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RESUMO

No presente trabalho, questiona-se a necessidade da intervencéo do direito penal no
direito eleitoral para proteger os bens juridicos. Constata-se que, no caso do Brasil,
essa intervencao penal no direito eleitoral € significativa e ocorre por intermédio de
diversas leis, das quais a principal € o Cddigo Eleitoral (CE) em vigor. O ponto de
partida desta pesquisa é a teoria do bem juridico-penal, com destaque para a sua
funcédo critica. E feita uma aproximacdo dessa teoria critica do bem juridico-penal
com o Estado Democrético de Direito e a formulacao tedrica de Ronald Dworkin e
Lenio Streck a respeito dos principios do direito, com énfase no principio (instituidor)
da intervencdo minima, no ambito do direito penal, e seus componentes de garantia,
entre os quais a protecdo exclusiva de bens juridicos, a fragmentariedade e a
subsidiariedade. A partir dai, é estabelecida a relacdo entre a protecdo nédo penal de
bens juridicos (relevantes) no direito eleitoral e a (des)criminalizacdo no direito
eleitoral, contrapondo-se as teses do expansionismo e do minimalismo penal. A
questao fundamental da pesquisa € relacionar esses conceitos para indagar sobre a
(des)necessidade dos tipos penais eleitorais e buscar, para o modelo brasileiro, uma
proposta ndo penal de protecdo de bens juridicos no ambito eleitoral.

Palavras-chave: Bem juridico-penal. Principio (instituidor). Intervencdo minima.

(Des)criminalizacéo. Direito eleitoral.



ABSTRACT

The paper questions whether the intervention of criminal law for the protection of
legal asset under the Election Law is needed. In Brazil, this criminal intervention is
significant and is given by several laws, the main one being the election code in
force. The starting point is the theory of criminal legal asset, and highlights its critical
function. It makes an approximation of the critical theory of criminal legal asset with
the Democratic Law State and the theoretical formulation of Ronald Dworkin and
Lenio Streck about the principles of law with emphasis on the principle (settlor) of
minimal intervention, under the criminal law, and its warranty components, such as
the exclusive protection of legal interests, fragmentation and subsidiarity. From this
reflection, it makes the relation between the non-criminal protection of (relevant) legal
assets and (un)criminalization in the electoral law, confronting penal expansionism
and minimalism theories. The key issue of this work is to articulate these concepts to
inquire about the (un)necessity of electoral criminal types, and to point for the

brazilian model a non-criminal protection of legal asset under election law.

Keywords: Legal interest. Principle (settlor). Minimal intervention. (Un)criminalization.

Electoral law.
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1 INTRODUCAO

Este é um trabalho que tem a pretensdo de ser critico. Em meio a um
expansionismo penal constantemente visto aqui e alhures, busca-se lancar uma
proposta politico-criminal com fei¢des nitidas de minimalismo penal. No caso
brasileiro, o objetivo € até mais drastico: expurgar a intervencdo penal do direito
eleitoral. E por isso que o conselho de Coutinho, ao dizer que “[a]ssumir-se,
portanto, parece ser a Unica ponte capaz de garantir ao jurista um caminhar

comprometido, engajado™

, € seguido nas paginas adiante. Sem essa postura firme,
seria impossivel trilhar o itinerario.

O ponto de partida é a constru¢do doutrinaria que se fez nos ultimos dois
séculos, aproximadamente, em torno do conceito de bem juridico-penal. E assim &€,
porque se sustenta que a funcéo do direito penal € proteger bens juridicos. Esse é
um dos temas centrais do direito penal, e as inevitaveis controvérsias doutrinarias
deram ensejo a escolas aqui agrupadas em topicos: parte-se da ideia de crime como
leséo a direito subjetivo proposta por Feuerbach, analisa-se a critica a ele feita por
Birnbaum — que introduz o conceito de bem em substituicdo ao de direito subjetivo—,
apresenta-se a proposicao de Liszt de que o bem juridico € o interesse protegido
pelo Direito, examinam-se as influéncias do pensamento hegeliano sobre o conceito
de bem juridico e as teorias de indole sociolégico-funcionalistas vistas em Amelung,
Jakobs e Hassemer, até se chegar as mais recentes formulacdes das teorias
constitucionalistas, cujo principal representante €, para este trabalho, Roxin.

A importante producdo académica dessas escolas ndo conseguiu extirpar
dificuldades fundamentais que ainda marcam a teoria do bem juridico-penal. Trés
delas sao apontadas, embora sem maiores aprofundamentos. A primeira é a propria
definicdo de bem juridico-penal, que estad atrelada sempre a respectiva escola
doutrinaria do autor que a formula. A segunda é a necessaria relagdo que se deve
estabelecer entre valores constitucionais e bem juridico-penal quando se deseja
discorrer sobre a seguinte questdo: tudo o que esta no texto constitucional podera
ser elevado a condicdo de bem juridico-penal? Por fim, a terceira diz respeito a
necessidade de definir se cabe ou néo ao direito penal proteger bens juridicos nao

individuais.

! COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
(Coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 5.
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O trabalho aponta os caminhos que percorrera ao abordar a funcao critica da
teoria do bem juridico. O objetivo é deixar nitida a compreensdo de que 0 conceito
de bem juridico deve ter conotacdo ndo apenas dogmatica, mas também critica,
logo, politico-criminal — por isso, representa o verdadeiro limite para o ius puniendi
do Estado. Dai a aproximacao entre a formulagéo tedrica do bem juridico-penal e os
modelos de Estado, culminando com o Estado Democratico de Direito.

Essa aproximacdo é crucial porque é no Estado Democréatico de Direito,
diferentemente do que ocorre no Estado Liberal e no Estado Social, que € possivel
falar com maior propriedade em direitos fundamentais (logo, em direitos humanos) e
em principios que funcionam como limites do direito penal. Com efeito, é na
Constituicdo, nascida de um processo democratico e comprometida com aqueles
direitos, que se podem encontrar tais limitagbes, as quais impdem um modelo
minimalista ao direito penal.

Embora ndo seja o objetivo central do trabalho, inevitavelmente é feita uma
ligeira abordagem do modo como os principios tém sido concebidos pelos juristas,
indo-se dos principios gerais do direito aos principios constitucionais. A critica de
Streck ao que denominou “panprincipialismo” é trazida ao texto do trabalho como
uma forma de discutir os diversos “principios” (ad hoc) hoje encontrados em muitas
producdes doutrindrias e jurisprudenciais.

Ainda nessa discussdo a respeito dos principios, a pesquisa valeu-se de
Dworkin para indagar sobre a possibilidade de formulacbes aprioristicas de
principios de Direito e de seu preenchimento semantico completo de forma
antecipada. E possivel falar de principios sem fatos? O que sdo, na verdade,
principios? Eles abrem ou fecham sentido? Essas indagacdes, entre outras, séo
feitas para lancar os resultados da pesquisa sobre os limites principiolégicos que
devem constranger o legislador e o intérprete do direito penal.

Dado esse suporte tedrico, o trabalho avanca para indicar o principio da
intervencdo minima como verdadeiro principio instituidor do direito penal, isto é,
aquele do qual emanam diversos aspectos limitadores, que aqui sdo chamados
desdobramentos, manifestacdes, aspectos, feicdes ou componentes de garantia. E a
partir desse principio que alguns componentes sdo discutidos no trabalho, a saber:
protecdo exclusiva de bens juridicos relevantes, fragmentariedade, subsidiariedade,
ofensividade ou lesividade e materialidade do fato.
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De certa forma, depois desse caminho percorrido, o trabalho arrisca propor
uma definicdo de bem juridico-penal a luz da compreensdo dworkiana de principio e
com base na concepcdo do principio da intervencdo minima como principio
instituidor do direito penal. E uma tentativa de aproximar uma concep¢do dogmatica
de uma de natureza filoséfica — a teoria da integridade de Dworkin —, um dos
grandes desafios desta pesquisa.

Como a controvérsia gira em torno da intervencao penal no direito eleitoral, o
trabalho apresenta como se da a protecdo ndo penal de bens juridicos nesse ramo
do direito brasileiro. O primeiro passo é apontar os bens juridicos que séo relevantes
para o direito eleitoral. A pesquisa, apoiando-se em determinados fundamentos,
indica um tripé: a lisura ou legitimidade do pleito eleitoral, o livre exercicio do voto
pelo eleitor e a igualdade entre candidatos na disputa eleitoral.

A partir dai, considerou-se relevante tecer algumas consideracées sobre
certos ilicitos ndo penais no direito eleitoral e sobre o0 modo como a legislacdo
protege os bens juridicos. Dai a analise de temas como o abuso de poder e suas
modalidades, as condutas vedadas aos agentes publicos em campanha eleitoral, a
propaganda eleitoral, a captacao ilicita de sufragio, a captacéo e os gastos ilicitos de
recursos para a campanha eleitoral. Em todos 0s casos, a pesquisa procura
discorrer apenas sobre certos aspectos, como breve histérico, definicbes e
classificacdes, conforme o caso, além de sanc¢des e bem juridico protegido.

O objetivo dessas digressdes é deixar claro que proteger ndo significa
necessariamente, no direito penal como ultima ratio, criminalizar. Para isso, nao
apenas consideracdes tedrico-doutrinarias sao feitas, mas também dados numéricos
sdo apresentados, que demonstram que a discutida protecdo da-se de forma
adequada, o que afasta a necessidade da ingeréncia penal. Examina-se a tese da
dupla face do principio da proporcionalidade (protecdo positiva e protecdo de
omissdes estatais) nos efeitos que lhe sédo dados por Streck no Brasil. E que o caso
do direito eleitoral parece demonstrar o desacerto de se engendrar uma forma de
expansionismo penal sob o manto da protecéo deficiente (garantismo positivo). Seria
um tipo de expansionismo com supedaneo em principios.

Tracadas todas essas premissas, o trabalho debruca-se sobre o seu ponto
principal: existe a necessidade da intervengcdao penal no direito eleitoral? Um
panorama da legislacdo penal eleitoral em vigor € dado para, em seguida, ser

estabelecida uma bipolarizacdo tedrica para a extracdo de conclusdes: o
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expansionismo e o minimalismo penal. Com base na formulagdo de Beck sobre a
“sociedade de risco”, enfocam-se movimentos tipicamente expansionistas na esfera
penal, como o movimento da “lei e ordem”, o “direito penal de terceira velocidade”
(Sanchez) e o “direito penal do inimigo” (Jakobs). A pesquisa procura demonstrar
por que essas concepcdes sao incompativeis com o modelo de Estado Democrético
de Direito.

Doutra banda, o minimalismo penal € a linha seguida pela pesquisa. Retoma-
se o principio (instituidor) da intervencdo minima e seus componentes de garantia
para reafirmar a ideia de que o direito penal, na concepc¢ao de Ferrajoli, somente se
justifica diante da absoluta necessidade e suas proibicdes devem ser minimamente
necessarias. O trabalho ndo segue, todavia, em sua totalidade, o pensamento do
mestre italiano. Alguns pontos realcados e incorporados sdo tomados de outros
autores, como Roxin, Garcia-Pablos de Molina e Zaffaroni.

Para discutir a (des)criminalizagdo no direito eleitoral, basicamente, trés
aspectos tiveram de ser enfrentados: tipos penais eleitorais que possuem hatureza
semelhante a contravencdes e até que ponto esses bens que se pretende proteger
sao relevantes; tipos penais eleitorais e a protecdo dada a bens juridicos de forma
idéntica a que é outorgada por normas eleitorais que ndo possuem natureza penal;
por fim, a similitude existente entre tipos penais eleitorais e tipos penais nao
eleitorais, com destaque para o bem juridico protegido e, em alguns casos, para a
pena prevista. Este Ultimo caso pretende chamar a atengcéo para a necessidade de
saber se normas de ramos diferentes do Direito (penal e eleitoral) conferem dupla
protecdo a bens juridicos semelhantes.

Projetar um modelo de direito penal expansionista é atrair uma indole
simbdlica de fei¢cdes negativas. Os tipos penais eleitorais possuiriam, sob essa 6tica,
natureza diferente daquela que afeta os tipos penais nao eleitorais, isto €, a de um
direito penal que esta a servico de certos interesses? Valendo-se de autores como
Zaffaroni e Streck, entre outros, a pesquisa procura apresentar uma resposta a essa
guestdo e definir até que ponto ela servird de supedaneo para o oferecimento da
resposta a criminalizagdo ou ndo no direito eleitoral.

Por fim, o trabalho chama a atencdo para os chamados “riscos de uma
hipertrofia punitiva do direito eleitoral brasileiro”. A principal preocupacdo €
enfrentada antes — a (des)necessidade da criminalizagdo no direito eleitoral. Porém,

lancar essa protecdo para a esfera ndo penal ndo significa dizer que garantias
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materiais e processuais devam ser desconsideradas. Destacam-se aqui alguns
aspectos da chamada “Lei da Ficha Limpa” (Lei Complementar n.° 135/10) e a
interpretacdo que Ihe é dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento
das Acbes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) n.. 29 e n.° 30 e da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.578, concluido no dia 16 de fevereiro de
2012. Duas questdes sao suscitadas: o principio da presuncdo de inocéncia e a
natureza juridica das inelegibilidades.

E possivel transformar o direito eleitoral num “superdireito”, num direito de
“custo-beneficio” ou num direito que eleja “inimigos” em nome da protecédo de
pretensos valores? Embora ultrapassando o ponto a que se pretendia chegar nesta

pesquisa, essa Ultima adverténcia em forma de reflexao tornou-se imperiosa.
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2 O DIREITO PENAL E A TUTELA DE BENS JURIDICOS

Segundo a doutrina?, a tutela de bens juridicos constitui a missdo ou a funcéo
do direito penal. Embora pareca, a primeira vista, questdo sem maior relevancia, nao
custa esclarecer que existe uma diferenca técnico-cientifica, na orbita penal, entre
funcdo e missdo. Por funcdo do direito penal, devem-se entender tdo somente as
consequéncias (acessorias) reais do sistema, e ndo as desejadas; ja missdo — fins
ou metas — implica o inverso, isto é, aquilo que é almejado, desejado, procurado
oficialmente pelo sistema®. Apesar disso, ndo é uniforme o tratamento doutrinario a
esse respeito.

Sem fazer uso do termo “missdo”, Mir Puig utiliza a palavra “funcédo” para
referir-se ao que efetivamente desempenha o direito penal no ambito da realidade
social (ponto de vista sociolégico), o que se distinguiria do programa normativo como
funcado atribuida ao direito penal, sem preocupac¢fes quanto ao atingimento ou nao
desse objetivo. Este ultimo aspecto (direito positivo) distingue-se, por sua vez, da
funcdo que o direito penal deveria cumprir como proposicoes de lege ferenda,
perspectivas que sdo da filosofia juridica e da politica criminal®.

Contrapondo a fun¢éo instrumental do direito penal as teorias que propugnam
outras fungcdes como a ético-social, a simbdlica e a promocional, Garcia-Pablos de
Molina sustenta que a funcdo genuina do direito penal é de indole instrumental, na
medida em que protege bens juridicos por meio de efeitos dissuasorios (sancdes
penais). O direito penal ndo possui, assim, a funcédo de proteger valores elementares
da ética social (funcéo ético-social), de servir de instrumento meramente psicoldgico
— 0 impacto da proibicdo penal na mente de politicos, do legislador e dos eleitores
(funcdo simbolica) —, nem de atuar como instrumento de transformacdo da
sociedade (funcdo promocional)®.

A proposta aqui lancada alcanca ndo sO0 0 que esta posto pelo sistema
positivado, no caso, o direito eleitoral brasileiro (de lege lata), como também, dadas

% Entre outros tedricos, é possivel citar: BIANCHINI, Alice; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio;
GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introducéo e principios fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal:
introduccién. Madrid: Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000; MIR
PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Traducdo de Claudia Viana Garcia e
José Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

* BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 227.

* MIR PUIG, op. cit., p. 57-58.

® GARCIA-PABLOS DE MOLINA, op. cit., p. 90-101.
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as feicOes criticas da analise, o que deveria ser (de lege ferenda). Além disso, outros
aspectos, como a funcao simbolica, também serdo considerados. A critica parte de
um dos pressupostos do direito penal, que assegura ser sua missao a exclusiva
protecdo de bens juridicos relevantes, adotando-se aqui uma perspectiva politico-
criminal (funcédo critica do bem juridico) e principiolégica (principios constitucionais).
Pretende-se, entdo, elaborar a critica especificamente a criminalizagcdo na esfera
eleitoral num movimento de dentro para fora®. A politica criminal é “a pedra-angular
de todo o discurso legal-social da criminalizacdo/descriminalizacdo”’; por isso,
pretende-se elaborar uma proposta de politica criminal, a partir do desenvolvimento
tedrico, aplicavel ao direito eleitoral brasileiro, que possa servir de “padrao critico”

para o direito eleitoral vigente no Brasil e para aquele que pode ser elaborado.

2.1 EVOLUCAO DOUTRINARIA DA TEORIA DO BEM JURIDICO

Existe um certo consenso doutrinario de que a construcéo inicial da nocao de

bem juridico-penal® deve-se ao Illuminismo®, pois foi a llustracdo que desencadeou

® N&o se desconhece a existéncia de outras formulacgdes tedricas de extrema relevancia para a critica
ao direito penal. Para os fins deste trabalho, todavia, o ponto de partida é a prépria ideia de que o
direito penal possui a missao de proteger bens juridicos. Sabe-se que isso é discutivel ainda mais
considerando que o direito penal é chamado a intervir quando o bem ja foi violado ou, pelo menos,
ameacado concretamente; além do que, o direito penal tem sido utilizado como instrumento
estigmatizante, selecionador e simbdlico como sera visto ao longo do texto. As Ultimas palavras em
forma de perguntas do Ultimo capitulo deste trabalho apontam outra perspectiva para a andlise da
mesma temética aqui posta. Esse outro caminho é a teoria da pena. E, um bom fundamento para dar
suporte a essa discusséo, sdo as teorias agnosticas da pena. Carvalho consigna, exemplificando com
a Constituicao brasileira, que existe uma “auséncia de qualquer discurso legitimador da pena”
(CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 259), pois ndo
h& previsdo de fundamentacao (por qué?) da pena. A preocupacao do constituinte reside apenas no
como punir? e em meios de minimizacao do sofrimento do apenado (lbid., p. 260). Por isso, consignha
o autor, que a Constituicdo, na sua cadeia principiolégica, “supera as finalidades histéricas das
penas, concebendo politica criminal ciente dos danos causados”. (Ibid., p. 261). Essa perspectiva
agnostica da pena possibilita diminuir os efeitos danosos dela decorrentes e também retomar a
verdadeira natureza politica que ela possui, pois a “pena, alheia a qualquer fundamentacéo juridica e
desapegada de qualquer fim nobre, retornaria ao campo da politica, representando manifestacéo
concreta de poder. Tal como a guerra (modelo sancionatério nas relacfes internacionais), a pena
representaria resposta sancionatéria extrema e cruel, isenta de quaisquer justificativas” (Ibid., p. 263).
" DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 42.

® N&o se pretende aqui fazer uma exposicdo de todos os autores, nem mesmo dos principais deles
que discutiram o conceito de bem juridico e de bem juridico-penal. Os itens que seguem e 0s
respectivos autores mencionados servirdo para demonstrar 0os aspectos principais dessa evolucao
doutrinaria. Portanto, autores ndo menos importantes como Kessler e Hertz — que ligavam o conceito
de bem juridico ao de interesse —, Merkel, Hold von Ferneck e Dohna — para os quais “o direito penal
¢ tutela de interesses” —, Honig — que sustenta um conceito metodoldgico-teleolégico de bem juridico
na medida em que invoca o “fim reconhecido pelo legislador em cada uma das normas penais” —,
entre outros, ndo serdo explorados (ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito
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um processo de elaboracéo tedrica para impor limites materiais e formais ao ius
puniendi, cuja maior expressao pode ser sintetizada, para aquele momento historico,
no principio da legalidade, com os diversos desdobramentos que isso implicou®®. As
formulacdes tedricas do objeto do delito séo indissociavelmente vinculadas a prépria
histéria do direito penal. Porém, para os fins pretendidos nesta abordagem o ponto
de partida é a concepcédo do pensamento iluminista'’ a respeito do bem juridico.

