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1. Introduciao

O processo historico de formagdo do Direito Penal ndo descreveu trajetdria linear, ndo sendo possivel constatar
uma progressao sistematica de seus institutos ou dos argumentos que fundamentaram a imposi¢do das penas. Por
isso, também ndo ¢ possivel estabelecer periodos precisos para recortar em fases bem delineadas o seu processo
evolutivo. Contudo, sob a perspectiva da fundamentacdo que ¢ atribuida a intervencao punitiva, pode-se constatar
a paulatina transi¢do da fase das vingangas (vinganga privada, vinganga divina e vinganga publica) para uma fase
de indole humanitaria, que se caracteriza pela racionalizacdo dos argumentos legitimadores da punigdo.[1]

Centrando atencdo nas penas aplicadas pelo Direito Penal ao longo de sua experiéncia, Silva Sanchez[2]
sistematiza a expansdo do Direito Penal racional por meio de trés velocidades. A primeira velocidade seria
caracterizada pela predominante utilizacdo da pena de prisdo, o que exigiria a rigorosa observancia aos principios
politico-criminais garantistas classicos, as regras de imputacdo e as garantias processuais. A segunda velocidade
se caracterizaria pela necessidade de menor intensidade da sancdo, o que leva a flexibilizagdo do rigor punitivo,
por meio da utilizagdo das penas restritivas de direitos e da multa. A terceira velocidade, por fim, se apresenta
com a instituicdo de um Direito Penal de excecdo que visa combater os inimigos sociais por meio da conciliagdo
da pena de prisdo com a relativizagdo das garantias politico-criminais, das regras de imputacdo e das garantias
processuais.

A sistematizagdo de Silva Sanchez, que concentra atengdo na intensidade da resposta estatal ao crime (na san¢ao)
que ¢é utilizada pelos ordenamentos juridico-repressivos dos povos, apesar de algumas criticas[3], tem recebido
boa acolhida, na doutrina nacional[4], como perspectiva orientadora para a compreensdo do Direito Penal
contemporaneo. No entanto, uma sistematizagdo centrada no fundamento utilizado para a identificacdo do
comportamento considerado ilicito pode ser mais proveitosa para a compreensdo do Direito Penal de nossos dias
ou, ao menos, oferecer novas luzes para tal compreensao.

As razdes que fundamentam o discurso juridico-penal necessariamente devem-se conciliar com as reivindicagdes
cidadds que conformaram, ao longo do processo civilizatorio, as diversas dimensdes para os direitos humanos
fundamentais. O modelo de Estado que hoje temos consagrado em nossa Constitui¢do se estruturou sobre as trés
dimensdes de direitos humanos.[5] Desta forma, melhor do que conceber a expansao do Direito Penal por meio
de suas velocidades, como proposto por Silva Sanchez, € vislumbrar a sua trajetoria dimensional. Nas sociedades
democraticas contemporaneas, o discurso de legitimacao da intervencdo punitiva deve conciliar suas razdes com
as que conformam os direitos de cidadania, posto que as disposi¢des normativas do Direito Penal trabalham no
mesmo horizonte de sentido e valor que as normas relativas aos direitos humanos fundamentais.

Para melhor compreendermos os fundamentos do Direito Penal contemporaneo ¢ necessario examinar como a
intervencdo punitiva se concilia com a tutela dos direitos fundamentais em suas diversas dimensdes. Em razao de
os direitos fundamentais possuirem eficacia irradiante de impulsos e diretrizes para a interpretacdo e aplicagdo de
todo o direito infraconstitucional[6], a interpretacdo juridicamente adequada dos dispositivos legais que
autorizam a intervencdo punitiva deve encontrar amparo nos direitos fundamentais constitucionalmente
positivados.[7] A teoria da irradiagdo dos efeitos dos direitos fundamentais sobre o sistema normativo, contudo,
precisa ser concretizada com a apuracdo do modo como se da tal influéncia e de qual seja o seu conteudo
material.[8]

Por direitos fundamentais, devem-se entender os direitos do homem (Direitos Humanos) juridico-
institucionalmente reconhecidos e garantidos pela Constitui¢do.[9] Ao lado dos elementos que definem a forma
de Estado, o sistema de governo e a organizagdo do poder, os direitos fundamentais integram a esséncia do
Estado constitucional, como elementos nucleares da Constitui¢do material.[10]
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Com base na classificacao tripartida proposta por Thomas Marshall[11] — reformulada posteriormente por Karel
Vasak[12] — nos dias atuais, a doutrina compreende o processo historico de sedimentacdo dos direitos
fundamentais por meio de trés geragdes (dimensdes) que se relacionam aos aspectos essenciais do projeto
humanitario iniciado com a revolugao francesa.[13]

