumo.

Exerce ainda um papel de dominagéo e disseminagédo da inseguranga como um
todo, que tem como consequéncia o clamor pela coercdo estatal, o imediatismo punitivo™”,
para com a classe menos favorecida. Alguns programas e noticias propagados pela midia
acabam sendo benevolentes com a seletividade penal e com a criminalizagdo da classe
pobre. Desta forma, os meios de comunicacédo sao vistos como uma moderna ferramenta de
dominagé&o social, uma vez que (in) conscientemente impde o que a populagdo deve pensar
e como reagir, criando um imaginario social da criminalizagdo da pobreza e a necessidade de
um Estado policial, em que a pena privativa de liberdade € vista como a unica alternativa
para o crime.

Em uma perspectiva criminoldgica, o Direito Penal que se nos apresenta para o
século XXI, aponta para o fato de que a disciplina criminologia estd em segundo plano no
ensino juridico atual e a Criminologia Critica detém pouco espago no ensino da criminologia,
sendo ela imprescindivel para a analise do fendmeno punitivo hodierno. Ensinar criminologia
€ criar uma consciéncia juridica critica e responsavel, capaz de transgredir as fronteiras da
zona de conforto do penalismo adormecido na labuta técnico-juridica; capaz de inventar

novos caminhos para o enfrentamento das violéncias (individual, institucional e estrutural)'.

10

y Sobre colisdo de principios no Ambito penal, cfr. Guimaraes e Matos (2014).

Morselli (1997) destaca que: “...diante de um delito, surge na sociedade uma profunda exigéncia de represalia, voltada
a desencadear sobre o réu as cargas agressivas suscitadas pela frustragdo derivada do alarme social ou seletivo”.
Sobre o tema, Andrade (2008)
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De acordo com Baratta (2011, p.160), duas sdo as etapas principais do itinerario
que conduziu ao desenvolvimento da sociologia criminal a criminologia critica. Em primeiro
lugar, o deslocamento do enfoque tedrico do criminoso para as condigdes obijetivas,
estruturais e funcionais, que estdo na origem dos fenbmenos do desvio. Em segundo, o
deslocamento do interesse cognoscitivo das causas do desvio criminal para os mecanismos
sociais e institucionais através dos quais é construida a “realidade social” do desvio, ou seja,
para os mecanismos através dos quais sao criadas e aplicadas as definicbes de desvio e de
criminalidade e os processos de criminalizagao.

Historicamente, e ainda figurando como contribuicbes tedricas vigentes, em uma
ordem cronoldgica, a Escola Classica pode ser citada como um conjunto de ideias préximas,
uma vez que a responsabilidade penal se fundamenta no livre-arbitrio e sera pautada nos
mandamentos legais. Em contraposicdo a Escola Positiva'®, dirige sua atencdo para um
direito penal do autor sob a perspectiva de descobrir os sintomas do individuo que cometia
crimes, nao se preocupando em por em foco o ilicito em si, e na qual sobrelevaria a esséncia
de uma “racionalidade classificatoria”.

A Criminologia Critica chama a atencéo para o fato de que uma grande parte da
doutrina, como ja dito, ainda adere ao posicionamento destas grandes correntes teodricas
acerca do controle social elaboradas em séculos passados, embora com a nova
denominagédo de realismo de direita, outrora ideologia da defesa social. A Ideologia da
Defesa Social transmite a ideia de um estado ideal, em que tudo parece se encaixar de modo
perfeito e cujos personagens nunca se afastam do que seja desejado, deixando apenas para
uma minoria, os desviados, tal tipo de violagao.

Em oposicao a tal posicionamento tedrico, o Labeling Approach surge como uma
alternativa tedrica critica e tem por foco principal a indagagao aos postulados formulados
com base na Ideologia da Defesa Social. Os individuos ndo nascem com predisposicao para
praticar delitos e sim sdo selecionados através de diversos e complexos processos de

3 Schecaira (2013, p.118), para a criminologia os positivistas trazem as principais contribui¢cdes com a cria¢cdo de uma

ciéncia multidisciplinar que congrega diversas formas de conhecimento em que se afirmaram a antropologia, a sociologia, a
fisiologia, a psiquiatria criminal, dentre outras.
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interacdo social, que sao constituidos desde a criagao legislativa dos tipos penais até a
atuacao dos orgaos que compdem o sistema penal de controle social, além do préprio olhar
social sobre o fendmeno, de cunho absolutamente estigmatizante™.

Diante da alteragcdo do enfoque biopsicoldgico para o macrossociolégico, o Direito
Penal passa a ser um instrumento de controle social a servigo das classes que detém o
poder politico e econd6mico, fazendo com que somente determinadas pessoas de
determinados estratos sociais, em sua quase totalidade, sejam alcangadas pelo Sistema
Penal. Assim, o Direito Penal, é visto como o principal instrumento de controle das massas
miseraveis geradas pelo sistema de produgdo capitalista, no qual a concentragao
exacerbada de renda acaba por gerar excessiva exclusao social.

Entretanto, com tal desvio de fungéo, o sistema penal acaba por cumprir uma
funcdo substancialmente simbdlica, vez que a sustentacdo do poder politico e econémico
estd em primeiro plano, ficando o controle social formal absolutamente prejudicado, com

consequéncias nefastas para a seguranca publica'.

5. Conclusao

Do que exposto nas correntes tedricas pesquisadas, apresentamos as seguintes

conclusoes:

1 - O estudo da puni¢cdo no ambito do Estado Democratico de Direito deve ser
realizado através da analise historica, sob as seguintes perspectivas: a reflexao sobre os
fundamentos e a legitimagéo do direito de punir, sobre o conteudo tedrico das correntes que
direcionam a utilizagao do Direito Penal em confronto com sua aplicabilidade concreta, assim
como e, consequentemente, sobre as criticas a estes referentes.

2 — A utilizacao do Direito Penal nao possui efetiva aplicabilidade devido ao fato do

hodierno Estado Democratico de Direito ser um instrumento de controle social utilizado pelos

Maior aprofundamento, Guimardes (2013).
* Cfr. Zaffaroni (2013).
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detentores do poder com o objetivo Unico de se manter no controle das esferas politica e
econdmica.

3 - De acordo com esta pesquisa o perfil do preso nas sociedades do capitalismo
avangado se configura por aqueles que estdo fora da sociedade de consumo, uma vez que
nos encontramos em uma sociedade fortemente influenciada por um sistema globalizado,
pela forga persuasiva da midia, que ao impor seus interesses econdmicos, provoca um
desequilibrio social, deixando para o controle penal a responsabilidade para resolver tal
questao.

4 - Dessume-se, portanto, diante dos aspectos apresentados, que muitas sao as
complicagbes acerca da realidade pratica em que se insere o Direito penal. As desigualdades
sociais visualizadas geram uma série de desvios na aplicagdo das leis punitivas, a maioria
deles sendo relacionados com a rotulagcdo de criminosos e a seletividade nas punicdes
aplicadas.

5 — Por fim, importante ressaltar que tais dificuldades nao invalidam a real
importancia do estudo e discussédo dos aspectos inerentes ao tema proposto, haja vista que
tal discussdo é fundamental para que ocorra a real efetivacdo de Direito Penal menos
seletivo e estigmatizante, bem como para que se estimule a criagcdo de politicas publicas
macicgas direcionadas a mudanca da realidade, visando a aboligdo das desigualdades sociais
geradoras das arbitrariedades no sistema penal hodierno e conduzam a aplicagao justa,

proporcional e igualitaria da legislagcéo penal.
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