A nocéao de bem juridico-penal aqui utilizada (as vezes, simplesmente referida
como bem juridico ao longo do texto) tem um sentido mais estrito em relacao a ideia
de bem juridico, de conteddo mais amplo e presente em todo o Direito. Esse bem
juridico em sentido amplo esta relacionado ao que Pereira nomina valores
estabelecidos e protegidos juridicamente com base em um interesse da sociedade
na sua seguranca e manutencdo, que pode ter conotacdo individual ou coletiva,
particular ou publica?.

O bem juridico-penal estéa circunscrito a esfera penal. E aquele bem juridico
agora tutelado por uma norma penal. Para que um bem juridico seja considerado um

bem juridico-penal, devem estar presentes duas condi¢des: a suficiente importancia

penal: contributo para a fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 40-
42).

® Por “lluminismo”, quer-se referir, sob o aspecto filosofico e histérico, ao que Abbagnano consigna:
“Linha filosdfica caracterizada pelo empenho em estender a razdo como critica e guia a todos os
campos da experiéncia humana”. Abbagnano menciona exemplos de autores e obras em areas como
a politica, a filosofia e o direito: “Por outro lado, os Tratados sobre o governo de Locke iniciam a
critica politica iluminista, depois retomada e levada a termo por Montesquieu, Turgot, Voltaire e pelos
escritores da Revolucdo Francesa. No dominio moral, a Teoria dos sentimentos morais (1759) de
Adam Smith, as obras dos moralistas franceses (La Rochefoucauld, La Bruyére, Vauvenargues), que
punham em evidéncia a importancia do sentimento e das paixdes na conduta do homem, bem como
as doutrinas morais de Hume, marcam a abertura desse campo de indagacédo a critica racional e a
busca de novos fundamentos para a vida moral do homem. Ao mesmo tempo, a obra de BECCARIA,
Dos delitos e das penas (1764), abria a indagacéo racional o dominio do direito penal”’. Quanto ao
periodo histérico, € o que “vai dos ultimos decénios do século XVII aos ultimos decénios do século
XVIII: esse periodo muitas vezes € designado simplesmente lluminismo ou século das luzes”
(ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5. ed. Traducdo da 1.2 edicdo brasileira coordenada e
revista por Alfredo Bossi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos por lvone Castilho
Benedetti. SAo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 618-619).

' PELARIN, Evandro. Bem juridico-penal: um debate sobre a descriminalizacdo. S&o Paulo:
IBCCRIM, 2002, p. 38.

' salo de Carvalho registra historicamente a origem de um modelo juridico-penal contratualista a
partir da especificidade da llustracdo, que é marcada pela intensa busca de limites para o Estado
ante a liberdade individual. Destaca que “as principais manifestagdes do direito de cambio do Ancien
Régime a modernidade se encontram no direito e processo penal, e nos direitos civis e politicos”. O
direito penal (material e processual) atuaria como parametro de tutela a liberdade, ao passo que os
direitos civis e politicos serviriam de meios de acesso ao poder decisoério sobre as ‘regras do jogo'.
Foi esse rol de direitos e garantias do pensamento ilustrado que propiciou as atuais no¢fes de
direitos fundamentais (CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi
Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 13-14).

2 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecao juridico-penal e direitos universais: tipo, tipicidade e
bem juridico universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 71.
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social e a necessidade de protecéo pelo direito penal®®. A distincdo entre interesse,
bem juridico e bem juridico-penal é, em suma, a seguinte: o primeiro consiste no elo
entre a necessidade humana e um bem da vida; o segundo esta na protecao legal
materializada pelo legislador; o ultimo existe quando ha uma cominacédo de sancao

penal, com base em determinados pressupostos™.
2.1.1 Da lesédo a direito subjetivo as influéncias positivistas

Embora ndo tenha sido o primeiro a reportar-se a bem juridico como objeto de
tutela do direito penal, coube a Feuerbach a primeira tentativa de elaborar um
conceito material de crime que, na expressao de Andrade, era “transcendente e
critico face ao direito penal vigente”™. A sua concepcdo de direito subjetivo como
aquilo que é violado pelo crime tem forte conotacédo iluminista, o que reforca a tese
de que a teoria do bem juridico tem raizes na llustracao.

Nesse primeiro momento, sob o enfoque iluminista, o objeto do delito tinha
sua unica fonte no direito subjetivo natural da pessoa — a vida. Almejava-se tutelar
esse direito e também o0s meios necessarios para sua preservagcdo, como a
liberdade, a saude, a integridade fisica ou os bens'®. Por isso, para Feuerbach, o
principio mais proeminente do direito penal do qual derivam outros é que “toda pena
juridica dentro do Estado é a consequéncia, fundada na necessidade de preservar
os direitos externos, de uma lesdo juridica e de uma lei que comine um mal
sensivel”’’. O crime é uma lesdo a uma liberdade garantida pelo contrato social e

assegurada pela lei penal®:

¥ MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democréatico de derecho. Barcelona,
Espanha: Ariel, 1994, p. 162.

“ MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibicdo e bem juridico-penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 104-105.

> ANDRADE, 2004, p. 43.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. 3. ed. rev. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 430.

' FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comdn vigente en
Alemania. Traduccion al castellano de la 142 ed. alemana por Eugenio Rall Zaffaroni e Irma
Hagemeier. Buenos Aires, Hammurabi, 2007, v. 1, p. 54-55. “[...] toda pena juridica dentro del Estado
es la consecuencia, fundada en la necesidad de preservar los derechos externos, de una lesién
juridica y de una ley que conmine un mal sensible” (tradugao nossa).

¥ 0o pensamento de Feuerbach foi criticado também em razéo de sua ligacdo a burguesia. Sgubbi,
por exemplo, diz que “A Rechtsverletzungstheorie garante a concretizacdo de um principio muito caro
a burguesia: o principio da néo ingeréncia do Estado na esfera privada. Concebendo o crime como
violagdo do direito subjectivo de outrem, tal doutrina assegura a dependéncia da antijuridicidade
penal da antijuridicidade extra-penal. O que corresponde a admitir a intervencao punitiva do Estado
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Quem ultrapassa os limites da liberdade juridica comete um ato ilicito
ou leséo. Aquele que fere a liberdade garantida pelo contrato social e
assegurada por leis penais comete um crime. Assim, crime €, no
sentido mais amplo, uma ofensa contida em uma lei penal, ou uma
acao contraria ao direito do outro, cominada em uma lei penal. As
lesbes também sdo possiveis fora do Estado, porém os crimes
somente ocorrem no interior do Estado™.

As influéncias sobre o pensamento de Feuerbach vém do jusracionalismo, do
lluminismo e do idealismo kantiano®, e sdo sintetizadas por Andrade em trés
aspectos: (i) a postura transcendente e critica, pois o intento de Feuerbach é buscar
um novo direito penal, 0 que o aproxima da postura de ruptura e de alternatividade
proprias do jusracionalismo e do lluminismo; (i) a introducdo do pensamento
kantiano no direito penal de seu tempo, pois Feuerbach parte da premissa de que
cabe exclusivamente ao Estado a missédo de assegurar o livre exercicio da liberdade
de cada um em relacdo a liberdade do outro; (iii) a ideia de que ndo cabe ao Estado
formular juizos sobre a moral, nem ser protetor da religido, pois as duas — moral e
religido — sdo assuntos privados. Dai a famosa e expressiva frase de Feuerbach: a
moral é a ciéncia dos deveres, o direito natural é a ciéncia dos direitos?*.

Noticia Andrade que foi em 1834, com a publicacdo do artigo de Johann
Michael Franz Birnbaum, Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff
des Verbrechens, que teve inicio a histéria doutrinal e politico-criminal do conceito
de bem juridico?. A posicdo individualista do bem juridico de Feuerbach foi criticada
por Birnbaum, conforme consigna Baratta, para quem essa proposta apenas se

encarregou de gerar uma “progressiva extensdo da tutela penal da esfera dos

apenas quando se verifiqgue uma violacéo das regras do jogo de que os cidadaos privados se dotam”.
gANDRADE, 2004, p. 50).

® FEUERBACH, op. cit., p. 55. “Quien excede 16s limites de la libertad juridica comete una lesion
juridica o injuria. El que lesiona la libertad garantizada por el contrato social y asegurada mediante
leyes penales, comete un crimen. Por ende, crimen es, en el mas amplio sentido, una injuria
contenida en una ley penal, o una accién contrarial al derecho del otro, conminada en una ley penal.
Las injurias también son posibles fuera del Estado, pero los crimenes Unicamente |6 son dentro del
Estado” (traducdo nossa).

%% Também Hormazéabal Malarée esta de acordo com essa influéncia kantiana. Para tal autor, em
Feuerbach, o principio da lesdo de um direito e a manutencédo das condicBes de vida em comum
como fundamento de legitimac&do do poder punitivo do Estado decorrem da teoria de fim do Estado,
de Kant. Feuerbach, diz Hormazabal Malarée, “realiza su propia derivacion de un principio basico
kantiano: el ejercicio de la libertad de un ser racional no puede contradecir la libertad de ningan otro
ser racional” (HORMAZABAL MALAREE, Herman. Bien juridico y estado social y democratico de
derecho: el objeto protegido por la norma penal. Barcelona: PPU, 1991, p. 14).

> ANDRADE, 2004, p. 44-46.

*2 Ibid., p. 51.
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direitos das pessoas’®. Por isso, Birnbaum é destacado como defensor de uma
posicdo de indole axiologica. Isso € percebido na nocao de coisas valoradas como
bens juridicos, pois a lesdo do bem juridico aponta para o mundo exterior, de forma
objetiva, revelando as coisas valoradas como bens juridicos®.

Coube a Birnbaum?®, segundo Prado, introduzir o conceito de bem?® no
contexto juridico-penal como substituto do direito subjetivo. Segundo Prado, para
Birnbaum € “decisivo para [a] tutela penal a existéncia de um bem radicado
diretamente no mundo do ser ou da realidade (objeto material), importante para a
pessoa ou a coletividade e que pudesse ser lesionado pela acdo delitiva”®’.
Birnbaum afasta do campo do direito penal a ideia de protecéo de direitos subjetivos,
fazendo, assim, sua critica a Feuerbach. O que, de fato, o delito lesiona, para
Birnbaum, ndo sédo direitos, que permanecem incélumes, mas bens. Exemplifica isso
com a seguinte hipotese: se formos despojados de uma determinada coisa, que para
noés é um bem ao qual temos juridicamente direito, “este [0 bem] sera o objeto de
nosso direito e se nos € subtraido ou se vé diminuido, nosso direito ndo se vera
diminuido nem subtraido”®.

N&o foi em Birnbaum, contudo, que ficou estabelecida uma formulacéo

acabada e nitidamente delimitada no ambito do paradigma da época. E que a sua

» BARATTA, Alessandro. Funcdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. In;: FRANCO, Alberto
Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Direito penal: parte geral I. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 2 (Cole¢&o Doutrinas Essenciais). cap. Il, art. 23, p. 511.
> ANDRADE, op. cit., p. 51.
?® pelarin aduz que a concepgado de Birnbaum sobre o bem juridico, no momento histérico por ele
vivido, gira em torno de uma dualidade — jusnaturalismo e positivismo —, que “operava a transicao
E)Gara o positivismo naturalistico e, mais adiante, para o juridico ou legalista” (PELARIN, 2002, p. 56).
De fato, ndo se reportava Birnbaum a “bem juridico” (Rechtsgut), mas foi ele que introduziu no
direito penal a ideia de “bem” (material) como objeto de tutela (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2009, p. 254). No mesmo sentido, Andrade esclarece na nota de rodapé 73: “A
expressédo bem, s6 ou acompanhada de qualificativos como rechtliche Gut ou bem protegido, j& vinha
sendo, como vimos, utilizada por autores como BIRNBAUM ou HALSCHNER. A expressdo Rechtsgut
terd sido, porém, cunhada e pela primeira vez utilizada por BINDING, no primeiro volume de Die
Normen (12 ed., 1872) (ANDRADE, 2004, p. 64). Continua Andrade, ainda na nota de rodapé 73,
dizendo que a expressao utilizada por Binding (o bem juridico figura como um bem do direito)
“representa um certo retrocesso face a conceitos anteriormente utilizados, esses sim precisamente
traduziveis por bem juridico ou bem juridicamente protegido. A expressdo Rechtsgut viria, contudo, a
sofrer, ao longo da experiéncia doutrinal germéanica, uma evolucdo seméantica e politico-criminal que a
emanciparia dos limites que lhe foram consignados pelos primeiros textos de BINDING. E que a poria
em consonancia com as expressdes e conceitos anteriores. Gradua¢des conceituais e semanticas a
gue a expressédo portuguesa bem juridico — por que igualmente se traduzem Rechtsgut e rechtliche
Gut — ndo é directamente sensivel” (ANDRADE, 2004, p. 64-65).
?’ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 32.
*® HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 27. “[...] éste [o bem] sera el objeto de nuestro derecho y si
nos es sustraido o se ve disminuido, nuestro derecho no se vera disminuido ni sustraido” (tradugéo
nossa).
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obra revela a equivocidade tipica de todos os pensamentos situados em periodos de
transicdo, pois, “do mesmo passo que antecipam e anunciam o advento das

realidades novas, apresentam ainda os estigmas do ambiente em que vém a luz do

dia”®. Foi somente na segunda metade daquele século, sobretudo com as

contribuicbes de Binding e Liszt, que isso ocorreu. Fato importante para isso foi o
surgimento do positivismo® no século XIX, como doutrina aplicada a diversas areas
do conhecimento (presente ainda hoje). A teoria do bem juridico também sofreu
influéncias. O debate tem dois nomes destacados: Karl Binding e Franz von Liszt, os
quais, mesmo com raizes positivistas, tomaram rumos antagonicos.

Karl Binding, adepto do positivismo juridico, entendia que néo cabia ao jurista
a escolha dos valores que deveriam ser criminalizados. E ao legislador que compete
essa tarefa. O trabalho do jurista partiria da lei*’. Binding era enfatico ao afirmar que
€ “bem juridico tudo o que nado constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem,

aos olhos do legislador, valor como condicdo de uma vida sd da comunidade

juridica™?. A salvaguarda caberia a um juizo do legislador:

O legislador procura as condigfes faticas duma vida comunitaria sa,
detendo-se o seu olhar muito mais atentamente nas pessoas, coisas
e estados do que nos direitos. Para além disso, ele procura identificar
naquelas condi¢cdes o que eu poderia designar pelo seu lado exposto
as intempéries (Wetterseite): aquela qualidade que chama e atrai a
agressao juridicamente perturbadora. Esta, assim, encontrado o
objecto imediato da caréncia de tutela: é ele que é selado como
objecto da norma e a sua lesdo como crime. E da perspectiva do
legislador e da sua experiéncia que depende o reconhecimento, o
mais completo possivel, desse objecto; e é da intensidade do seu
olhar que depende a sua precisa delimitac&o®.

* ANDRADE, 2004, p. 52.

% 0 termo “positivismo” foi utilizado “pela primeira vez por Saint-Simon, para designar o método exato
das ciéncias e sua extenséo para a filosofia. Foi adotado por Auguste Comte para a sua filosofia e,
gracas a ele, passou a designar uma grande corrente filoséfica que, na segunda metade do século
XIX, teve numerosissimas e variadas manifestacfes em todos os paises do mundo ocidental. A
caracteristica do Positivismo € a romantizacdo da ciéncia, sua devo¢do como Unico guia da vida
individual e social do homem, uUnico conhecimento, Unica moral, Unica religido possivel’
(ABBAGNANO, 2007, p. 909). No ambito do direito, 0 seu objeto a partir do método positivista passa
a ser o direito positivo, entendendo-se como tal aquele que é tomado acriticamente como uma
realidade dada, portanto livre de todo juizo de valor e toda especulagdo metajuridica ou filosofica.
gHORMAZABAL MALAREE, op. cit., p. 37).

! FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal:
gdes)criminalizagéo, redacdo tipica e (in)ofensividade. Sao Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 52.

% BINDING, 1922 apud ANDRADE, 2004, p. 65.

% ANDRADE, 2004, p. 71.
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A oposicao entre Birnbaum e Binding é nitida. Para este, é a norma que cria 0
bem juridico; para aquele, é o inverso, o bem juridico cria a norma®*. Dai Binding
dizer que bens juridicos “sao todos os objetos coisificados dos direitos, sédo a vida, a

saude, a liberdade, a honra”®®

e que a determinacao disso decorre de um juizo de
valor do legislador que lhes d& a categoria de bens juridicos. O pensamento de
Birnbaum representou uma verdadeira ruptura com as concepc¢fes até entdo
lancadas, principalmente as fundadas no lluminismo. Haveria, assim, em Birnbaum
um novo paradigma, “caracterizado pelo positivismo e pela prevaléncia, se nao
mesmo a exclusividade, da referéncia sistémico-social que com Binding viria a
conhecer a sua mais acabada express30”%.

Inserido também no ambiente positivista, Franz von Liszt desenvolveu sua
concepcao sobre bem juridico na perspectiva da sociedade — lugar onde devem ser
encontrados os bens para fins de tutela do direito penal. O direito protege interesses
humanos, que pertencem ao individuo ou & coletividade®'. Na sua concepcéo, ndo é
o direito que cria 0 bem, mas a propria vida. E essa protecao juridica do interesse
que o converte em bem juridico. Por isso, em sua classica definicdo, “bem juridico é
o interesse juridicamente protegido”®. Para Liszt, o direito penal controla a violéncia
utilizando-se da violéncia, isto €, protege bens juridicos pela lesdo de bens
juridicos®. A definicdo de Liszt é proposta em termos prevalentemente pré-
juridicos™.

E possivel verificar a existéncia de pontos comuns entre Binding e Liszt, a
comecar pelo fundamento positivista do pensamento dos dois juristas. Por conta
disso, ambos exaltam os fatos: os légico-normolégicos e o0s sociolégico-
naturalisticos, num e noutro caso. Para Binding, os bens juridicos sdo bens-do-

direito, enquanto, para Liszt, sdo bens-da-vida. H4 uma negativa em ambos de

* PEREIRA, 2008, p. 74.

% BINDING, 1975 apud HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 42. “[...] son todos los objetos
cosificados de los derechos, son la vida, la salud, la libertad, el honor” (tradugcéo nossa).

% ANDRADE, 2004, p. 54.

3 ve-se gue ja em Liszt € possivel falar em bens juridicos individuais, que equivaleriam a interesses
pessoais, e também em bens juridicos supraindividuais, que versam sobre interesses dessa mesma
natureza. E que Liszt sustenta “a existéncia de portadores individuais, ao lado de portadores
supraindividuais, entre os quais sobressai o Estado como portador por exceléncia dos interesses
coletivos” (ANDRADE, 2004, p. 69).

% LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alem&o: tomo I. Traducdo de José Higino Duarte
Pereira. Campinas, SP: Russel, 2003, p. 139.

¥ QUEIROZ, Paulo de Souza. Sobre a funcdo do juiz criminal na vigéncia de um direito penal
simbdlico. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 6, n. 74, p. 9, jan. 1999.

“° ANDRADE, 2004, p. 39.
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qualquer recurso a reflexao juridica a partir de reflexdes metafisicas. Binding diz que
todas as fantasias jusnaturalistas s&o 0s mais perigosos e eficazes inimigos da
ciéncia juridica*; ja Liszt, no mesmo sentido, sintetizava que a ciéncia termina onde
a metafisica comeca*.