Cabe notar que a concepgao do processo histérico dos direitos humanos por meio de geragdes permite a errénea
compreensdo de que uma geracdo subsequente de direitos acaba por substituir os direitos da geracdo anterior.
Contudo, ndo se trata de substituicdo ou alternancia de direitos, mas, sim, de um processo cultural de acumulagéo
e complementariedade. O processo civilizatorio vem permitindo o reconhecimento progressivo de novos direitos,
que devem ser acrescidos, em relagdo de complementariedade, aos ja reconhecidos. Para evitar tal equivoco, é
preferivel conceber o processo de reconhecimento e consolidag@o dos direitos humanos por meio de suas diversas
dimensoes.[14]

2. Dimensao liberal do Direito Penal

O ideal de liberdade constitui a esséncia dos direitos humanos de primeira dimensdo, que surgem com as
reivindicagdes acolhidas pelas primeiras declaragdes de direitos do século XVIII e limitam-se aos direitos civis
(ou, em outras palavras, as liberdades individuais) e aos direitos politicos (de participagdo politica ou liberdades
politicas). Comprometido com o ideal de liberdade e a garantia dos direitos humanos de primeira dimensao, o
Estado de Direito liberal serviu-se do Direito Penal liberal.[15]

O Estado Liberal de Direito foi garantidor de uma cidadania individualista e limitada, promovendo a protegédo dos
direitos individuais relacionados a liberdade e a vida privada das pessoas.[16] A marca caracteristica do Estado
Liberal de Direito ¢ a limitagdo juridico-legal da atuagdo estatal, como garantia da liberdade dos individuos-
cidadaos contra eventual intervencao excessiva do Estado.[17]

Em consonancia com a primeira dimensao dos Direitos Humanos, a primeira dimensao do Direito Penal racional
se caracteriza por sua vinculacdo ao ideal de liberdade.[18] Tal dimensdo pode ser sintetizada na garantia da
liberdade individual que, no contexto do Estado de Direito, caracteriza-se pela limitagdo ao poder punitivo, pela
selecdo racional dos bens que recebem a tutela penal e pela seguranga juridica obtida por meio de dogmatica
repressiva que trabalha com conceitos os mais precisos possiveis.[!?] A pretensio de estabelecer seguranca e
estabilidade para as relagdes juridicas se ampara na referéncia instituida pela lei, que deve utilizar

conceitualizagdo fechada, criadora de classes e espécies de crimes.[20

Com base na primeira dimensao do Direito Penal, que ndo admite qualquer forma de arbitrio, foi construida uma

consistente teoria de garantias individuais!?!! que encontra sustenta¢io nos principios fundamentais da reserva
legal, da intervencdo minima (em suas vertentes da fragmentariedade ¢ da subsidiariedade), da exclusiva protecao
aos bens juridicos (ou ofensividade), da proibicdo do uso da analogia para incriminar, da irretroatividade da lei
penal mais gravosa, da culpabilidade, da individualiza¢do da pena, da racionalidade e da proporcionalidade das
penas, entre outros. Priorizando a protecdo da liberdade individual contra eventuais abusos do poder punitivo
estatal, a ideologia liberal cunhou a maxima de que mais vale absolver um culpado do que condenar um inocente.

[22]

O modelo tedrico garantista de Luigi Ferrajoli
sistema juridico liberal de garantias.

¢, hoje, a referéncia mais importante para a conformagao de um

No que diz respeito a incriminagdo produzida, a primeira dimensdo do Direito Penal (dimensdo liberal) se
caracteriza pela punigdo das ofensas aos Direitos Fundamentais de primeira dimensdo. Nesse contexto, o Direito
Penal concebeu tipos incriminadores que descrevem condutas ofensivas aos bens juridicos individuais, como a
vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, o patrimoénio e a dignidade sexual do individuo.

3. Dimensao igualitaria do Direito Penal

A nocdo de cidadania liberal, no entanto, passou a ser considerada como individualista e sustentada em um

Estado formalista, distante e neutro.l?3] Como o liberalismo estabeleceu uma igualdade meramente formal entre
os individuos, a massa trabalhadora, apos conquistar o sufragio universal, pos sobre a mesa exigéncias de ordem
social. Com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, as liberdades publicas adquirem conotagdo mais
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abrangente, de modo a exigir a intervengdo do Estado na defesa dos trabalhadores contra a agressividade do

capital, equacionando a dindmica social de maneira mais justa.[24] A Historia, entdo, impds a passagem do Estado
liberal ao Estado Social, que deveria promover as transformacdes necessarias para a realizacdo da verdadeira
justica.