As semelhancgas, no entanto, ficam por ai. H&4 importantes divergéncias entre
os dois autores. Para Liszt, os bens juridicos sdo os interesses que a vida faz
emergir e que estdo sob protecdo juridica; por seu turno, Binding vé os bens
juridicos como as pessoas, coisas e estados com o sentido que Ihes prescreve o
direito. Dai a definicdo de Liszt de bem juridico como interesse juridicamente
protegido, e a de Binding, segundo a qual o bem juridico é uma realidade objetiva*.
Segundo Liszt, “a ideia do bem juridico € mais ampla do que do Direito subjetivo.
Mas, em todo caso, ndo se compadece com o uso da lingua falar em direito a vida, a
liberdade, & honra etc., como, por exemplo, o faz R. Léning”**. O préprio Liszt
contrapfe sua teoria a de Binding, ao sustentar que bem juridico ndo é um bem do
direito ou ordem juridica, mas um bem do homem que € reconhecido e protegido

pelo direito.
2.1.2 Do espiritualismo hegeliano ao sociologismo-funcionalista

A partir da segunda metade do século XIX, com movimentos anti-iluministas e
antigarantistas, houve uma perda daqueles referenciais axioldgicos sobre o bem
juridico*. Houve um deslocamento dos interesses individuais atingidos para os
interesses do proprio Estado. O idealismo alemdo hegeliano influenciou
profundamente esse momento da histéria, na medida em que o0s interesses

relevantes ficaram circunscritos a ideia do direito e do Estado, e ndo mais a

interesses materiais dos individuos*®. O aparecimento da escola hegeliana nos anos

“Lbid., p. 66.

*2bid., p. 70.

* Ibid., p. 70-71.

*LISZT, 2003, p. 139-140 (transcricdo da nota de rodapé n.° 175).

** Hormazabal Malarée registra: “Entre el fin de la Primera Guerra Mundial y el comienzo de la
Segunda, el bien juridico como consecuencia del relativismo neokantiano iba a experimentar un
proceso de espiritualizacion con las Escuelas penales nacional-socialistas. El bien juridico habria de
resurgir posteriormente con WELZEL, aunque mediatizado, cuando las condiciones sociales y
politicas podian admitir dentro del derecho penal una categoria de caracter liberal, que de un modo u
otro por lo menos condicionaba la potestad punitiva del Estado” (HORMAZABAL MALAREE, 1991, p.
58).

“ FERRAJOLI, 2010, p. 430.
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40 e 50 do século XIX contribuiu para o retardamento da afirmacdo do paradigma
conceitual do bem juridico. Muitos penalistas na época procuraram compreender o
crime a partir dos Fundamentos da Filosofia do Direito, de Hegel (1821). Pretendia-
se, assim, construir o crime com base nos principios do idealismo hegeliano. Por
conta disso, de forma inevitavel, houve um conflito com a teoria juridico-penal sobre
o conceito de bem juridico desenvolvida nos moldes positivistas®’.

Foi no inicio do século XX que houve na Alemanha® o que Ferrajoli denomina
“movimento espiritualista®® e irracionalista”, pois a desmaterializagdo da ideia de
bem propiciou o agasalhamento dos conceitos de “violacdo de dever”, “desvalor da
atitude interna”, “infidelidade ao Estado ou a seu chefe”, expressodes tipicas de
Estados totalitarios que, no caso da Alemanha, recebeu feicdes normativas dos
juristas do nazismo®°. Pelarin menciona como exemplo emblematico desse periodo o
Cdbdigo Penal (CP) italiano de 1930, fruto do fascismo, no qual o estupro era um
atentado contra a moralidade publica e os bons costumes; além disso, no Estado
nazista, foi abolido em 1935 o principio da legalidade e instituida a analogia penal, e
ja ndo se cogitava do elemento juridico, “haja vista o sancionamento de relagdes
sexuais entre arianos e outras racas, até com a introducdo da esterilizacdo como
medida de seguranca e a castracdo para certos delitos sexuais™’.

Somente depois da Segunda Grande Guerra é que o conceito de bem juridico
retoma sua indole garantista quando, entdo, para Ferrajoli, foi restaurada “sua
referéncia semantica a situacdes objetivas e a interesses de fato independentes das
(ou prévio as) normas juridicas”?. Um dos responsaveis por essa reabilitacdo foi

|53

Hans Welzel>”, para quem a missao do direito penal é a defesa ou 0 amparo de bens

*” ANDRADE, op. cit., p. 56.

8 Pereira diz que “a Teoria do Bem Juridico acabou por sofrer com uma nova sistematica de
interpretacdo meramente teleolégica, que acabou por proporcionar sua negagédo durante o dominio
da escola nazista alema de Kiel” (PEREIRA, 2008, p. 75).

9 Hormazébal Malarée reporta-se a Mittasch, que avancou no caminho da espiritualizacdo do
conceito de bem juridico iniciada por Wolf, chegando a subtrair o bem juridico da realidade cultural,
concebendo-o, ndo como algo real, mas como algo imaterial; por isso, s6 é possivel falar de leséo de
um bem juridico em sentido figurado (HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 66-67).

% FERRAJOLLI, 2010, p. 431.

L PELARIN, 2002, p. 74-75.

°2 FERRAJOLI, op. cit., p. 431.

>3 Apesar desse resgate, Welzel entende que o direito penal apenas protegeria bens juridicos de
forma mediata e secundariamente, pois cabe ao direito penal a protecéo de bens juridicos por meio
da tutela de valores ético-sociais elementares, o que lhe da, assim, contornos de uma ética social.
Por isso, “advierte Welzel — la mision ‘primaria’ del Derecho Penal no es la proteccion ‘actual’ de
bienes juridicos (de la persona individual, de su propiedad, por ejemplo), porque si asi fuera, su
intervencién seria siempre tardia: mas importante que la tutela de concretos bienes juridicos
singulares es la mision de asegurar y garantizar la vigencia real (observancia) de los valores del acto
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juridicos contra possiveis lesbes. O direito penal somente protegeria 0s bens
juridicos contra “determinada classe de agressdes”. Entendia Welzel que bem
juridico “é um bem vital do grupo ou do individuo, que, em razao de sua significagao
social, € amparado juridicamente”™*. Embora os primeiros trabalhos de Welzel
tenham sido publicados na década de 30 do século XX, foi somente depois da
Segunda Guerra Mundial, com a queda do Terceiro Reich, que 0 seu pensamento
passou a ser objeto de discussao, pois s a partir de entdo sobrevieram condicdes
sociais favoraveis as teses de Welzel, fundadas que eram em consideracdes ético-
sociais profundamente humanistas provenientes do jusnaturalismo®. Apesar disso,
pode-se afirmar que a retomada teorica da discusséo sobre a teoria do bem juridico
ocorreu efetivamente com as propostas sociolégico-funcionalistas.

Os tedricos, aqui nominados de socioldgico-funcionalistas, buscam novas
perspectivas para a dogmatica do direito penal, inspirados em teorias recentes do
chamado funcionalismo sistémico-social®®, cujos nomes mais proeminentes s&o
Parsons e Luhmann. Para Luhmann, a positivacao do direito pela sociedade € uma
demonstracdo de que existe um reconhecimento da necessidade de reducdo da
complexidade por meio do sistema politico, isto é, a sociedade € confrontada com
varias alternativas de comportamento e € chamada a decidir o que deve valer e,
entdo, ela mesma resolve assumir a responsabilidade pelas suas estruturas. As
palavras de Luhmann representam muito bem essa ideia, ao dizer que as
“segurangcas supostamente exteriores, ancoradas no ambiente, tém de ser
substituidas por segurancas interiores, imanentes ao sistema™’. Valendo-se de
Luhmann, Andrade sustenta que essa subjectivacéo sistémico-social provocada pelo

conceito de bem juridico reflete-se num aspecto importante denominado

de la conciencia juridica, que son el fundamento mas sélido que pueda tener El Estado y la sociedad”
g?ARCI’A-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 92-93).
WELZEL, Hans. Direito penal. Tradug&o de Afonso Celso Rezende. Campinas, SP: Romana, 2003,
. 32-33.
G HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 81.
*® O funcionalismo, a semelhanca do positivismo, apresentou-se como “a” ciéncia social superior,
como um modelo superestrutural da ordem social. Sua pretensdo de sistematizar uma série de
categorias conceituais, combinacdes e classificacdes tdo gerais proporcionaria ao funcionalismo a
possibilidade de ser aplicado a diversos setores sociais ou a diferentes niveis da vida social. Os mais
destacados representantes sdo T. Parson, R. Merton, que propdem uma teoria social que por muito
tempo foi considerada como a Unica teoria social. Esses dois autores e mais a versdo alema de N.
Luhmann s&o as referéncias para a recepcéo pelo direito alemio (HORMAZABAL MALAREE, 1991,
. 95-96).
2 LUHMANN, 1983 apud ANDRADE, 2004, p. 35.
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exteriorizacdo da autorreferéncia, isto €, a eleicdo de bens juridicos possibilita que o
sistema social atue em termos de desempenho autorreferente®®.

Entre os integrantes das teorias de indole sociolégico-funcionalista esta
Amelung, que, fundado na teoria dos sistemas sociais de Parsons e Luhman,
propunha uma forma de basear o conceito material de crime — e, em consequéncia,
o de bem juridico — na nogdo de dano social®. As sancdes penais serviriam para
obstar aqueles comportamentos que nao estivessem funcionalmente adequados ao
sistema social. O delito, para Amelung, € um comportamento socialmente danoso.
Fundado em teorias sistémicas, a caracteristica inerente ao delito & sua
disfuncionalidade®. A proposicdo de Amelung é critica quanto as anteriores e tem

pretensdes de supera-las:

Para os iluministas tudo se reconduz a um problema de verdade e
nunca de decisdo de valor. O significado da criagdo de BIRNBAUM
(o conceito de bem juridico) e a sua renlncia a ancora-la numa
construcao tedrica de maior alcance, reside no facto de ela ter
contribuido para emancipar a doutrina penal, se ndo de toda a
influéncia transjuridica, pelo menos das verdades meta-juridicas [...].
A emancipacdo face a teoria social do iluminismo representa um
passo na dire¢do do mais puro positivismo®".

Amelung critica a doutrina de Liszt por ser inerentemente metajuridica e,
também, por ndo conseguir escapar do circulo vicioso “que demonstra como
socialmente danosa toda a violagdo de uma proibicdo estadual: socialmente danosa
€ a lesdo de interesses do Estado, s6 que o facto de uma dada accao ser proibida
pelo Estado passa a valer como a melhor prova da existéncia de um interesse do
Estado”. Amelung, entdo, parte de uma definicdo de sociedade como um sistema

de interagBes onde ocorrem perturbagfes nas condi¢des de convivéncia humana. O

°® Esse desempenho autorreferente consistiria no seguinte: “[...] instancia de definicdo dos bens

juridicos, o sistema social constitui-se também em seu beneficiario ou, de qualquer forma, em

entreposto de uma dimenséao essencial a respectiva significatividade. O que ndo s6 veda o caminho a

consideracdo do bem juridico & margem de sua valéncia sistémico-social, como reclama uma

deslocacao do referente e do conteido da danosidade do crime” (ANDRADE, 2004, p. 38).

* Da obra de Amelung, Andrade destaca a investigacdo publicada em 1972 sob o titulo

Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft, na qual uma parte é dedicada a histérica dogmatica

do bem juridico e outra, a proposicao propriamente da teoria da danosidade social (ANDRADE, 2004,
. 95).

by BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 258.

. AMELUNG, 1972 apud ANDRADE, 2004, p. 36.

®2 |pid., p. 40.
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crime, portanto, seria uma categoria ou uma forma especial da danosidade social.

Nas palavras de Amelung:

Socialmente danoso é, neste sentido, uma manifestacdo de
disfuncionalidade, um fenédmeno social que impede ou dificulta a
superacgéao pelo sistema social dos problemas da sua sobrevivéncia e
manutencdo. Tais fendmenos sociais podem revestir as formas mais

z

diversificadas [..]. O crime é apenas uma forma especial dos
fendmenos disfuncionais e, em geral, raramente 0 mais perigoso. O
crime é disfuncional enquanto violagdo de uma norma
institucionalizada (déviance), indispensavel para a solucdo dos
problemas de subsisténcia da sociedade [...]. O seu perigo reside
fundamentalmente no facto de impedir a solugdo dos problemas dos
sistemas, j4 que pde em guestdo a vigéncia de normas que podem
contribuir de alguma forma para esta tarefa. A fungcdo do direito
penaléscomo mecanismo de controlo social é, assim, a de contrariar o
crime™.

Outro penalista alemao, também vinculado a concepc¢des sociologico-
funcionalistas, € Gunther Jakobs. Para ele, ao propor a insuficiéncia da funcéo
juridico-penal de protecdo de bens juridicos, a ideia de crime também esta
associada a de dano social, que, por sua vez, somente pode ser aferido em razdo da
funcéo do sistema®. Elabora Jakobs seu sistema dogmatico juridico-penal fundado
na teoria sociologica de Luhmann, e sua pretensao é ultrapassar o dogma do bem
juridico por um principio de danosidade social. O direito penal — e também a pena —
s6 possui significado se for para manter a ordem social, isto é, o sistema deve
funcionar sem perturbacdes. A pena, nessa perspectiva, s6 deve ser aplicada em
casos de danosidade social, e ndo ao que em si for contrario a valores. O direito
penal € visto, assim, como um sistema especifico em que se busca o
restabelecimento da confianca na vigéncia das normas®. Os bens juridico-penais
para Jakobs sdo as normas; portanto, para ele, bem juridico-penal “é a validez fatica
das normas, que garantem que se pode esperar 0 respeito aos bens, aos papéis
[funcdes] e a paz juridica”®®. Essa é uma ilacdo que decorre da forma como Jakobs

compreende o direito penal:

® Ibid., p. 97.

®* DIAS, 1999, p. 65-66.

®® ANDRADE, op. cit., p. 109-110, p. 113-114.

% JAKOBS, Giinther. Derecho penal parte general: fundamentos y teoria de la imputacion.
Traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 2. ed., corregida.
Madrid: Marcial Pons; Juridicas, 1997, p. 58. “[...] es la validez factica de las normas, que garantizan
gue se puede esperar el respeto a los bienes, los roles y la paz juridica” (tradugdo nossa).
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A contribuicdo que o Direito penal presta a manutencdo da
configuracdo social e estatal reside em garantir as normas. A
garantia consiste em que as expectativas imprescindiveis para o
funcionamento da vida social, na forma dada e na exigida
legalmente, ndo se deem por perdidas em caso de resultarem
defraudadas. Por isso — mesmo contradizendo a linguagem usual —
deve-se definir como o bem a proteger a firmeza das expectativas
normativas essenciais frente a decepcao, firmeza frente as
decepcdes que tém o mesmo ambito que a vigéncia da horma posta
em prg}tica; este bem denominar-se-a a partir de agora bem juridico-
penal®’.

E exatamente essa definicdo de bem juridico-penal feita por Jakobs que o
distancia de Amelung. Ambos desenvolvem suas teorias tendo o mesmo pano de
fundo, ou seja, tendo como suporte a teoria sociolégico-sistémica de Luhmann, mas,
enquanto Amelung fica na “equivocidade da opc¢do entre a danosidade social
(conceito e perspectiva sociolégica) e o bem juridico (conceito e perspectiva
dogmatico-normativas)”, Jakobs furta-se a esse caminho e “erige a norma a
categoria de bem juridico acreditando realizar por essa via a integracdo das

dimensdes socioldgica e normativa”®.

Vinculado a ideia de danosidade (lesividade) social, ainda pode ser
mencionado Winfried Hassemer, para quem a teoria da lesividade social define
importantes linhas de orientacdo para a politica criminal: (i) a teoria e a pratica do
direito penal estdo aparentemente nas ciéncias sociais, pois o conceito de lesividade
social remete as necessidades e aos interesses do sistema social, logo esta para
além do direito penal; (ii) ndo é, entédo, qualquer lesdo a um bem juridico que atrairia
o direito penal, mas apenas aquelas que tivessem um carater socialmente
prejudicial; (iii) o legislador, para levar em consideragéo o dano social, deve buscar o
saber empirico ao elaborar a legislacdo penal, devendo, para isso, procurar as
condutas que mais prejudicam a sociedade, e ndo uma mera especulagdo sobre o

que o autor e a vitima poderiam dizer®®.

® Ibid., p. 45. “La contribucién que el Derecho penal presta al mantenimiento de la configuracion
social y estatal reside em garantizar las normas. La garantia consiste en que las expectativas
imprescindibles para el funcionamiento de la vida social, en la forma dada y en la exigida legalmente,
no se den por perdidas en caso de que resulten defraudadas. Por eso — aun contradiciendo el
lenguaje usual — se debe definir como el bien a proteger la firmeza de las expectativas normativas
esenciales frente a la decepcion, firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo ambito que la
vigencia de la norma puesta em practica; este bien se denominard a partir de ahora bien juridico-
penal” (traducdo nossa).

°® ANDRADE, 2004, p. 116-117.

% HASSEMER, Winfried. Introducéo aos fundamentos do direito penal. Traducdo de Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2005, p. 56-57.
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Sem ater-se de maneira estrita ao funcionalismo, Hassemer sustenta que o
direito penal destina-se ao tratamento de conflitos sociais, mas a decisdo de
incriminar ndo estd nas maos do legislador. Essa decisdo esta vinculada a um
contexto histérico-cultural concreto. O conceito de bem juridico, assim, € inserido no
contexto histérico e cultural em que é feita a valoracdo’® sobre o que incriminar’.
Entretanto, esse conceito deve situar-se “no campo de tensdo entre individuo,
sociedade e Estado”, pois “sdo interesses humanos que requerem protecdo penal”’.
Apesar disso, Hassemer, diante das novas formas de criminalidade que surgem,
como é o caso dos delitos com vitimas difusas (crimes relacionados a economia, ao
meio ambiente etc.), entende que esses bens juridicos devem ser protegidos (bens
juridicos universais), sem que haja, entretanto, rentncia a tradicdo da teoria de bem
juridico de indole pessoal. Portanto, para a protecéo de interesses difusos, os bens
juridicos devem ser personalizados, pois as instituicbes somente podem ser
protegidas se essa protecdo for condicdo para a do individuo”®.

Muitas criticas a essas teorias funcionalistas, sobretudo a de Jakobs, tém sido
feitas. Nao cabe aqui discorrer extensamente sobre elas, mas, pelo menos, registra-
se que o conceito de bem juridico-penal acabou dando lugar ao de normas e ao
reforco da confiangca no direito. Abriu-se mdo do conteldo de garantia que o
conceito de bem juridico até entdo representou. Além disso, na expressdo de
Andrade, foi erguido “um dique alternativo a natural propensao pan-criminalizadora
do sistema”’®. Por outro lado, as teorias sistémico-funcionalistas podem valer tanto
para uma sociedade democraticamente legitimada como também para um regime

totalitario ou até mesmo para organizacdes criminosas’>. Essas criticas possibilitam

© Hassemer esta ligado a tradigdo liberal, na medida em que “afasta a pura protecédo do sistema sem
consideracédo dos individuos que o integram”. Esse contexto histérico ou valoragdo significa, para
Hassemer, que “a selegdo dos bens juridicos deve apoiar-se em uma hierarquia de valores, bem
como nas concretas necessidades da sociedade”, ou, noutras palavras, “o legislador n&do esta
totalmente livre na sele¢do do bem juridico, ao contréario, esta discricionariamente vinculado a uma
escala de valores” (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 258).

" HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 116-117.

2 |bid., p. 117. “[...] en el campo de tensién entre individuo, sociedad y Estado”, pois “son intereses
humanos que requieren proteccién penal” (traducdo nossa).

" HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 118-119.

* ANDRADE, 2004, p. 127.

”® Ibid., p. 98. Jakobs defende-se, embora de maneira ndo convincente, dessa critica: “Se o
importante é a protecéo das normas, e ndo dos bens depredados, entdo, de acordo com a principal
argumentacdo, pode proteger-se qualquer ordem normativa sem considerar-se seu contetdo, por
meio do direito penal que, por conseguinte, perderia seu potencial critico. Essa posicao é errbnea
porque nem a teoria da protegdo dos bens juridicos conhece algum potencial critico: o que nao existe
ndo pode perder-se. Certamente, alguns dos defensores dessa doutrina acreditam dispor de um
ponto de partida para a critica do legislador porque a protecdo do direito penal — de modo mediato ou
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o desenvolvimento de outras teorias a respeito do bem juridico, sendo as mais
relevantes, de agora em diante, as constitucionalistas, nas quais sdo encontrados
representantes que defendem uma formulacao teorica funcionalista, como é o caso

de Claus Roxin.
2.1.3 Concepgdes constitucionalistas

A doutrina de indole constitucionalista contrapés-se as sociolégicas. Foi
principalmente na Alemanha que vicejaram as teorias sociolégicas do bem juridico,
para as quais o bem juridico esté situado diretamente na realidade social. As teorias
constitucionalistas, por sua vez, acolhidas pela doutrina italiana, procuram impor
critérios limitadores ao legislador ordinério’®. As teses de um conceito constitucional
de bem juridico procuram definir o lugar de onde se deve extrair um limite para o
legislador em matéria penal: esse lugar é a Constituicdo’’. A natureza vinculante
desse conceito decorre da propria superioridade hierarquica que a Constituicdo tem
no ordenamento juridico’®. As teorias constitucionalistas sobre o bem juridico
procuram responder a quatro questdes: se apenas 0s bens constitucionais
relevantes sdo os que podem ser objeto da tutela penal;, se outros bens, além

imediato — deveria servir aos bens juridicos da pessoa, e especialmente a sua liberdade. Diz-se,
portanto, que seria impossivel converter em bem juridico a prote¢@o do Estado per se, a existéncia de
um determinado partido ou inclusive a pureza de uma raga humana. Por mais simpaticas que possam
ser essas opcdes politicas, ndo mantém relagdo mais intensa com a teoria do bem juridico do que
com a teoria da protecdo de normas. Também dessa perspectiva, pode-se optar politicamente por
normas para regulamentacdo da vida livre das pessoas, tendo, entdo, o mesmo ponto de partida
critico da qual se vangloria a teoria da protecdo dos bens juridicos, mas trata-se de um ponto de
partido politico, e ndo cientifico. Nao ha mais nada a dizer a respeito disso” (JAKOBS, Giinther. O
que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? Traducao de André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli e Lucia Kalil. In: CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu
José (Coord.). Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 47).
® PRADO, 2003, p. 62-65.
" O sentido de Constituicdo aqui utilizado € aquele a que se reporta Streck: “enquanto detentora de
uma forga normativa, dirigente, programatica e compromissaria”, tida como “um fenémeno construido
historicamente como produto de um pacto constituinte, enquanto explicitagdo do contrato social”
(STRECK, Lenio Luiz. Os vinte anos da constituicdo do Brasil e as possibilidades de realizacdo dos
direitos fundamentais diante dos obstaculos do positivismo juridico. Entrelinhas: Revista Juridica do
Ministério Publico de Mato Grosso, Cuiaba, v. 3, n. 4, jan./jun.2008, p. 91). No caso brasileiro, para
tornar mais explicito esse sentido, a Constituicdo em vigor é instituidora do Estado Democrético de
Direito, logo, com tudo o que lhe diz respeito, sobretudo, 0 comprometimento com os direitos e
garantias individuais. E o conceito material de Constituicdo que, segundo Bonavides, “é o conjunto de
normas pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da
autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais”
gSBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 80).
GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introdugdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v.
12, n. 49, p. 98, jul./ago. 2004.
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daqueles, ainda que ndo expressos literalmente na Constituicdo, podem ser
protegidos penalmente; se existem proibigdes constitucionais dirigidas ao legislador
para ndo criminalizar certas condutas; se, por outro lado, existem mandamentos
constitucionais de criminalizacdo’®.

O conceito de bem juridico, para as teorias constitucionalistas, deve ser
inferido da Constituicdo. Existem, basicamente, dois tipos de correntes: as de
carater geral, também chamadas genéricas, elasticas, flexiveis ou abertas; as
estritas, rigidas ou inflexiveis. Para as de carater geral, o texto constitucional &
tomado de modo genérico e amplo, bem como seus principios inspiradores etc. As
teorias estritas adotam o texto constitucional, nas prescri¢des especificas, “a partir
das quais se encontram os objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir,
circunscrevendo dentro de margens mais precisas as atividades do legislador
infraconstitucional”®.

Embora pareca que as teorias constitucionalistas, em especial as de carater
geral, oferecam melhor resposta ao direito penal como limite para o poder punitivo
do Estado do que as teorias sociolégicas, ndo estdo elas isentas de criticas.
Constituicdes como a brasileira (de 1988), que possuem um amplo conteudo de
valores acolhidos em seu texto, dariam margem a uma amplissima liberdade de
criminalizar pelo legislador, o que é incompativel com aquela perspectiva de impor
limites ao poder estatal. E para evitar isso que a teoria do bem juridico deve ser lida
com base em referenciais principioldgicos, como o principio (instituidor) da
intervengdo minima.

Mesmo as teorias constitucionalistas estritas, que parecem mais condizentes
com uma concepc¢do minimalista do direito penal, ndo estdo imunes a criticas. Na
verdade, criminalizar apenas quando a Constituicdo ordenar (mandados de
criminalizacdo) também pode trazer sérias implicacdes. Um mandado, nesse
sentido, ndo significa uma obrigacdo, um dever, uma imposi¢cdo. A Constituicao,
como uma expressdo historica de diversas posi¢cdes existentes na sociedade,

congrega em seu texto previsbes de criminalizacdo em matéria penal que nem

" BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 20009, p. 262.
% PRADO, 2003, p. 65. Ver também BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p.
262.



35

sempre — posteriormente — encontram guarida na sociedade, em virtude de
mudancas, ou na ideia de direito penal presente no Estado Democratico de Direito®.

Na medida em que se concebe a Constituicdo como o limite (fixando um
maximo) do direito penal, permite-se que, como adverte Paschoal, “mesmo ante as
determinacdes expressas de criminalizacdo, nao exista obrigatoriedade de tipificar,
e, sim, a possibilidade de fazé-lo, diante da efetiva necessidade e utilidade da tutela,

que serdo verificadas pelo legislador ordinario”®,

Paschoal aponta, entdo, duas
razdes por que esses mandados nao podem ser tidos como obrigagdes impostas ao
legislador: (i) “o fato de o constituinte trazer o quadro maximo, dentro do qual o
legislador ordinario, observando os principios basicos informadores do direito penal,
pode se movimentar”; (ii) “as determinagdes expressas de criminalizagdo estao
relacionadas ndo a necessidade de tutela penal, mas a fatores histdricos e/ou
reclamos sociais predominantes quando da elaboragdo da carta”, [0os quais] “podem

nao ser suficientes para justificar uma criminalizagdo em momento posterior ao do

8 Nao se chega aqui ao ponto de defender a teoria das normas constitucionais inconstitucionais
(BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Tradug¢édo e nota prévia de José Manuel M.
Cardoso da Costa. S&o Paulo: Almedina, 2009). A discussédo, todavia, ndo é das mais simples.
Tavares, por exemplo, vai além do que aqui € aventado. Partindo do principio da protecdo da
dignidade humana e de posi¢cbes do Tribunal Constitucional aleméo, chega a dar exemplos de
normas inconstitucionais existentes na Constituicio brasileira: “E precisamente em face do principio
da protecdo da dignidade humana, inserido na Constituicdo como fundamento do Estado
Demaocratico, que tem validade a teoria da inconstitucionalidade das préprias normas constitucionais
gue o infrinjam. Embora pareca contraditdria essa assertiva, a superagdo do positivismo juridico por
novas posicdes acerca da ordem juridica e do papel das constituicdes e das leis em geral conduz a
uma discussdo mais ampla de todo o complexo que envolve a relagdo Estado-Cidad&o. Analisando a
relagéo entre principios fundamentais inseridos na Constituicdo e as demais normas que a compdem,
conclui Benda que ‘os direitos fundamentais, inalienaveis e inviolaveis, da pessoa humana nao séo
criados pela Constituicdo, mas por ela igualmente reconhecidos como integrantes de uma ordem
juridica preexistente e supra-positiva’. Nessa mesma linha de raciocinio, o Tribunal Federal
Constitucional aleméo firmou que a ConstituicAo constitui uma ordem vinculada ao valor, que
reconhece a protecdo da liberdade e da dignidade humana como fim supremo de todo o direito.
Seifert, por sua vez, mesmo indicando ser polémica essa posicdo, entende corretas as inUmeras
decisbes do Tribunal Constitucional que consagram a existéncia de normas inconstitucionais na
propria Constituicdo, porque os direitos fundamentais nela contidos vinculam ndo apenas as leis
ordinarias, mas a atividade do proprio legislador constituinte. Nessa sequéncia, pode-se afirmar que é
incompativel com o principio da protecdo da dignidade humana a vigéncia da norma que torna
imprescritivel os crimes de racismo e a acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético (art. 5.°, XLIl e XLIV), justamente porque toma o ser humano
como meio da consecucédo de fins politicos do préprio Estado, como objeto de prevencao geral, sem
a menor consideragcdo com as alteracdes que podem ocorrer na personalidade e na mentalidade do
autor desses fatos e a sua reinsercdo no meio social, ja desprovido da ideologia discriminatéria ou
autoritaria de que era portador” (TAVARES, Juarez. Critérios de sele¢do de crimes e cominagdo de
penas. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Direito Penal: parte geral II.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, v. 3 (Colecdo Doutrinas Essenciais). cap. |, art. 28, p. 716-
717).

% PASCHOAL, 2003, p. 82-83.
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advento da Constituicdo”®®. Caso se admitissem os mandados como imposicées ou
obrigacGes para o legislador, estar-se-ia diante da inusitada tese de que, se o
legislador, num primeiro momento, atendendo aquela obrigacéo, criminalizasse certa
conduta, depois ndo poderia mais descriminalizar aquela mesma conduta, sob pena
de incorrer em inconstitucionalidade®,

Mesmo quem, como Dias, reconhece que, onde houver expressamente na
Constituicdo a mencao a necessidade de intervencdo penal, o legislador ordinario
deve, sob pena de inconstitucionalidade por omissdo, seguir a injuncdo e
criminalizar o comportamento, admite existir “uma larga e incontornavel margem de
liberdade a legislagéo ordinaria no que toca ao exato ambito e a concreta forma da
criminalizacdo, bem como, em principio, as sancées com que 0S comportamentos
devem ser ameacados e & sua medida®. O penalista portugués, por outro lado, é
expresso em ndo admitir a existéncia de imposi¢Bes juridico-constitucionais
implicitas de criminalizacd0®. No caso da Constituicdo brasileira (1988), Pelarin
menciona dois exemplos: o inciso XLII do artigo 5.°, que torna imprescritivel a acéao
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
democrético; o inciso XLIII do artigo 5.°, especificamente quanto ao trafico de
drogas, em que se objetiva proteger a satide publica®”.

Se com relacdo aos mandados de criminalizacdo € assim, a Constituicao
também é o ponto a partir do qual o legislador esta proibido de criminalizar certas
condutas. Os direitos de liberdade, como os de associacao, reunido, greve, e 0s que
decorrem de principios constitucionais sdo verdadeiras barreiras para o legislador.
Ndo é admissivel uma norma penal que tenha como suporte uma injustificada
discriminagdo sexual. E inconstitucional, portanto, a norma que criminaliza a
associagao secreta, mesmo que tenha fins licitos (Lei de Contravencdes Penais, art.
39, § 2.9), por flagrante confronto com o texto constitucional (art. 5.°, XVII), que
assegura a plena liberdade de associacdo para fins licitos, salvo a de carater

paramilitar®®,

% Ibid., p. 83.
% BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 272. Os autores reportam-se a
Marinucci e Dolcini.
% DIAS, 1999, p. 80.
% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questdes fundamentais: a doutrina
%eral do crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007, p. 129.
PELARIN, 2002, p. 165.
% BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 268, p. 271.
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Predominantemente, tém prevalecido as teorias constitucionalistas do bem
juridico. S&o indicados por Cunha®® como seguidores da teoria constitucionalista do
bem juridico: Figueiredo Dias, Andrade, Taipa de Carvalho, Natscheradetz, Sax,
Jager, Roxin, Jescheck, Rudolphi, Marx, Zipf, Bricola, Musco, Angioni, Fiandaca,
Pulitand, Pallazo, Vives Anton, Mir Puig, Polaino Navarrete, Bajo Fernandez,
Rodrigues Ramos, Gonzales Rus. Por isso, ndo se pretende aqui elaborar uma
abordagem nem exemplificativa, nem muito menos exaustiva dos autores que
defendem essa perspectiva, porém, torna-se indispensavel, pela profundidade da
andlise que tem sido feita em sua obra, apontar um de seus representantes, que é o
penalista alem&o Claus Roxin®.

A doutrina de Roxin representa a influéncia do funcionalismo nas teorias
constitucionalistas sobre o bem juridico. Segundo Roxin, o Estado é o garantidor das
condicbes da vida social, e a ele cabe proteger bens juridicos que sejam
fundamentais. A concepcdo do penalista alemdo de bem juridico esta ligada as
condicbes mais valiosas em que se fundam o0s pressupostos para a vida em
sociedade em funcdo da garantia da pacifica convivéncia®. Para ele, o ponto de
partida para um conceito de bem juridico estd em reconhecer que a Unica restricdo
feita previamente ao legislador esta nos principios da Constituicdo. Define Roxin os
bens juridicos como “circunstancias dadas ou finalidades que sao uteis para o
individuo e seu livre desenvolvimento no contexto de um sistema social global
estruturado sobre a base dessa concepc¢ado dos fins ou para o funcionamento do
proprio sistema”®?.

Desse conceito de bem juridico, Roxin extrai o que chama “teses concretas”,
a partir das quais desenvolve sua teoria. Essas teses, que sédo verdadeiros limites

impostos ao legislador, sdo a seguir apresentadas sinteticamente.

8 CUNHA, Maria da Conceicdo, 1995 apud BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES,
2009, p. 260 (nota de rodapé n.° 176).

% Um importante autor ligado & corrente constitucionalista, que aqui ndo sera abordado, é Bricola,
que defende uma proposta que pode ser enquadrada como uma teoria constitucional estrita, o que
significa dizer que o ilicito penal somente pode ter como fundamento uma significativa lesédo de um
valor constitucional relevante (HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 126-127).

° ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal. Organizacéo e
traducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 16-17.

%2 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: tomo I: fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Trad. de la 2. ed. alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid, Espafa: Civitas, 1999, p. 56. “[...] circunstancias
dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del
propio sistema” (traducdo nossa).
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De acordo com a primeira, sdo inadmissiveis as normas juridico-penais
unicamente motivadas ideologicamente ou que atentam contra direitos fundamentais
e humanos. Nao podem ser, e.g., passiveis de criminalizacdo expressoes criticas a
um regime, unides matrimoniais entre pessoas de distintas racas.

Pela segunda, a simples transcricdo do objeto da lei ndo fundamenta um bem
juridico. Dois sao os exemplos dados por Roxin: a aquisicdo de uma pequena
guantidade de haxixe para consumo pessoal e 0 comércio de 6rgdos humanos para
efeitos de transplante. Quando, com relacdo a esses dois casos, é dito que se
protege, no primeiro, a “liberdade da sociedade para ter trato com drogas”, e, no
segundo, “a liberdade de doacédo de 6rgaos para fins comerciais”, diz-se apenas o
que fez o legislador, e isso néo é suficiente.

A terceira preconiza que os simples atentados contra a moral ndo séo
suficientes para a justificagdo de uma norma penal. Se essas condutas nao
diminuem a liberdade, nem a seguranca de alguém, ndo é possivel falar de leséo a
um bem juridico.

Conforme a quarta, o atentado contra a propria dignidade humana néo €,
todavia, lesdo de um bem juridico. Roxin reporta-se ao exemplo da punicdo da
modificacdo artificial de informacéo hereditaria de uma célula germinal (lei alema de
protecdo de embrides). Nesse caso, haveria lesdo a um bem juridico apenas quando
o material genético do recém-nascido fosse manipulado, e isso por conta de
possibilidades de desenvolvimento, ndo previstas. Por outro lado, se a intervengao
ocorre no intuito de impedir doencas hereditarias, a crianca ndo € lesionada. Se ha
melhoras na possibilidade de vida e desenvolvimento, ndo h& lesdo a bem juridico.

Consoante a quinta, a protecdo de sentimentos somente pode ser
considerada protecdo de bens juridicos tratando-se de sentimentos de ameaca. E o
caso da punicdo da discriminacdo de certos setores da populacdo. Ha razdes
nesses casos porque a sociedade deve viver livre do medo, e cabe ao Estado
assegurar isso. Por outro lado, proteger sentimentos além disso extrapola as
funcBes do direito penal. Numa sociedade multicultural como a hodierna, a tolerancia
(e aqui residem diversos sentimentos) € pressuposto da propria existéncia humana
em relacdo a outras concep¢des de mundo.

Na sexta tese, a consciente autolesdo, como também sua possibilitacdo e seu
fomento, ndo legitimam uma sancdo punitiva. A razdo disso é que a protecdo de

bens juridicos volta-se para outra pessoa, que, nessa hipotese, ndo existe. A acao
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protetora do Estado somente estaria justificada quando houvesse déficits de
autonomia do afetado, e.g., menores de idade e perturbados mentais®.

De acordo com a sétima, as leis penais simbdlicas ndo buscam a protecéo de
bens juridicos. Que leis sdo essas? Roxin responde que sdo aguelas que ndo sao
necessarias, pois nao asseguram a vida em comunidade; ao contrario, buscam fins
gue estao fora do direito penal no intuito apenas de apaziguar o eleitor.

Pela oitava, as regulacdes de tabus® tampouco s&o bens juridicos. O incesto,
criminalizado pelo direito penal aleméo, € o exemplo apontado por Roxin. O motivo
normalmente apontado para tal criminalizacdo seria a protecdo da prole, para evitar
que houvesse mas-formacgbes. Roxin entende que isso ndo tem fundamento, pois
nem sempre de uma relacéo sexual resultam filhos, essas mas-formacdes sédo casos
excepcionais, e o Estado ndo pode evitar danos hereditarios invadindo a vida
privada dos cidadaos.

Segundo a nona, os objetos de protecdo de uma abstracdo incompreensivel
n&o devem reconhecer-se como bens juridicos®. Os melhores exemplos aqui s&o os
tipos penais que se reportam a termos e expressdes como “idéneo”, “perturbar a paz
publica”, entre outros. Nado ha uma suficiente descricdo do bem juridico concreto, e
esses termos acabam sempre pressupondo um juizo de valor que ndo encontra
fundamento empirico que dé o minimo de garantias ao acusado.

Apresentado o desenvolvimento da teoria do bem juridico-penal, com base
nas principais correntes doutrinarias, faz-se necessario listar algumas das principais
controvérsias que gravitam em torno do bem juridico, como a definicdo de bem
juridico para fins penais, a relacédo entre valores constitucionais e bens juridicos. Em
seguida, discutir-se-a se todos esses valores devem ser ou ndo objeto da tutela
penal e, por fim, se bens juridicos ditos universais, sociais, comunitarios, difusos,

transindividuais, metaindividuais merecem a tutela protetiva do direito penal.