O Estado liberalburgués se transformou no Estado da providéncia para os mais fracos. Com o Estado Social, a
no¢do de cidadania foi reformulada, superando o enfoque civil e politico para corrigir os problemas do
individualismo por meio das garantias coletivas.[25] A mudan¢a pretendeu transformar o Estado formal de
direito (liberal) em um Estado material de direito para realizar justiga social.[26]

Na perspectiva de um Estado Social, o ordenamento juridico passa a ser instrumento de realizacdo das metas
sociais e prestase a garantir a todos os homens a disponibilidade de tudo quanto seja necessario para o
desenvolvimento de suas potencialidades, em perfeita harmonia social. Necessariamente intervencionista, em sua
nova concep¢ao, o Estado de Direito Social participa da dinamica social para garantir que a liberdade individual
encontre 0s meios necessarios para a realizacdo de suas potencialidades, em busca de melhores condi¢des de

vida.[27]

A nocdo de legalidade cunhada pela perspectiva liberal, baseada na neutralidade do legislador que estabelece
comandos gerais ¢ abstratos ¢ reformulada para compreender a lei como instrumento de intervencao do Estado na
realidade social. A legalidade formal transforma-se, assim, em legalidade material.[28]

Nesse contexto, surgem os direitos fundamentais de segunda dimensdo. Os direitos sociais, econdmicos e
[29]

culturais, baseados no ideal de igualdade, impdem deveres de prestagdo social ao Estado.

Em sintonia com a segunda dimensao dos direitos fundamentais, a segunda dimensao do Direito Penal racional se
caracteriza por sua vinculacdo ao ideal de igualdade que inspira o Estado de Direito Social e a necessidade da
intervengdo punitiva.[30] Em tal dimensao, o Direito Penal avanga para além das garantias a liberdade individual
e da incriminacdo protetiva dos Direitos Humanos de primeira dimensdo que sdo proprias a conformagdo de sua
dimensdo liberal. Como instrumento coercitivo de um Estado de Direito Social, o Direito Penal de segunda
dimensao passa a ser instrumento garantidor da realizacdo das metas sociais.

Instrumento de um Estado intervencionista, a atividade incriminadora do Direito Penal de segunda dimensao
interfere na dindmica social visando garantir que a liberdade individual encontre os meios necessarios para a
realizacdo de suas potencialidades, que os individuos possam participar em iguais condi¢des dos beneficios da

vida comunitéria.[31]

No que diz respeito a incriminagdo produzida, a segunda dimensao (igualitaria) do Direito Penal se caracteriza
pela punicdo das ofensas aos direitos fundamentais de segunda dimensdo. Nesse contexto, o Direito Penal
incriminou as condutas ofensivas a organizagdo do trabalho (Coédigo Penal — Titulo IV), ao funcionamento da
Administragdo Publica (Cédigo Penal — Titulo XI), bem como aos direitos da crianga e do adolescente (Lei n.
8.060/90 — arts. 228 a 244-B), aos direitos do idoso (Lei n. 10.741/2003 — arts. 95 a 108).

Cabe notar que a expansao incriminadora promovida pelo Direito Penal de segunda dimensdo ndo importa em
abandono das garantias conquistadas pela dimensdo liberal aos direitos do sujeito que realiza a conduta
criminosa. Como ocorre com as dimensdes vislumbradas para os direitos humanos, as sucessivas dimensodes do
Direito Penal incorporam tutela para novos direitos que se conciliam com a tutela para os anteriormente
reconhecidos.

4. Dimensao democratica (solidaria) do Direito Penal

Como o Estado de Direito Social ndo conseguiu realizar o objetivo de corrigir a tendéncia individualista em favor
da igualdade, o principio da legalidade sofre nova reformulacdo de seu conteido. No Estado Democrdtico de
Direito, a busca pela efetiva concretizagdo da igualdade vai para além da melhora das condigdes sociais de
existéncia dos cidadaos.