% Com base nessa tese, Roxin sustenta trés casos em que haveria crime: (i) a participacdo no
suicidio, desde que aquele que consentiu na morte tenha tomado sua decisdo em um estado de total
responsabilidade; (i) a ndo imputacdo dos riscos de acidentes em praticas esportivas a
organizadores e promotores, sempre que os desportistas estiverem conscientes daqueles riscos
inerentes a pratica desportiva; (iii) a aquisicdo de pequenas quantidades de drogas suaves para o
consumo pessoal (ROXIN, 2009, p. 23).

% O termo “tabu” é aqui utilizado na acepgao de Roxin: aquilo que é transmitido desde os tempos
primitivos da socializacdo humana e que, independentemente do direito penal, é respeitado até hoje
gLuase sem excec¢do (ROXIN, 2009, p. 25).

ROXIN, 2009, p. 20-25.
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2.2 DIFICULDADES EM TORNO DA TEORIA DO BEM JURIDICO

Quatro questbes fundamentais em torno da teoria do bem juridico sao
apontadas por Ferrajoli: (i) se as proibicdes penais devem tutelar um bem juridico
para ndo ficarem sem justificacdo moral e politica; (i) se um determinado
ordenamento oferece a garantia de lesividade, isto €, se as proibicdes legais e as
sancdes concretas sao legitimas juridicamente se produzirem um ataque a um bem
juridico; (iii) quais bens, ou ndo bens, tutelam normativamente as leis penais; (iv)
quais bens, ou nao bens, tutelam, de fato, as mesmas leis, e quais bens, ou nao
bens, sdo atacados pelas condutas que elas proibem®.

Além desses fatores, € preciso verificar se a tal fim — protecdo de bens
juridicos — se prestaria o direito penal, uma vez que sua incidéncia se da no mundo
dos fatos quando j& ocorreu a violacdo da norma e, consequentemente, a lesao ou a
grave ameaca de lesdo ao bem que, em tese, estaria protegido. Com efeito, a
discussdo decorre ndo apenas das proposicdes feitas pela teoria do bem juridico,
mas também dos seus proprios fundamentos ou pretensdes. Esse € o grande tema
que tem ocupado os penalistas nos ultimos séculos. As concepcdes doutrinarias
vistas antes ja demonstraram quao grandes tém sido os debates nos ultimos dois
séculos, aproximadamente, desde a ideia do “direito subjetivo”, de Feuerbach. Os
itens que seguem tém o proposito de sintetizar e ressaltar trés das principais

indagacdes®’ que marcam a discussao.

2.2.1 Definicdo de bem juridico-penal

98
I

Tarefa das mais dificeis é definir bem juridico-penal®™. A maior dificuldade

decorre da prépria mutabilidade da vida humana em sociedade — e o Direito € uma

% FERRAJOLLI, 2010, p. 431-432.

% Uma questdo que ndo é mencionada nos itens que seguem é aquela contida na indagacéo de
Greco: é vedado ao direito penal incriminar uma conduta para proteger algo que ndo seja um bem
juridico? Greco reporta-se a Roxin para dizer que o penalista alem&o prop&e trés excecdes a ideia de
bem juridico como condicdo necessaria a puni¢do: protecdo de animais e plantas, protecdo do
embrido e dos interesses de geragbes futuras, pois, “se é verdade que nenhum destes dois
interesses [embrido e geragOes futuras] é passivel de referéncia aos individuos hoje concretamente
existentes, nem as condi¢des de subsisténcia do atual sistema social, também é verdade que a sua
excepcional fragilidade justifica uma intervencdo do direito penal” (GRECO, 2004, p. 109). Essas
excegBes provocam novas discussoes, ainda em aberto, sobre a funcao critica do bem juridico.

% Baratta, a respeito dessas questdes em torno da teoria do bem juridico, diz: “A problematica da
distingdo entre os conceitos extra-sistematico e intra-sistematico de bem juridico se complica ainda
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obra humana. Aquilo que no passado era considerado crime, hoje ndo o é mais®.
No futuro, a conduta que hoje ndo € criminalizada, podera sé-lo. Isso tudo passa
pela definicio de bem juridico para o direito penal. Essa volatilidade'® da nocéo de
bem juridico tem sido uma das grandes dificuldades tedricas do direito penal nos
altimos anos.

Todas as definicbes de bem juridico (que € o ponto de partida para a de bem
juridico-penal) sdo por demais vagas. Essa imprecisdo conceitual € o n6é gérdio que
ainda necessita de avancos doutrinarios para ser aclarado. Roxin diz que bens
juridicos “sao todos os dados que sao pressupostos de um convivio pacifico entre os
homens, fundado na liberdade e na igualdade”®!. Dias, por outra banda, define o
bem juridico como a “expressédo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”'%?. Para
Garcia-Pablos de Molina, “sao os pressupostos existenciais e instrumentais de que a
pessoa hecessita para sua autorrealizacdo na vida social’*?®. Sdo0 denominados por
Mir Puig de bens juridicos os “interesses que por sua importdncia merecem a
protecdo do Direito”*®. Por sua vez, Prado diz que “o bem juridico vem a ser um

ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto social, de

mais em razdo da incerteza e fluidez dos limites que deveriam demarcar o ‘sistema’. Trata-se do
direito penal ‘em sentido estrito’ ou também do direito penal administrativo? De um modo geral:
deveriamos considerar um setor especifico da ordem juridica (o direito penal), ou a ordem juridica em
sua totalidade? E, se a consideracao intra-sistematica se estende as normas constitucionais, limitar-
se-a a constituicdo num sentido formal ou também compreenderd a constituicdo no sentido material?
Vai se restringir a praxis interpretativa da constituicdo ou se antecipara, de forma dindmica, as
possiveis praxis interpretativas ‘do amanh&'? Se tomarmos em consideragéo estas interrogagdes, e
se, além disso, considerarmos a dificuldade de se distinguir as fronteiras entre interpretacées das
normas constitucionais e construcéo de teorias sociolégicas e politicas e entre principios normativos
da constituicdo positiva e principios gerais de direito, perceberemos faciimente que as construcdes
intra-sistematica e extra-sistematica, antes de responder a duas esferas de operag¢fes limitadas entre
si, sdo momentos de um continuum no qual se sucedem passagens relativas. Neste transcurso, o que
numa fase anterior era ‘extra-sistematico’ passa na fase posterior a ser ‘intra-sistematico’ e assim por
diante” (BARATTA, 1994, p. 500-501). O item ocupa-se da controvérsia em torno da definicdo de bem
juridico-penal apenas. Nao sédo feitas digressfes mais aprofundadas na teoria do delito, como a
distincdo entre bem juridico-penal e objeto da acédo. A esse respeito, Roxin esclarece que. no crime
de falsidade documental, por exemplo, 0 bem protegido é a pureza do trafego probatério, porém o
objeto da acéo é o documento falsificado no caso concreto (ROXIN, 1999, p. 62).

Tome-se como exemplo o homossexualismo, que, na Alemanha, entre homens adultos, era punido
até 1969 (ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Tradugdo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 36).

190 bE) ARIN, 2002, p. 19.

101 ROXIN, 2008, p. 35.

192 p|AS, 2007, p. 114.

19 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 366. “[..] son los presupuestos existenciales e
instrumentales que la persona necesita para su autorealizacion en la vida social” (tradugéo nossa).

1% MIR PUIG, 2007, p. 95.
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titularidade individual ou metaindividual, reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-
penalmente protegido”*®®. Constata-se, assim, que as definicées apresentadas estédo
atreladas, como nao poderia ser diferente, a corrente tedrica a que pertencem seus
formuladores*®®.

Na sintese de Greco, varias expressoes tém sido utilizadas para definir bem

” 13

juridico, como “interesse juridicamente protegido”, “valor objetivo que a lei reconhece
como necessitado de protecao”, “valor elementar da vida em comunidade”, “unidade
funcional social”, “pretensdo de respeito”, “relacdo real da pessoa com um valor
concreto reconhecido pela comunidade”. Essas expressdes traduziriam um mero
debate terminoldgico, pois parece que todas querem dizer a mesma coisa com
outras palavras. Propondo uma conotacédo fatica para o conceito, Greco sustenta
que os bens juridicos seriam “dados fundamentais para a realizagdo pessoal dos
individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem
constitucional™®’,

Essa busca por uma definicdo de bem juridico serd sempre uma tarefa
inacabada. E que n&o se pretende (ou ndo se deve), por intermédio dela, alcancar
um rol exaustivo, um catalogo de bens; antes, procura-se tdo somente um critério
para a acdo punitiva estatal. O bem juridico deve ser visto, muito mais que definido,
como um padrao critico’®®, e ndo como “um conceito fechado e apto & subsuncgao,
capaz de permitir que a partir dele se conclua com seguranca o que deve e 0 que
ndo ser criminalizado”®. Sanchez refere-se a critérios que podem ser construidos
diante da impossibilidade de elaborar um catalogo de bens, uma vez que o bem
juridico-penal é uma realidade permanente, mas esta sujeito as mudancas historicas
e também condicionado a fatores socioculturais da comunidade que ocupa um

espaco e um tempo determinados™*°.

1% PRADO, 2003, p. 52-53.
1% £ evidente que outras definicdes poderiam ser apresentadas aqui. Talvez fosse melhor uma de
cada representante das principais teorias desenvolvidas em torno do bem juridico-penal. Todavia, a
pretensédo, neste ponto, é apenas apontar a controvérsia que gira em torno dessa definicdo. Por isso,
as que foram apresentadas sao meros exemplos para fomentar a discusséo.
197 GRECO, 2004, p. 107. Quando Greco atrela a definicio de bem juridico a uma ordem
constitucional, surge, necessariamente, a necessidade de precisar que ordem constitucional é essa e
ﬂ)léle tipo de Constituicdo institui essa ordem.

Esse padréo critico (fungao critica) do bem juridico-penal é analisado em tépico especifico.
199 p|AS, 1999, p. 70.
19 51ILVA SANCHEZ, JesUs-Marfa. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona: J. M.
Bosch, 1992, p. 288-289.
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Como visto, é tarefa extremamente complexa definir bem juridico-penal.
Diversos autores e escolas tém-se ocupado disso sem que tenham posto fim a
controvérsia. As paginas anteriores sado a prova disso. O presente trabalho ainda
considerara nas secdes seguintes diversas questdes também relevantes para lancar
as bases que deem um supedaneo a uma proposta de definicdo de bem juridico.
Portanto, ndo é possivel, desde logo, adianta-la.

2.2.2 Valores constitucionais e bem juridico-penal

A questdo da relagdo entre valores constitucionais e bem juridico-penal
aparece como resultado da resposta a outra. De onde extrair um conceito politico-
criminal de bem juridico? Como visto, as teorias constitucionalistas apontam a
Constituicdo como sendo esse lugar. Logo, tudo o que esta no texto constitucional
poderia ser elevado a condicdo de bem juridico-penal? Caso assim fosse, essa
perspectiva daria azo a um expansionismo penal, e ndo a uma restricao.
Constituicdes abertas, como € o caso da brasileira, ricas em inUmeros valores, nao
poderiam servir de paradmetro para um conceito politico-criminal de bem juridico
nessa perspectiva. Os valores constitucionais estdo expressos no préprio conteuado
da Constituicdo. Sao as aspiracdes sociais absorvidas no texto constitucional e, por
isso, possuem relacdo direta com os direitos fundamentais.

Discorrendo sobre essa relacdo entre valores constitucionais e bem juridico,
e, mais especificamente, sobre os préprios direitos fundamentais, Garcia-Pablos de
Molina esclarece que ndo se pode questionar a estreita vinculagdo entre a norma
penal e a Constituicdo e seus valores. A Constituicdo € o ponto de referéncia para a
selecdo e a hierarquizagdo daqueles valores que o direito penal é chamado para
proteger. Todavia, adverte Garcia-Pablos de Molina, ndo se devem confundir direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo com bens juridicos, pois aqueles séo
tutelados pela Constituicdo, mas sO alguns deles, e apenas com relacdo a certos
ataques tais bens recebem a tutela penal***.

Ora, para que tal confusdo ndo ocorra, € necessario compreender que nem
todos os valores constitucionais podem ser tidos pelo legislador como bem juridico-

penal. Ndo existe uma sinonimia entre valores constitucionais e bem juridico-penal.

' GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 371.
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Necessariamente, ha de se adotar uma concepcao restrita de bem juridico-penal
ante os valores constitucionais. Nas palavras de Greco, a “palavra-chave aqui é o
principio da subsidiariedade, ou da ultima ratio, ou da intervengéo minima”**,
Exige-se uma consagracdo constitucional, direta ou indireta, dos bens que
devem receber protecdo penal, pois a intensa intervengcéo penal sobre a vida do
individuo s6 pode encontrar justificativa quando houver uma afetacdo de um
elemento essencial da vida na sociedade. Esse consenso politico, e juridico,
necessita de um respaldo na Constituicdo. Porém, entender que realidades que nao
estejam, de alguma forma, consagradas, ainda que implicitamente, na Constituicao
devam permanecer, em principio, alheias a guarida penal, ndo significa, por outro
lado, dizer que todas aquelas que foram consagradas no texto constitucional devam,

de forma cogente, ser penalmente protegiveis™>.

2.2.3 A tutela de bens transindividuais

O reconhecimento de que cabe ao direito penal tutelar ou proteger bens
juridicos tem um complicador a mais quando direitos ndo individuais sédo trazidos
para o ambito penal mediante a criminalizacéo de determinadas condutas antes nao
cogitadas. E a vida numa sociedade globalizada e a natural elevacdo de outros
bens, antes ndo imaginados, a niveis de grande importancia social que demandam
uma discussao, agora nessa perspectiva, sobre o conceito de bem juridico e se o
direito penal se prestaria a tanto.

Trés teorias tém sido desenvolvidas: (i) a concepcéo dualista de bem juridico,
gue tem entre seus defensores nomes como Tiedemann, Kuhlen, Schinemann,
Hefendehl e Figueiredo Dias, admitindo a existéncia tanto de bens juridicos
individuais quanto de bens juridicos coletivos — uns ndo podem ocupar o lugar dos
outros, e ambas as categorias podem ser tuteladas pelo direito penal; (i) a
concepgao monista-pessoal, cujo nome mais proeminente € Hassemer, que defende
ser o ponto de partida para o conceito de bem juridico os interesses individuais, pois
a coletividade n&do é objeto de protecdo penal por si, mas desde que o individuo
concretamente considerado seja o referencial; (iii) a concepcdo monista-estatal ou

monista-coletivista, segundo a qual todos os bens juridicos decorrem de um

12 GRECO, 2004, p. 100.
113 SILVA SANCHEZ, 1992, p. 274.
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interesse estatal ou da coletividade, j& que o individuo sé € protegido a partir de um
daqueles interesses™*.

A concepcao dualista € dominante. E, como visto, os bens juridicos podem
ser classificados de acordo com uma perspectiva individualista (bens juridicos
individuais) ou supraindividualista (bens juridicos coletivos). Na primeira, tém-se 0s
bens personalissimos (vida, integridade fisica, liberdade, honra etc.) e os bens
pessoais (patriménio, v.g.); na segunda, os bens juridicos institucionais, que estdo
ligados as pessoas de direito publico (delitos contra a Administracdo Publica, a fé
publica etc.), e os bens coletivos e difusos (saude publica, meio ambiente, entre
outros)'*®. Um bom exemplo para ilustrar a oposicéo entre uma perspectiva dualista

e outra monista é o meio ambiente!*®

como bem juridico: para Greco, facilmente a
primeira reconhecé-lo-a como bem coletivo; jA a segunda podera ter problemas,
‘havendo mesmo quem negue a existéncia de um bem juridico coletivo meio
ambiente, considerando todas as infracbes ambientais meros crimes de perigo
abstrato contra a vida ou a integridade fisica de pessoas concretas”*’.

Ainda resta um ponto controverso. Como é possivel conceber a teoria do bem
juridico como limite para o poder punitivo do Estado, e ndo como fundamento para a
expansdo do direito penal? E aqui que a proposta toma feigdes politico-criminais
(criticas). Aquela restricdo pretendida somente ocorrera se a teoria do bem juridico

for considerada sob um enfoque critico.

14 A dltima das concepcbes (a monista-estatal ou monista-coletivista), segundo Greco, pelo

autoritarismo que demonstra, foi defendida por Binding e, na atualidade, por Weigend, na Alemanha
glGRECO, 2004, p. 104).
° PEREIRA, 2008, p. 93.
116 Exemplo tipico de bem transindividual € o meio ambiente, que, no caso brasileiro, possui previsédo
constitucional expressa (art. 225, § 3.°). A esse respeito, Hassemer sustenta que “o direito penal néo
€ instrumento adequado para lidar com este tipo de problema [meio ambiente]. O direito ambiental
visa a prevencao, enquanto o direito penal, por seu turno, ndo sé ndo atua preventivamente, como
também, quando se |he exige que atue dessa forma, nada mais consegue do que resultados
sofriveis” (HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do Direito Penal. In: FRANCO,
Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Direito Penal: leis penais especiais Il. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, v. 8 (Colecéo Doutrinas Essenciais). cap. |, art. 8, p. 218). Garcia-Pablos
de Molina, mencionando como outro exemplo os delitos fiscais, argumenta que esse tipo de
criminalizacdo [meio ambiente], ndo passa de uma forma de uso do direito penal numa funcéo
tipicamente ético-social, objetivando a moralizacdo dos cidadaos, e nao, efetivamente, a protecédo de
bens juridicos. Para o autor espanhol, “El Estado — es también un hecho comprobable — se sirve una
y otra vez del Derecho Penal en ciertos supuestos de ‘neocriminalizaciéon’ para llevar a cabo — y
reforzar — una labor moralizadora que eleva los niveles éticos de la sociedad. Que el ‘delito fiscal’ o
las infracciones contra el ‘medio ambiente’ han pretendido promover una nueva ética ‘ecoldgica’ o
‘fiscal’ parece fuera de duda. Sin embargo, no parece corresponda al Derecho Penal dicha funcién”.
ggARCI’A-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 95-96).
GRECO, loc. cit.
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2.3 FUNCAO CRITICA DA TEORIA DO BEM JURIDICO

A doutrina ndo € uniforme — e isso € natural — sobre as diversas questdes
relacionadas ao bem juridico. Até mesmo em razdo dessas divergéncias, muitas
criticas tém sido feitas''®. Um ponto problemaético, entre outros, é a definicdo do bem
juridico-penal. Essa indefinicdo conceitual tem sido um dos alvos daquelas criticas.
Apesar disso, a teoria do bem juridico para o direito penal tem sido uma das
melhores formulacBes elaboradas, desde que compreendida adequadamente. O
conceito de bem juridico deve ser desenvolvido de modo a apresentar, ndo apenas
uma perspectiva dogmética (ou formal), mas também uma perspectiva politico-
criminal capaz de dotar o bem juridico de alguma eficacia limitadora do ius puniendi
do Estado’®. Mas ndo é s6 isso. E preciso ir além. Com isso se quer dizer que o
bem juridico, como tentativa de limitar o poder punitivo estatal, ndo é o Unico
referencial.

Para evitar esse esvaziamento, € necessario, ainda segundo Dias, a
observancia de alguns critérios: (i) o conceito de bem juridico deve traduzir um
conteudo material a fim de que sirva de indicativo de um conceito material de crime;
(i) para que possa ser um critério legitimador do processo de
criminalizacao/descriminalizacdo, aquele conceito deve revestir-se de um padréo
critico; (iii) para que isso ocorra, esse conceito deve ser transcendente, trans-
sistematico em relagdo ao sistema normativo juridico-penal; (iv) embora, a0 mesmo
tempo, também deva ser intrassistematico ou politico-criminalmente orientado em
relacdo ao sistema juridico-constitucional*®.

Também assumindo um tom critico, Hormazabal Malarée aponta diversas
funcBes que tém sido atribuidas a teoria do bem juridico. De inicio, reconhece uma

funcdo limitadora do ius puniendi estatal, residindo aqui, desde logo, a feicé&o

18 sanchez, v. g., reportando-se a teoria do direito penal de protecdo de bens juridicos, assevera:

“em que pese o inicial rechaco, a teoria do bem juridico foi assumida inclusive pelos penalistas
nacional-socialistas da Escola de Kiel; que nao é possivel controlar lei penal alguma sob a
perspectiva de uma hipotética vulneracao do principio da exclusiva prote¢éo de bens juridicos, senédo
somente (e ho maximo) a partir do principio de proporcionalidade. [...] Mas insiste-se em que nao
cabe atribuir & ideia de bem juridico uma transcendéncia que, desde logo, ndo alcanca o conceito tal
como ele se forjou historicamente e tal como é em sua configuracéo atual” (SILVA SANCHEZ, Jesus-
Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais.
Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 106-107).

119 Nessa perspectiva, Greco informa que, ao menos historicamente, uma grande conquista desse
conceito politico-criminal foi orientar muitas descriminalizacdes (GRECO, 2004, p. 96).

120 DIAS, 1999, p. 65.



a7

politico-criminal voltada para o legislador, a fim de que produza normas que
protejam exclusivamente bens juridicos. Mas a teoria do bem juridico tem uma
indole teleologica ndo s6 com relacdo a producéo da lei. De fato, € um critério de
interpretacdo daquela lei e daqueles tipos penais produzidos pelo legislador. Dessa
forma, considerando esses dois aspectos (producgéo e interpretacédo da lei), o bem
juridico constitui-se na esséncia mesma dos diferentes tipos penais. Esse quadro
aponta, em sintese, para uma funcdo garantidora, na medida em que duas
perguntas fundamentais devem ser respondidas: o qué e por que se protege? O
corolario disso é que o bem juridico cumpre uma relevante funcao politico-criminal
de carater critico, tanto na revisdo do direito posto (de lege lata) quanto na
proposicdo daquele que ha de ser (de lege ferenda). Logo, o bem juridico assume
também uma funcdo de legitimacdo material da norma penal, eis que resultado de
um processo de controle justificado de forma racional no ambito do Estado

Democratico de Direito*?.

Basicamente, essas fun¢bes do bem juridico-penal
norteardo qualquer formulacdo tedrica a respeito, seja para sua defesa, seja para
sua critica.

Embora reconheca também que a funcéo politico-criminal do bem juridico
constitui um dos parametros para a delimitacdo do poder do legislador quanto ao
que ha de ser tutelado pela norma penal, Prado diz que “o problema maior a ser
enfrentado é o de fixar concretamente os critérios pelos quais se deve proceder a
selegdo dos bens e valores fundamentais da sociedade™??. Esse apontamento ja
ndo se torna tdo complexo quando o bem juridico é analisado nessa perspectiva
critica, segundo a qual ele ndo € o critério, mas € um dos critérios que devem
nortear a acdo do intérprete (legislador e julgador, principalmente). E a maxima de
gue a necessidade da protecdo penal, posto que seja condicdo necessaria, ndo é
suficiente, uma vez que nem todo bem juridico que necessite de protecao penal €,
s6 por isso, um bem juridico-penal®?®.

O legislador ndo est4, na esfera do Estado Democratico de Direito e sob essa
feicdo critica do bem juridico-penal, absolutamente livre para criminalizar qualquer
conduta. Existem barreiras que ndo podem ser ignoradas e transpostas. Sao

barreiras infranqueaveis como limite ao jus puniendi. Caso as ultrapasse,

2! HORMAZABAL MALAREE, 1991, p. 9-10.
122 pRADO, 2003, p. 21-22.
128 SILVA SANCHEZ, 1992, p. 287.
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afrontando-as, o legislador dard ensanchas a censura constitucional (controle de
constitucionalidade das leis). Essa censura pode afastar a norma completamente do
ordenamento juridico ou pode, pelo menos, limitar o seu sentido em determinados
aspectos que estejam em harmonia com a Constituicdo. A funcéo critica da teoria do
bem juridico é “um instrumento extremamente valioso”, e dela devem ser extraidas

suas “maximas potencialidades™?*.

Essa fungéo critica do bem juridico esta
diretamente relacionada com o conceito material de crime, que, segundo Dias, deve
ser previamente dado ao legislador. Esse padrdo critico sé tem sentido se situar-se
acima ou atras e sempre fora do direito penal legislado. A critica deve voltar-se néo
apenas para o direito legislado, mas também para aquele a vir a ser. Aqui as
conotacdes sdo tipicas de politica criminal'®,

Um longo caminho, ainda que a apresentacdo tenha sido sintética, foi
percorrido até aqui para mostrar como se deu a evolucao da teoria do bem juridico e
seus reflexos no direito penal. Todavia, ndo h& qualquer teoria e muito menos
qgualquer evolucao tedrica sem o correspondente pano de fundo histérico. Entender
como a questdo do bem juridico tem sido tratada nestes tempos de Estado
Democratico de Direito e, principalmente, como a teoria do bem juridico deve ser lida
e aplicada a partir de uma leitura principiolégica da Constituicdo exige uma
construcdo, mesmo que sucinta, de alguns aspectos histéricos do passado que
culminaram com o atual modelo de Estado (Democrético e de Direito). Além disso, é
de relevancia tedrica crucial focar a analise da teoria (da protecdo) do bem juridico e
contextualiza-la nas discussdes mais recentes sobre principios de direito. Em
palavras mais simples, é preciso identificar a relacdo existente entre a teoria do bem
juridico e o Estado Democratico de Direito e, consequentemente, verificar como
deve ser lido o resultado disso sob as lentes constitucionais ou, mais precisamente,
sob os principios, com destaque para o da intervencdo minima. E isso que se

pretende fazer no capitulo a seguir.

124 BJANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 240.
125 DIAS, 2007, p. 107.
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3 CONSTITUICAO E PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

3.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, CONSTITUICAO E PRINCIPIOS DO
DIREITO PENAL

3.1.1 Do Estado Liberal ao Estado Social

Os Estados contemporaneos, em sua maioria, estdo estruturados com base
em postulados liberais, oriundos, principalmente, da Revolugcdo Americana de 1776
e da Revolucdo Francesa de 1789. Embora as duas tenham sua relevancia histérica,
a Revolucdo Francesa destaca de forma muito mais contundente os direitos dos
individuos™®. As revolucées liberais foram reacdes ao modelo instituido pelo Ancien
Régime e a sua indole absolutista, pela qual o soberano concentrava em suas maos
todos os poderes do Estado. Era o Estado Absoluto.

Articulacbes, fruto da insatisfacdo da burguesia, levaram a bancarrota tal
modelo de Estado. Como toda revolucéo, a francesa ndo transcorreu sem traumas;
mas, apesar disso, o “trauma revolucionario de 1789”, na expressédo de Bonavides,
foi responsavel pelas novas bases no terreno econdmico, politico, social e

7

filos6fico'®’. A partir de entdo, o novo modelo de Estado, dito Estado liberal-

128

democrético ", teve o gerenciamento da burguesia, que agia formalmente em nome

do povo.

126 Bobbio examina as duas declaracGes de direitos, a americana e a francesa: “Ambas as

Declaragbes partem dos homens considerados singularmente; os direitos que elas proclamam
pertencem aos individuos considerados um a um, que 0S possuem antes de ingressarem em
qualquer sociedade. Mas, enquanto a ‘utiidade comum’ é invocada pelo documento francés
unicamente para justificar eventuais ‘distingbes sociais’, quase todas as cartas americanas fazem
referéncia direta a finalidade da associacao politica, que é a do common benefit (Virginia), do good of
whole (Maryland) ou do common good (Massachusetts). Os constituintes americanos relacionaram os
direitos do individuo ao bem comum da sociedade. Os constituintes franceses pretendiam afirmar
primaria e exclusivamente os direitos dos individuos” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 84).

2T BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
1996, p. 67.

128 A expressao “Estado liberal-democratico” deve ser entendida no seu sentido meramente formal.
Bonavides esclarece que a burguesia, que dizia agir em nome do povo, na verdade, escondia
interesses que ndo eram do povo, eram, antes, da classe dominante, isto é, da prépria burguesia.
Além disso, muitos privilégios, em detrimento do povo, ainda persistiam, como as restricdes ao
sufragio, que impediam a efetiva participacdo do povo na escolha de seus representantes. O Estado
liberal-democratico estava assentado num formalismo juridico (BONAVIDES, 1996, p. 67-68). Embora
um dos lemas da Revolucdo Francesa tenha sido a liberdade, ela ndo tinha a conotacdo material que
atualmente lhe é dada. Esse ja é um sentido presente no Estado Democratico de Direito, que o
distancia do Estado liberal-democratico. O uso da mesma palavra — “democratico” — ndo permite,
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O Estado Liberal sofreu modificagbes profundas em sua estrutura por conta
de fatores de ordens variadas, que ensejaram o surgimento do que se convencionou
chamar “Estado Social”, resultado de contradicbes agravadas com o
desenvolvimento da Revolucdo Industrial, originada na Inglaterra em meados do
século XVIII, como as péssimas condi¢cdes a que eram submetidos os trabalhadores
e as precarias condi¢cfes sociais vivenciadas pela populagédo em geral. Aléem disso, a
Primeira Grande Guerra (1914-1918) e seus resultados desastrosos contribuiram
para que movimentos de indole social ocorressem em diversas partes do mundo.
Dois importantes documentos juridicos surgidos nessa €poca foram a Constituicéo
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, as quais passaram a
contemplar direitos sociais e trabalhistas. O Estado Social foi formatado a partir
desses fatores multiplos.

O modelo do Estado Social ndo se apresentou como suficiente®?®. Silva diz
que sua ambiguidade € manifesta, referindo-se ao que ele denominou Estado Social
de Direito, expressdo carregada de suspeicdo, pois a propria palavra social esta
sujeita a interpretacdes variegadas na medida em que cada ideologia tem sua

prépria concepcdo sobre o social e o Direito’®.

Bonavides destacada que a
Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista e o Portugal salazarista
foram Estados sociais. Da mesma forma, Estados sociais foram a Inglaterra de
Churchill e Attlee, os Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt, a Franca, com a

Quarta Republica, principalmente, e o Brasil, desde a Revolucdo de 19303,

3.1.2 O Estado Democrético de Direito
O Estado precisava mais que apresentar uma feigao formal de legitimidade do

poder popular. A ideia de democracia deve refletir a efetiva participacdo da

populacdo por meio de instrumentos politico-populares diretos, como € o caso, no

todavia, a coincidéncia semantico-juridica nesses modelos distantes no tempo e nos seus
significados.

29 pereira também compartilha a opinido de que o modelo do Estado Social de Direito estava
carregado de antagonismos e equivocos: “Este novo modelo, o Estado Social de Direito, acabou por
assumir regimes antagénicos de governo, sob o equivoco de manter o social como qualificador do
Estado e ndo do Direito, possibilitando o convivio sob o manto do Estado Social de Direito de
sistemas ditadores de politica de capital, neofacistas, por exemplo, na mesma medida de sistemas
democraticos” (PEREIRA, 2008, p. 36).

130 giLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 119-120.

31 BONAVIDES, 1996, p. 184.
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Brasil (Constituicdo de 1988), do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular,
além de outros indiretos, como a gestdo da coisa publica por intermédio de
representantes eleitos. Dai Silva dizer que a formulacdo mais recente do Estado
Democrético de Direito, visto como um Estado de legitimidade justa ou um Estado
de justica material, que lanca as bases de uma sociedade democratica, instaura “um
processo de efetiva incorporacdo de todo o povo nos mecanismos do controle das
decisdes, e de sua real participacéo nos rendimentos da producdo”?,

Nesse modelo de Estado, ha a producdo de normas que objetivam
estabelecer limites formais e substanciais para o exercicio do poder. Para Ferrajoli, o
modelo do Estado moderno nasce de uma Constituicdo e caracteriza-se, no plano
formal, pelo principio da legalidade — por meio do qual todo poder publico esta
subordinado as leis — e, no plano substancial, pela “funcionalizacédo de todos os
poderes do Estado & garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos™*3.

Com base na liberdade, Canotilho faz uma relagéo entre o que chama Estado
de Direito e Estado Democratico no Estado Constitucional para dizer que, naquele
modelo, a liberdade é concebida como liberdade negativa ou liberdade de defesa ou
de distanciacdo perante o Estado; jA no Estado Democrético, a liberdade é de
natureza positiva, ou seja, trata-se da liberdade como exercicio democratico do
poder. Por isso, o Estado Constitucional tem o elemento democratico ndo como
forma de “travar” o exercicio do poder, mas como a proépria legitimagao desse poder.
Ai reside o principio da soberania popular (todo o poder emana do povo),
responsavel pelo direito de participacdo igualitaria na formacdo democréatica da
vontade popular. Para Canotilho, “o principio da soberania popular concretizado
segundo procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’ entre o ‘Estado
de direito’ e o ‘Estado democratico’, possibilitando a compreensdao da moderna
férmula Estado democratico de direito”*.

E no ambito desse modelo de Estado que o direito penal deve ser visto na
sua mais moderna concepcdo, pois € a partir da Constituicdo (democréatica e

compromissoria), garantidora dos direitos fundamentais, que é possivel encontrar

expressamente ou nado principios que impdem verdadeiros limites ao direito penal e

132 5ILVA, 1999, p. 122, grifo do autor.

138 EERRAJOLLI, 2010, p. 790, grifo do autor

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 99-100, grifo do autor.
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reais constrangimentos hermenéuticos ao produtor da norma penal e a seu
intérprete e aplicador.

Dessa forma, o direito penal ndo estd (nem poderia estar) alheio aos
postulados do Estado Democréatico de Direito. Ndo se cogitam mais o arbitrio, a
barbarie, os julgamentos secretos, 0s juizos de excecdo, as penas Ccruéis, o
processo sem garantias, a auséncia de ampla (e plena) defesa, entre outros pontos
negativos de feicdes inquisitoriais, tanto no direito penal como no processo penal*®.
E forcosa, portanto, a abordagem desses dois temas intimamente entrelacados —

Constituicao e principios no Estado Democratico de Direito.

3.1.3 Constituicéo e principios do direito penal

A Constituicao € a origem (fonte) e o fim (limite) do direito penal, abrangendo,
evidentemente, normas tanto materiais (direito penal) como processuais (processo
penal) e a propria investigacdo (inquérito policial ou procedimento equivalente). O
direito penal (e o processual penal), portanto, assim como 0s demais ramos do
direito, integra um determinado ordenamento juridico, que, por sua vez, tem a
Constituicdo como norma superior da qual emanam todas as demais. A Constituicao
€, por assim dizer, nas expressdes de Queiroz, “o alfa e o0 6mega”, “0 comego e o
fim” do ordenamento juridico, de modo que os principios constitucionais devem ser
“0 ponto de partida e o ponto de chegada de toda e qualquer interpretacéo”°.

Essas limitagdes ndo nasceram com o Estado moderno. Elas s&o fruto de um
longo desenvolvimento histérico, que acompanhou a evolu¢do do préprio Estado.
Quanto mais se retrocede no tempo, mais se veem o delito como o pecado e a pena
como uma forma de purificagdo ou purgacao do criminoso (pecador). Hobbes dizia

que um “crime € um pecado que consiste em cometer (por feito ou por palavra) um

% Tem razdo Franco ao dizer que a “explicitacdo das caracteristicas principais do modelo juridico

brasileiro apresenta-se de importancia capital para a analise, compreenséo e fixacao dos limites do
sistema global de controle social formal. Cada subsistema — e o Direito Penal &, inquestionavelmente,
um desses subsistemas — ndo pode perder de vista os pontos de apoio que ddo arrimo a ordem
juridica e deve ter presente que a dignidade da pessoa humana é o traco de ligacdo entre a ordem
social e a ordem juridica. E essa dignidade sé serd preservada se os direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, mencionados na Constituicdo Federal ou em tratados
internacionais ou, mesmo fora desses catalogos, mas equiparaveis, pelo seu objeto e por sua
importancia, a outros ja explicitamente reconhecidos, tiverem o necessario respeito” (FRANCO,
Alberto Silva. Crimes hediondos. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 50).
1% QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: parte geral. 6. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 85.
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ato que a lei proibe, ou em omitir um ato que ela ordena. Assim, todo crime é um
pecado, mas nem todo pecado é um crime”**’. Foi nessa perspectiva espiritualizada

do crime (pecado ou heresia) que a Inquisicdo™®

praticou em nome de Deus as
maiores barbaridades na histéria, as quais s6 devem ser lembradas para que nao
sejam repetidas. Os valores liberais é que se encarregaram de dar inicio a esse
quadro historicamente posterior e materialmente limitador.

A obra de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, Dei delitti e delle pene,
congregou diversos pensamentos que circulavam naquela época contra praticas
entdo comuns, como a tortura, os suplicios, a pena de morte etc. JA& anunciava
principios que hoje s&o fundamentais para limitar o direito penal®®. As ideias
iluministas foram aos poucos sendo desenvolvidas e incorporadas aos
ordenamentos juridicos. Nos Estados modernos, segundo o modelo Democratico de
Direito, nas palavras de Queiroz, existe uma ordem hierarquica entre a Constituicdo
e o direito penal. Essa ordem é de indole formal e axiolégica, “na medida em que
suas disposi¢cdes somente valem e obrigam quando se prestem a realizacéo dos fins
constitucionais e prestigiem os valores mais caros, aferidos, naturalmente, segundo
cada contexto histérico-cultural”**°. Esses sdo os pontos iniciais para a construcdo
de diversos limites impostos ao Estado em suas diversas atuacdes, entre as quais, o
direito penal.

3" HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducao

de Jo&o Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultura, 2000, p. 223.

138 «O tradicional escrupulo eclesiastico sobre derramamento de sangue permaneceu em vigor. Em
consequéncia, instrumentos de ponta e de lAmina continuaram a ser evitados em favor do eculeo,
saca-unhas e outros aparelhos que s6 faziam correr sangue, por assim dizer, ‘incidentalmente’. As
tenazes e outros brinquedos como estes eram sombrios. Rasgar a carne com tenazes era bastante
sangrento. Se estivessem em brasa, porém, o metal aquecido cauterizava imediatamente o ferimento
e estancava o fluxo de sangue. Sofismas desse tipo eram aplicados a duracdo e frequéncia da
tortura. A principio, o acusado soO podia ser torturado uma vez, e por ndo mais de trinta minutos. Os
Inquisidores logo comecaram a contornar essa restricdo afirmando que s6 havia de fato uma
aplicacdo de tortura, e que cada um dos trinta minutos posteriores era apenas uma continuacéo da
primeira. Alternativamente, um suspeito podia ser torturado pela resposta a um (nico ponto
especifico, e as respostas a um segundo ou terceiro pontos justificavam as sessfes de tortura a mais.
Ha copiosos registros de individuos torturados duas vezes por dia durante uma semana ou mais”
(BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Traducdo de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro:
Imago, 2001, p. 52).

39 por exemplo, diz Beccaria que apenas “as leis podem indicar as penas de cada delito e que o
direito de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador” (§ Ill) (BECCARIA,
Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Torrieri Guimardes. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret,
2009, p. 20). “A tortura é frequentemente um meio certo de condenar o inocente débil e absolver o
criminoso forte” (§ XII) (BECCARIA, 2009, p. 39). “Quanto mais rapida for a aplicacado da pena e mais
de perto acompanhar o crime, tanto mais justa e util sera” (§ XIX) (BECCARIA, 2009, p. 61).