O Estado Democratico encontra legitimidade na participacdo popular que, qualificando o Estado[32] (e ndo
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somente o direito), irradia efeitos sobre todas as esferas de sua atuagfo, inclusive sobre a ordem juridico-
penal.[33]

A nogao reformulada do Estado de Direito passa expressar a institucionalizagdo juridica da rede de discursos e
negociagdes que tem origem na autodeterminagdo dos cidaddos[34], de forma que tanto o Estado quanto o Direito
se legitimam por meio do processo democratico.[35] Nestes termos, o processo democratico realiza o principio
de soberania do povo, de modo que todas as expressdes do poder politico encontrem fundamento no poder
comunicativo dos cidadaos.

Em sua perspectiva essencial, a democracia foi inicialmente compreendida como um sistema de governo em que
todos os individuos sdo considerados politicamente livres e iguais.[36] A liberdade e a igualdade que
caracterizam o ideal democratico projetam repercussdes nas mais diversas areas de conformacdo do Estado
contemporaneo, desde a constituicdo dos governantes por meio de sufrdgio universal[37] até a positivagdo ¢ a
efetividade das garantias aos direitos fundamentais.[38]

Especificamente para o Direito Penal, o discurso de legitimacdo da interven¢do punitiva ndo pode mais se
fundamentar no antagonismo entre o poder do soberano e a liberdade do cidaddo. O paradigma do Estado
Democratico de Direito implica reconhecer a inexisténcia do jus puniendi estatal. No contexto democratico, o
Estado néo possui poder de punir, e, sim o dever de realizar as disposi¢des do Direito Penal em obediéncia aos
interesses sociais.[39] Com o reconhecimento de que a titularidade do poder punitivo é do povo (e ndo do
Estado)[40], o Direito Penal democratico expressa em termos punitivos a ideia de que os instrumentos coercitivos
do Estado estdo a servigo dos interesses do cidadao.[41]

No contexto do Estado Democrdtico de Direito surgem os direitos fundamentais de terceira dimensdo, que sdo
inspirados pelo ideal de fraternidade (solidariedade) e se projetam para a tutela dos direitos difusos e coletivos. O
meio ambiente, a relagdo de consumo, a ordem tributaria e a ordem econdmica sdo exemplos de direitos
reconhecidos para a terceira dimensao dos direitos fundamentais.

O Estado Democratico de Direito instrumentaliza um Direito Penal democratico em cujos objetivos de tutela
incluem os direitos fundamentais em suas trés (ou mais) dimensdes. A terceira dimensdo do Direito Penal
racional se concilia com os projetos protetivos da terceira dimensdo dos Direitos Fundamentais e se caracteriza
por sua vinculacao ao ideal de fraternidade (solidariedade) que inspira o Estado Democrdtico de Direito.

Nesse contexto, O Direito Penal do FEstado democrdtico ressaltou os principios da humanidade,
proporcionalidade das penas e da ressocializagdo do condenado como limitadores da intervencdo punitiva[42],
colocando em um mesmo patamar de importincia o ideal da minima intervencdo punitiva, com as garantias
individuais que lhe sdo inerentes, ¢ a criminalizacdo dos comportamentos ofensivos aos direitos e interesses
sociais, coletivos e difusos.[43]

No que diz respeito a incriminagdo produzida, a terceira dimensao (solidaria) do Direito Penal se caracteriza pela
puni¢ao das ofensas aos direitos fundamentais de terceira dimensdo.[44] Os crimes contra a satde publica ¢ a fé
publica, previstos no Coédigo Penal brasileiro, bem como os crimes eleitorais, os crimes ambientais, os crimes
contra as relagdes de consumo, os crimes contra a ordem econdmica € os crimes contra a ordem tributaria,
previstos na legislagdo extravagante, constituem expressao do Direito Penal de terceira dimensao.

Cabe observar que, da mesma forma como ocorre com a expansdo incriminadora promovida pelo Direito Penal
de segunda dimensdo, a expansdo promovida pela terceira dimensdo ndo importa em abandono das garantias
conquistadas pelas dimensdes liberal e social. A tutela penal dos direitos transindividuais se concilia
perfeitamente com as garantias da liberdade individual (primeira dimensdo) e a tutela dos direitos sociais
(segunda dimensao).

A proposta penal democratica, que pretende ir além dos marcos estabelecidos por suas dimensdes liberal e social,
constitui um processo continuo e inacabado de legitimacdo da intervencdo punitiva no acordo popular. Desde a
definicdo do objeto da tutela até a identificagdo da conduta que o ofende, o Direito Penal deve encontrar
legitimagdo no projeto humanitario, solidario e democratico de convivéncia social.
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