19 QUEIROZ, 2010, p. 46.
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3.1.4 Direito penal e dignidade da pessoa humana (e direitos humanos)

Todos os chamados principios**! que integram o direito penal objetivam a
protecdo da pessoa humana ou, mais especificamente, da dignidade da pessoa
humana. Tanto é assim que o principio da dignidade da pessoa humana é apontado
como o fundamento nuclear do préprio direito penal**?, ou, segundo Dias, é na
dignidade da pessoa (acusada ou nao) “que radica o axioma onto-antropolégico de
todo o discurso juridico-penal™*®. Esse principio é um produto de elaboracdo do
liberalismo burgués e, na filosofia, tem origens que remontam ao imperativo

144

categorico kantiano™" (“age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua

pessoa como ha pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio”**).
Para Canotilho, foram, entretanto, as “experiéncias histéricas de aniquilacéo

do ser humano”'#®

, que levaram muitas Cartas Constitucionais a reconhecer a
dignidade humana como base, limite e fundamento do dominio politico da Republica.
Isso quer dizer, ainda nas palavras do constitucionalista portugués, que “a Republica

€ uma organizacao politica que serve 0 homem, ndo € o homem que serve 0s

1“1 Diversos limites para o direito penal existem no Estado Democratico de Direito. Ferrajoli apresenta

0 que nominou dez axiomas ou principios axiolégicos fundamentais no sistema penal, dito por ele
mesmo como Sistema Garantista (SG), cognitivo, de legalidade. Sdo eles: 1. Nulla poena sine crimine:
principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2. Nullum crimen
sine lege: principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3. Nulla lex (poenalis) sine
necessitate: principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4. Nulla necessitas sine
iniuria: principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5. Nulla iniuria sine actione: principio da
materialidade ou da exterioridade da acéo; 6. Nulla actio sine culpa: principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7. Nulla culpa sine judicio: principio da jurisdicionariedade, também no
sentido lato ou no sentido estrito; 8. Nullum judicium sine accusatione: principio acusatério ou da
separacao entre juiz e acusacao. 9. Nulla accusatio sine probatione: principio do dnus da prova ou da
verificagdo; 10. Nulla probatio sine defensione: principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade (FERRAJOLI, 2010, p. 91). Por seu turno, na sintese de Bianchini, Garcia-Pablos de
Molina e Gomes, treze sao os principios cardeais do direito penal: principios da exclusiva protecéo de
bens juridicos e da intervencao minima (relacionados com a missdo do direito penal), principios da
materializacdo do fato, da legalidade do fato e da ofensividade do fato (coligados com o fato do
agente), principios da responsabilidade pessoal, da responsabilidade subjetiva, da culpabilidade e da
igualdade (vinculados com o agente do fato) e principios da legalidade, da dignidade, da humanidade
e da proporcionalidade da pena (atrelados & pena). (BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2009, p. 301-302).
142 BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 231.
% DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 33, jan./mar. 2001, p. 51.
1 TAVARES, 1992, p. 714.
15 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: 70, 1948, p. 69. O
imperativo categoérico deve ser lido sempre como sendo um s, embora possa ser apresentado — e 0
ﬁre(’)prio Kant fez isso — de varias maneiras.

CANOTILHO, 2003, p. 221.
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aparelhos politicos-organizatérios”*’. Foi depois das duas guerras mundiais que o
conceito de dignidade humana ressurgiu como uma forma de demonstrar repudio
aos horrores antes ocorridos. A constitucionalizacdo — isto €, a insercdo da
dignidade humana em textos constitucionais — ganhou grande impulso, servindo de
exemplos a Constituicdo italiana de 1947 e a Lei Fundamental aleméa de 1949,
Essas Constituicdes™*® promulgadas nos Estados Democraticos de Direito
caracterizam-se, segundo Luisi, por preceitos “asseguradores dos direitos
humanos™*°. Especificamente, os principios pertinentes & matéria penal, como os da
dignidade da pessoa humana, da individualizagcdo da sancao penal, da proibicdo de
penas cruéis ou degradantes, entre outros, “situam — segundo Palazzo — a posi¢cao
da pessoa humana no amago do sistema penal’**’. Assim, a dignidade humana,
expressao que é dos direitos humanos, ao ser reconhecida pela Constituicdo como
um de seus principios, necessariamente, afasta qualquer tentativa de criminalizacédo
gue tenha por escopo utilizar a pessoa humana como meio para fins almejados pelo
Estado, quaisquer que sejam. Essa proibicdo alcanca até mesmo aquilo que Pelarin
denomina contetdo promocional, que se da quando o Estado criminaliza “condutas

gue nédo incentivem a cultura, o desporto, ou outros fins nobres do Estado, tidos

147 CANOTILHO, loc. cit. Em tom de discurso, Dallari apregoa: “O respeito pela dignidade da pessoa

humana deve existir sempre, em todos os lugares e de maneira igual para todos. O crescimento
econdmico e o progresso material de um povo tém valor negativo se forem conseguidos a custa de
ofensas a dignidade de seres humanos. O sucesso politico ou militar de uma pessoa ou de um povo,
bem como o prestigio social ou a conquista de riquezas, nada disso é valido ou merecedor de
respeito se for conseguido mediante ofensas a dignidade e aos direitos fundamentais dos seres
humanos” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. reform. Sdo Paulo:
Moderna, 2004, p. 15).
8 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencdo geral positiva. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 27.
19 A Constituicdo, ao invocar a dignidade da pessoa humana como um dos seus principios
fundamentais, produz, pelo menos, duas consequéncias imediatas, segundo Tavares: “Concebida,
agora, ndo mais como preceito puramente abstrato, mas valor concreto de cada ser humano, a
invocacao a dignidade impede a promulgagédo de leis discriminatdrias, que, por exemplo, criem tipos
abertos para criminosos reincidentes ou perigosos, ou que lhe reservem cominagfes de penas
indeterminadas. Igualmente, tendo em vista a concretude dessa dignidade no mundo social, induz ela
a consideracdo de todos os seus condicionamentos, o papel social do réu, sua postura diante das
exigéncias da propria ordem juridica e a possibilidade concreta de seu atendimento. Por isso, seria
atentatéria a dignidade uma lei que dispensasse 0 mesmo tratamento a menores e adultos, a
mentalmente sadios e enfermos, a indigenas e civilizados. Do mesmo modo, a norma que
equiparasse condutas dolosas e culposas, ou que ndo tomasse em conta as atitudes posteriores ao
fato, que lhe minorassem as consequéncias, ou a que estendesse a exigéncia da reparacdo do dano
tanto aos solventes quanto aos insolventes, ou fizesse converter a multa em pena punitiva de
liberdade, independentemente da capacidade financeira do agente em poder paga-la ou néo”
g}AVARES, 1992, p. 715).

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. rev. aum. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003,

11,
b Ibid., p. 13.
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como valores essenciais nesse novo paradigma do Estado de direito material’**%. A

elaboracao legislativa por for¢ca do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
(e dos direitos humanos) como principio ndo pode limitar-se a aspectos puramente
formais®®3,

Como resultado dessa imbricacdo entre Estado Democréatico de Direito,
Constituicdo e principios do direito penal, concebe-se aqui uma proposta para o
direito eleitoral brasileiro. Essa compreensédo resulta naquilo que Dias, em outras

palavras, denominou “Estado de Direito material contemporaneo”>*

, querendo dizer
com isso que o Estado democréatico e social, embora tenha uma ligagdo com o
direito e com o que lhe é correlato, como o principio da legalidade, tem uma
preocupacao efetiva com a realizagao “dos direitos, das liberdades e das garantias
da pessoa”, movendo-se (o Estado) por consideracbes de justica para aquela
realizacdo (condigdes politicas, sociais, culturais, econémicas). Esse tipo de Estado

é um “Estado de Justica” (e ndo, esclareca-se, um “Estado de Juizes”)™>.

3.2 OS PRINCIPIOS: A PRODUCAO E A APLICACAO DO DIREITO (PENAL)

Durante muito tempo, a hermenéutica foi compreendida apenas como um
conjunto de regras técnicas submetidas a um procedimento logico para se alcancar

o sentido pretendido pela lei ou pelo legislador**®

(no caso da hermenéutica aplicada
ao direito). A esse respeito, Beccaria, refletindo os ideais liberais da época, afirmou
que “os julgadores dos crimes nao podem ter o direito de interpretar as leis
penais™®’. A atividade do juiz era um “silogismo perfeito”: “A maior deve ser a lei
geral; a menor, a acdo conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a liberdade ou a
pena”**8. Isso, na atualidade, é assertiva que ndo encontra mais agasalho no direito.
A partir desse método, imaginou-se o intérprete como alguém que se sujeitava ao
procedimento (método) hermenéutico e, no seu mister exegético, alcancava a real

compreensao do texto. Era uma relacdo entre o sujeito (o intérprete) e o objeto (o

%2 PELARIN, Evandro. Bem juridico-penal: um debate sobre a descriminalizacdo. Sdo Paulo:

IBCCRIM, 2002, p. 163.

3 TAVARES, 1992, p. 714.

4 DIAS, 1999, p. 33.

%% |pid., p. 33-34.

%% Queiroz designa a “vontade da lei ou do legislador” como uma crenga que tem “algo de magico” —
0 ;uiz julgaria os casos concretos a partir dessa suposta vontade (QUEIROZ, 2010, p. 78).

" BECCARIA, 2009, p. 21.

%8 |pid., p. 22.



57

texto). Tratava-se de um verdadeiro processo de subsungdo em que, no caso do
direito, o juiz (aplicador e intérprete da norma), diante de determinado caso concreto,
enquadrava o fato na norma, e dai resultava o produto, o direito a ser aplicado.

A compreensao do direito € uma via hermenéutica que, na esséncia, nao
difere, salvo pelo texto em andlise, das demais situa¢cdes em que o individuo esta
inserido — em outros ramos do conhecimento ou mesmo na vida cotidiana. O juiz
como intérprete € um desses individuos. E, como tal, ndo é diferente, ndo possui
qualificativos especiais, ndo € um ser divino isento de paixdes e de circunstancias
humanas. Por isso, o juiz ndo é “‘um semideus (ou quase), desideologizado”, como
bem adverte Coutinho, que alerta: “é preciso que fique claro que n&o ha
imparcialidade, neutralidade e, de consequéncia, perfeicdo na figura do juiz, que é
um homem normal e, como todos 0s outros, sujeito a histéria de sua sociedade e a
sua propria historia™®°.

A alegada imparcialidade do juiz significa a sua posicdo no processo como
orgao julgador, as suas relagcdes com as partes, mantendo o equilibrio entre elas e
isentando-se de seus interesses, com a prova € 0S meios de sua producdo,
convencendo-se livremente a partir do que Ihe for apresentado. Porém, ndo € bem
assim, ainda mais num sistema que adota o0 modelo inquisitorial, que se caracteriza
menos pela cumulacdo de funcdes (investigar, processar e julgar) e mais sobre
guem recai a gestao da prova. Quando o juiz pode ter a iniciativa e produzir provas
no processo, ocorre aquilo que Cordero, mencionado por Coutinho, chama “quadro
mental paranoico”, isto é, o juiz convence-se previamente, com base em suas
convicgles e circunstancias pessoais (conceitos e pré-conceitos), e sai em busca de
elementos que chancelem sua convicgdo para absolver ou para condenar*®.

O Estado Democratico de Direito ndo pode ter outra conotacdo sendo a de
um Estado fundado em garantias voltadas para os cidadados. Nao é mais possivel
uma analise miope do texto legal, divorciada de parametros principiologicos fluentes
da Constituicdo. Apesar disso, ndo é raro encontrar julgados aplicando regras
infraconstitucionais contrarias a principios constantes na Constituicdo. Ndo poucas
vezes, a lei penal com rangos inquisitoriais acaba prevalecendo naguele caso, em
razdo de uma deficiéncia na compreensao dos principios como direito. Isso faz

perceber a relevancia que os principios possuem e como a hermenéutica deve ser

%9 COUTINHO, 2011, p. 15.
190 hid., p. 32.
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compreendida. E isso ndo est4 circunscrito ao aplicador da norma penal. O produtor
(legislador) também esté sujeito aos principios.

Os principios tém dupla finalidade. Num primeiro momento, no ambito do
direito penal, atuam como critério orientador e também limitador da politica criminal
do Estado, para que as normas a ser produzidas refltam aquela concepcao de
Estado Democrético de Direito. Noutro instante, voltam-se para os aplicadores das
normas penais, especificamente para o juiz, a fim de que se possibilite, ndo s6 a
aplicacdo do direito, mas também a propria exclusdo de determinada norma que
esteja em desacordo com as diretrizes principiolégicas da Constituicdo. Por isso, 0s
principios servem de norte ao legislador, por ocasido da producao da legislacéo, e
de fundamento ao juiz, quando da aplicacdo do direito ao caso concreto.

Em plena era do Estado Democrético de Direito e do Constitucionalismo pés-
segunda guerra, 0s principios constitucionais exercem um papel importante (ou
essencial) no Direito. Embora existam principios que possuem nitida feicéo
epistemoldgica, 0s principios constitucionais com eles ndo se confundem. Esses
principios epistemoldgicos ndo possuem a funcdo de suprir lacunas do sistema,
como fazem os principios gerais do direito. Sua funcdo primordial € possibilitar o
conhecimento de uma determinada disciplina'®*. Exemplos desse tipo de principios
podem ser encontrados na Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, como o principio
da hierarquia das normas, o principio da estrutura escalonada do ordenamento
presente na dinamica juridica e o principio da imputacéo®®.

O maior imbréglio talvez resida na confusdo entre eles e os chamados
principios gerais do direito, dos quais os constitucionais ndo sao sucedaneos. Muitos
dos principios gerais que teriam sido constitucionalizados sédo incompativeis com a

Constituicdo (brasileira), como, por exemplo, a “verdade real” e a “intima

1 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a

@)determinaqéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54.

A respeito do principio da imputacao, Oliveira esclarece: “O principio da imputac&o rege as leis
juridicas, em oposicao ao principio da causalidade que rege as leis naturais. Portanto, o cientista da
natureza organiza seu conhecimento a partir da causalidade, enquanto o cientista do direito pela
imputacdo. Kelsen determina o conteddo do principio da imputacao a partir de uma analogia com o
principio da causalidade nestes termos: o principio da imputagéo tem, ‘nas proposigdes juridicas, uma
funcéo inteiramente analoga a do principio da causalidade nas leis naturais, com as quais a ciéncia
da natureza descreve seu objeto’. A diferenga reside no fato de a cépula ou ligacéo ‘dos elementos
na proposicao juridica ser diferente da ligagdo dos elementos na lei natural devido a circunstancia de
a ligacdo na proposicao juridica ser produzida através de uma norma estabelecida por uma
autoridade juridica — através de um ato de vontade, portanto — enquanto a ligacdo de causa e efeito,
que na lei natural se afirma, é independente de qualquer intervencdo desta espécie” (OLIVEIRA,
2008, p. 55-56).
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convicgdo™®,

Além disso, os principios gerais do direito seriam meramente
interpretativos da legislagdo, salvo se positivados, previstos em lei, quando se
prestariam a socorrer o sistema diante de deficiéncias. Basta perceber a distingdo
feita por Bobbio entre principios gerais expressos (constantes em textos
legislativos), perfeitamente aplicaveis; e principios ndo expressos, que “sdo
principios, ou normas generalissimas, formuladas pelo intérprete, que busca colher,
comparando normas aparentemente diversas entre si, aquilo a que comumente se

chama de espirito do sistema”®.

Ainda é preciso distinguir os principios constitucionais daquilo que nem
principio €, mas é taxado como tal a partir do que Streck chama panprincipialismo,
listando e criticando diversos deles'®. Esse panprincipialismo é para Streck um

“conjunto de critérios aplicativos”®°

, equivocadamente chamados principios, que, em
muitos casos, sofrem de verdadeiras tautologias. O efeito dessa formulacéo tedrica,
contrariamente & pretensdo de reforcar o Direito, fragiliza-o. Como isso se da? E que
muitos desses “principios” servem de “alibi para decisbes que ultrapassam os
proprios limites semanticos do texto constitucional’*®’. Diversamente dos principios
constitucionais no sentido aqui apresentado, os tais “principios” criados ad hoc
propiciam uma abertura interpretativa, e “com eles qualquer resposta pode ser

»168

correta Eles produzem um direito de multiplas respostas e retornam (ou

encobrem) o sujeito solipsista’®. Se esse fosse o caminho — criar “principios” —,

18 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 493.
164 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Tradugdo de Maria Celeste C. L. dos
Santos. Brasilia: UnB, 1995, p. 159.
185 A lista apresentada abrange os seguintes “principios”: principio da simetria, principio da efetividade
da Constituigdo, principio da precaucao, principio da ndo surpresa, principio da confianga, principio
da absoluta prioridade dos direitos da crianga e do adolescente, principio da efetividade, principio do
processo tempestivo, principio da ubiquidade, principio do fato consumado, principio do deduzido e
do dedutivel, principio da instrumentalidade processual, principio da delagdo impositiva, principio
protetor no direito do trabalho, principio da alteridade, principio da tipicidade fechada, principio da
cooperacao processual, principio da confianca no juiz da causa, principio da humanidade, principio
da benignidade, principio da ndo ingeréncia, principio da paternidade responséavel, principio do
autogoverno da magistratura, principio da moderacéo, principio da situacao excepcional consolidada.
gGSGTRECK, 2009, p. 475-489).

STRECK, op. cit., p. 491.
7 Ibid., p. 493.
1% STECK, loc. cit.
189 golipsista é o sujeito egoista, que se basta, encapsulado (STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —
decido conforme minha consciéncia? 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010c, p.
58).
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bastaria que “bons juristas” criassem “bons principios”, e ndo haveria mais razao de

ser para a legitima e democratica producéo do direito!’.

3.2.1 Os principios como imposi¢c8es de moralidade politica

Quando se fala em principios constitucionais, portanto, retomando a
exposicao feita no item anterior, ndo se deve confundi-los com principios
epistemoldgicos, com principios gerais do direito ou com principios ad hoc (frutos do
panprincipialismo denunciado por Streck). E essencial, para os fins aqui propostos,
invocar a concepcao de Dworkin acerca dos principios. Em Dworkin, os principios
nao sdo fixados e apresentados ex ante a partir de uma operagcdo semantica ou de
uma atribuicdo de sentido aprioristico; eles sédo resultado de uma convivéncia

intersubjetiva que flui das relagbes existentes na moralidade™

172

politica da
comunidade Os principios ndo s&do concebidos a moda cartesiana, sao
vivenciados na comunidade politica. Embora Dworkin sustente uma leitura moral da
Constituicdo (norte-americana), com muita propriedade Streck chama a atencao
para o fato de que, no caso do Brasil, existe uma peculiaridade: a Constituicdo
brasileira (1988) j& incorpora a seu texto, em varios aspectos, essa tradicdo
resultante da moralidade politica da comunidade'’®. E importante destacar que os
principios, nessa concepc¢do, ndo sao tidos como tais simplesmente porque
expressos, acolhidos, agasalhados no texto constitucional. Os que sé&o lidos na
Carta Politica apenas foram incorporados, pois todos estdo ai no mundo pratico, na

vivéncia politica da comunidade®’.

9 STRECK, 2009, p. 521.

"t A moralidade politica em nada corresponde & moral comum, subjetiva, individual, pessoal (PINHO,
Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo: uma proposta hermenéutica de controle da decisédo
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 89). Ou, segundo Streck e Oliveira, “a moral de
uma comunidade politica tal qual descrevemos no texto deve ser pensada nesse contexto: de uma
composicao juridica que desde sempre sofre os influxos dessa moralidade, mas n&o esté a servigo de
uma crenca pessoal ou da representacdo subjetiva que uma consciéncia isolada possui da
sociedade. Essa moralidade é instalada no espaco publico, sendo, por isso, desde sempre uma moral
compartilhada” (STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias
%rzocessuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 12).

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 213-269; DWORKIN,

Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
50-63.
% Dizem Streck e Oliveira: “No Brasil, temos uma espécie de privilégio porque nossa Constituigao
incorporou essa tradicdo, de modo que esta leitura moral ndo precisa ser feita desde fora, mas sim
%gr dentro, projetada pelo préprio texto constitucional” (STRECK; OLIVEIRA, 2012, p. 71).

STRECK, 2009, p. 495.



61

A ideia de comunidade politica nasce da relacdo que Dworkin estabelece com
o exemplo simples do homem de principios, que é aquele individuo que se comporta
de tal forma que nao fere padrbes de conduta. Uma pessoa que age segundo
principios possui integridade; se age de forma contraria, costuma-se dizer que é
uma pessoa sem principio ou que carece de integridade'”. Aqueles padrées estdo
na comunidade e foram os responsaveis pela formacdo daquele homem. N&o se
trata aqui de uma formacdo subjetiva (a partir do individuo) desses padrdes de
conduta, mas daquilo que esta além (do) e que envolve o individuo — a comunidade
politica’’®. Nesse modelo de comunidade de principios, “as pessoas aceitam que
sdo governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um

»nl77

acordo politico (convengao)”™'’. Quando Dworkin fala de principios e seu peso, esta,

portanto, “apelando para um amalgama de pratica e outros principios, nos quais as

implicagBes da historia legislativa e judiciaria aparecem juntamente com apelos as

praticas e formas de compreensao partilhadas pela comunidade”™ .

Um dos corolarios dessa forma de pensar os principios € que eles,
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diversamente do que muitos pensam, fecham sentido Esse fechamento de

sentido é incompativel com a discricionariedade judicial. A explicitacdo desse
“fechamento interpretativo” é feita por Streck na comparagcdo entre as proposicoes
de Alexy e Dworkin, conforme segue.

Para Alexy, as regras sao aplicaveis por subsuncdo (sdo mandados de
aplicacdo), enquanto os principios, por ponderacao (sdo mandados de otimizacao).

180

Ja em Dworkin™", as regras sao aplicadas na base do tudo-ou-nada (all or nothing)

1® GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,

2010, p. 81.
78 STRECK, 2009, p. 499. Esclarece Guest: “A comunidade deve ser considerada como possuidora
de uma personalidade sujeita a0 mesmo tipo de critica moral que fazemos a uma pessoa que nao
agiu com integridade”. Essa ideia envolve a concepgédo de Dworkin de personificagcdo da comunidade
g%UEST, 2010, p. 79).

PINHO, 2013, p. 87.
8 DWORKIN, 2002, op. cit., p. 58.
9 pinho registra, com muita propriedade, que até mesmo Ferrajoli concorda com a ideia de que os
principios constitucionais fecham sentido, pois, para o maestro italiano, segundo a autora, “a
Constituicdo restringe, mais do que amplia, os espacos de discricionariedade dos juizes. Ante uma
norma que em sede de interpretacdo admita varios significados diversos, € possivel excluir (como
inadmissivel) o significado que contraste com normas constitucionais, para admitir somente aqueles
coerentes com ela. Em publicacdo posterior, Ferrajoli responde a criticos e ratifica ambos os
posicionamentos: a inevitabilidade da discricionariedade e a importancia dos principios
constitucionais para fechamento de sentido” (PINHO, 2013, p. 106).
%0 5e em Alexy as normas apresentam-se como regras e principios, em Dworkin ndo é bem assim.
Oliveira consigna essa disting&o entre os dois autores da seguinte forma: “E importante notar que, em
Levando os direitos a sério, obra em que Dworkin expde de maneira mais ampla sua distincao entre
regras juridicas e principios juridicos, ndo ha nenhuma menc¢éo ao termo norma. Isso aponta para
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— expresséo da igualdade de tratamento®®*

—, € 0s principios tém uma dimenséao de
peso'®. Se no modelo alexyano, as regras sdo enunciados “fechados”, que
impossibilitam um alargamento na interpretacao, e a “abertura” ocorre nos principios,
dando maior margem de liberdade ao intérprete, em Dworkin, mesmo quando nao
h& regra alguma, o juiz continua tendo o dever de “descobrir quais séo os direitos
das partes, e n3o de inventar novos direitos retroativamente”®3. Na verdade, e de
forma diversa, sdo as regras que abrem a interpretacdo por conta de suas
pretens@es universalizantes. Os principios residem na reconstrucdo do mundo
pratico para dar sentido & regra (ou ao precedente). E exatamente por isso que 0s

principios fecham sentido, porque limitam a decisao:

[impondo] que ela seja tomada ao modo de padrdes ja estabelecidos
e compreendidos historicamente.

[...] Afinal, a dimensdo pratica e o carater de transcendentalidade
histérica dos principios ndo os fazem aparecer como clausulas
permissivas de um projeto livre no momento da decisao judicial. Mas
esse projeto — enquanto projeto jogado — opera como uma limitacao
da decisédo a ser tomada, visto que, em sua fundamentacdo, esta
devera prestar contas ao sentido histdrico-temporal que a
comunidade de principios projeta naquele caso, naquele problema

que se deve decidir'®.

A abordagem de Dworkin é como uma personificacdo do direito. Trata-o como
possuindo uma integridade. Essa € a maneira de dar uma interpretacdo adequada
ao Direito. E fazer com que ele assuma um carater moral*®®>. Aqui é fundamental

entender a proposta do direito como integridade®, de Dworkin, segundo a qual os

algo que ja ressaltamos com base nas licbes de Josef Esser de que, no contexto anglo-saxénico, o
conceito de regra assume um papel similar ao conceito continental de norma. Portanto, a distin¢gao
entre regras e principios tematizada por Dworkin ndo pode ser considerada uma especializagdo do
género norma. Tampouco se pode pensar numa classificacdo normativa que comporta regras e
principios. Isso deve apontar para o fato de que Dworkin introduz um conceito dedntico aos principios
sem remeter ao seu carater de norma — entendida em seu sentido tradicional — como o faz Alexy”
gOLIVEIRA, 2008, p. 177, nota de rodapé n.° 232).

! “Tudo-ou-nada” significa dizer que, se uma regra é afastada em um caso, devera sé-lo,
necessariamente, em todos os outros futuros. Essa é uma exigéncia da igualdade de tratamento, que
€ um principio de importancia no pensamento de Dworkin (STRECK; OLIVEIRA, p. 94).

182 STRECK, 2009, p. 495.

'8 DWORKIN, 2002, p. 127.

' OLIVEIRA, 2008, p. 205-206.

'8 GUEST, 2010, p. 19.

% pinho aponta as quatro virtudes politicas apresentadas por Dworkin, entre as quais esta a
integridade: “A equidade residiria em encontrar os procedimentos politicos — métodos para eleger
dirigentes e tornar suas decisfes sensiveis ao eleitorado — que distribuem o poder politico de maneira
adequada. Diz respeito, portanto, a pratica da tomada de decisdes, de forma democratica, pelos
cidadaos. A justica, por seu turno, tem um sentido muito mais substancial, j& que diz respeito as
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juizes sao “autores e criticos”. Quando um juiz decide adequadamente (de forma
integra), “introduz acréscimos na tradicao que interpreta; os futuros juizes deparam
com uma nova tradigdo que inclui o que foi feito por aquele”*®’. Decidir o direito
como integridade € compreender que o sentido ndo esta apenas preso ao passado,
pois isso implicaria uma visdo que Dworkin chama convencionalista'®, mas o
sentido também né&o é o resultado de invencdo ou de uma atribuicdo que resulta de
subjetivismos (o pragmatismo). Para distinguir a integridade dessas duas outras
visbes, Dworkin propde os testes da integridade, que s&o a adequacdo e a
justificacéo. Pelo primeiro teste, a deciséo judicial deve manter uma relacdo com o
direito daquela comunidade onde é proferida; pelo segundo, a decisdo deve fundar-
se na moralidade politica da comunidade de forma coerente, levando em conta o0s
seus principios'®. Entdo, decidir com integridade é respeitar a coeréncia dos
principios™®.

A metafora que Dworkin usa para designar o direito como integridade é o
romance em cadeia — um romance escrito por varios autores. A tarefa de cada
romancista é escrever um novo capitulo a partir da interpretacdo dada aos capitulos
que recebeu. Por isso, cada novo autor deve procurar escrever a parte que lhe
coube da melhor forma possivel. O romance deve ser escrito como se fosse obra de

1

um Unico autor®. O julgamento realizado por cada novo autor diz respeito a

substancia do romance. Cada um deve perguntar-se “que desenvolvimento tornaria
o romance melhor como romance?”*%?,

Essa discussao reflete muito bem o respeito pela tradicdo (o que foi legado
coerentemente) e o dialogo com ela, assim como a tarefa criativa que deve existir no
direito. O direito, e assim também o bem juridico-penal, ndo é uma mera escolha, um

simples ato de vontade (do julgador ou do legislador), mas um compromisso, uma

decisbes em si, que as instituicbes politicas consagradas devem tomar, tenham ou nao sido
escolhidas com equidade, e objetiva garantir um resultado moralmente justificavel. O devido processo
legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum cidadao infringiu as leis
estabelecidas pelos procedimentos politicos. A integridade € uma exigéncia especifica de moralidade
politica e funciona como uma espécie de fiel da balanca que transita entre as demais virtudes, com o
fim de ajusta-las e garantir a coeréncia entre elas” (PINHO, 2013, p. 84-85).

¥ DWORKIN, 1999, p. 275.

% No convencionalismo, a exigéncia é que os juizes estudem os repertdrios; no pragmatismo, que
eles pensem instrumentalmente sobre quais sdo as melhores regras para o futuro. J4 o direito como
integridade, de forma diversa, “comega no presente e s6 se volta para o passado na medida em que
seu enfoque contemporaneo assim o determine” (DWORKIN, 1999, p. 272-274).

18 pINHO, 2013, p. 85.

1% OLIVEIRA, 2008, p. 216.

91 DWORKIN, op. cit., p. 276.

192 GUEST, 2010, p. 54-55.
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responsabilidade com os casos futuros, a partir de um didlogo com o passado.
Fundando-se na teoria da integridade de Dworkin, Streck é explicito ao afirmar que
“todo julgamento traz consigo um problema de igualdade” ou, noutras palavras,
“todos os casos devem ser julgados, até o limite do possivel, como se fossem
iguais”; ou, com maior clareza, “a decisdo tomada em um caso gera uma

responsabilidade para com o préximo™®,

Essa decisdao ndo pode ser feita
“casuisticamente sem que se faga um esforgo hermenéutico para justificar por que o
caso que ora se decide merece um tratamento diferenciado com relacdo aos outros
que ja foram decididos™. Na verdade, quando Dworkin defende a integridade
pauta-se pela “ideia de que as pessoas devem ser tratadas como iguais” e de que
“as praticas juridicas s6 devem fazer sentido contra o pano de fundo de uma teoria
moral baseada na ideia de igualdade”®.

N&o pode o intérprete (legislador ou julgador) simplesmente escolher esta ou
aguela proposta e, entdo, no seu solipsismo, no seu livre convencimento, dizer o que
€ bem juridico-penal. Streck, invocando o que Gadamer afirma sobre a acusacao de
irracionalidade e/ou de relativismo a hermenéutica, diz que “o relativismo nao deve
ser combatido; deve ser destruido”, pois “o sentido ndo esta a disposicdo do

"% Se  a hermenéutica filosofical® em Gadamer ndo tolera

intérprete
arbitrariedades, Dworkin também a rejeita, pois existe uma resposta correta a partir
da integridade por ele defendida. Essa resposta correta esta atrelada, limitada ao
caso concreto. Depois de sua defesa da tese da resposta correta em direito, Dworkin
procurou rebater seus criticos, segundo os quais “é inutil dizer que as partes tém
direito a essa resposta [correta], ou que um juiz tem o dever de encontra-la, uma vez

que ninguém pode saber ao certo qual é a resposta correta”*®®. Para seus criticos,

198 STRECK, 2009, p. 505.

% STRECK, loc. cit.

1% GUEST, 2010, p. 44.

1% STRECK, Lenio Luiz. Decisdo juridica em tempos pés-positivistas. Direitos Fundamentais e
Justica, Porto Alegre, v. 4, n. 12, jul./set. 2010b, p. 265.

97 A hermenéutica filoséfica contrapde-se a filosofia da consciéncia, que representa o modelo de
pensamento predominante até o século XX, quando as relagcdes se estabeleciam num esquema
“sujeito-objeto”. A superagdo desse modelo (sujeito-objeto) ocorre a partir do século XX, com as
contribuicdes fundamentais de Heidegger e Wittgenstein, para citar apenas dois. Além deles, e
especificamente além da obra de Heidegger, o trabalho desenvolvido por Gadamer, no ambito da
hermenéutica filoséfica, foi e tem sido de grande valia para a consolidacdo de um novo paradigma:
sujeito-sujeito. O que se da agora é que o sujeito ndo esta mais isolado no mundo, ndo esta sozinho
produzindo conhecimento. Relacdes intersubjetivas estabelecem-se, e o sujeito constitui-se a cada
instante a partir do outro, que ndo precisar ser, necessariamente, uma pessoa humana (STRECK,
2010c, p. 13-14).

1% DWORKIN, 2002, p. 430.
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essa resposta, caso exista, estaria “trancafiada no céu do filésofo do direito,

"199 " Os principios,

inacessivel tanto aos leigos quanto aos advogados e juizes
dworkianamente falando, ndo s&o criados a moda ad hoc ou engendrados
semanticamente a moda axiomatica ferrajoliana. Eles impdem-se, o intérprete néo
os escolhe; por isso, restringem as arbitrariedades e os relativismos®®.

Discute-se, quando se fala de principio instituidor do direito penal, a prépria
legitimacdo do direito de punir. Ao Estado cabe intervir o minimo nos direitos e nas
liberdades dos cidadaos, ou seja, somente naqueles casos em gue essa intervencgao
seja absolutamente indispensavel ao funcionamento da comunidade, sem entraves.
Isso é corolario do préprio Estado Democréatico de Direito, no qual direitos e
liberdades fundamentais s6 podem sofrer intervencdo quando for imprescindivel a
direitos e liberdades fundamentais dos outros e da comunidade. Esse modelo de
Estado é pluralista e secularizado, quer dizer, laico, e ndo pode empreender
esforcos para ordenacdes axioldgicas transcendentais®®. A intervencdo minima é
inerente ao Estado Democréatico de Direito. E dela, como principio (instituidor), que
decorrem diversos outros aspectos denominados “principios” do direito penal

moderno.

3.3 PRINCIPIO (INSTITUIDOR) DA INTERVENCAO MINIMA E SEUS
COMPONENTES DE GARANTIA

De inicio, cabe esclarecer que a expressao “direito penal” aqui utilizada
alcanca tanto o ius poenale — entendido como as normas que definem o delito e
suas implicagdes juridicas — quanto o ius puniendi — que compreende o proprio
poder de punir do Estado, que se manifesta em trés momentos: primeiro, o direito de

criminalizar condutas; segundo, o direito de imposi¢éo da pena, terceiro, o direito de

199 |pid., p. 431.

2% PINHO, 2013, p. 84. Nao ha espaco aqui para discorrer sobre esse aspecto do pensamento do
maestro italiano. Cabe, contudo, o registro das palavras da mesma autora sobre essa construcdo ex
ante de axiomas (Ferrajoli) em contraposicdo ao pensamento de Dworkin: “Cumpre aqui lembrar que
0 garantismo trabalha com um elenco prévio de axiomas, uma espécie de tabua ou lista de principios,
pensados desde ideais ilustrados, com o fim de orientar a aplicacdo do Direito Penal. Por evidente,
em virtude de serem formulados ex ante, nem todas as possibilidades veem-se contempladas. Ha
espacos da vida concreta que ficam de fora. Sobra realidade, diria Streck. A hermenéutica, por seu
turno — e aqui reside a diferenca fulcral —, ndo opera dessa forma. Nao define principios a priori, mas
0s constréi, argumentativamente, a partir da moralidade politica, nas situagbes concretas do mundo
pratico. Os principios indicardo o horizonte de sentido, fechando as possibilidades interpretativas,
EO?is ja sdo dados pela tradigao” (Ibid., p. 146-147).

DIAS, 2007, p. 123.
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execucdo da pena imposta®®®. As duas expressdes, embora semelhantes, possuem
conteudo distinto. O direito penal em sentido objetivo ou ius poenale € uma definicéo
formal, que se refere, como visto, as normas juridicas que estabelecem uma relacéo
entre condutas humanas e sanc¢des (penas ou medidas de segurancga). J& 0 ius
puniendi, por outro lado, significa o direito penal subjetivo, pois € expressao do
poder punitivo estatal. Melhor dizendo, na sintese de Dias, “o direito penal objetivo é
expressdo ou emanacao do poder punitivo do Estado”?®,

Outro ponto que deve ser frisado € que ndo se pretende fazer uma analise de
todos os principios aplicaveis ao direito penal. Nem mesmo se busca a abordagem
dos dez axiomas indicados por Ferrajoli como inerentes a um modelo de Estado de
garantias. Os principios do direito penal possuem relacdes interconexas, estao
imbricados uns aos outros, uns decorrem dos outros, de modo que uma analise
correta sO é possivel se feita no seu conjunto levando em conta todos eles. Os
principios limitadores do ius puniendi sdo todos “principios complementares”®*. O
foco, todavia, para os fins deste trabalho, € o principio (instituidor) da intervencéo
minima.

A génese do principio da intervencdo minima remonta ao pensamento
iluminista ou, mais especificamente, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789), segundo a qual “A lei apenas deve estabelecer penas estritas
e evidentemente necessarias” (art. 8.°). Observa-se uma nitida pretensdo de impor
limites ao poder estatal, na medida em que o Estado somente deveria intervir
penalmente quando estritamente necesséario. Se ha outros meios que podem ser
utilizados para a protecdo de bens juridicos, a sancdo penal € desnecessdria,
incabivel*%.

206

O principio (instituidor=") da intervencdo minima pode ser visto, conforme

207

Bianchini, a partir de trés perspectivas. A primeira € a da necessidade“”’, na medida

22 GOMES, Luiz Flavio. O principio da ofensividade no direito penal: ndo ha crime sem lesdo ou

perigo concreto de lesdo ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria), fungdes politico-criminal e
dogmatico-interpretativa, o principio da ofensividade como limite do ius puniendi, o principio da
ofensividade como limite do ius poenale. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 24.

293 DIAS, 1999, p. 53-54.

2% BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 328.

205 | UISI, 2003, p. 39.

2% |nstituidor no sentido de que fala Streck: “ndo ha regra sem um principio instituidor” (STRECK,
2009, p. 500-501). Na auséncia de um principio (instituidor), a regra carece de legitimidade
demaocrética. O principio é “o elemento que existencializa a regra que ele instituiu” (STRECK, 2009, p.
523).
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em que o direito penal apenas deve ser utilizado em situacées que ndo possam ser
solucionadas por outros meios a disposi¢cdo do Estado, o que significa dizer que o
direito penal deve ser algo estritamente necessario. A pena sera utilizada apenas e
somente se ndo houver outros meios a disposicdo (caréncia da tutela penal). Na
segunda, se o recurso a ser utilizado é extremamente danoso, entdao sé devera sé-lo
quando o bem envolvido for de elevado grau de importancia. E a dignidade do bem
juridico-penal, que se expressa na exclusiva protecdo de bens juridicos. Na terceira,
a agressdo ao bem deve manter relacdo direta com o abalo social e ser de tal
proporcao (intolerabilidade da agress&o) que justifique o uso do direito penal. E a
ofensividade, no sentido de que a criminalizacdo de condutas deve ater-se as que
obstruam o satisfatério convivio em sociedade?®.

H& principios expressos na Constituicdo e outros ndo. No caso brasileiro, 0
principio da intervencdo minima decorre do texto constitucional, mas nele né&o
consta expressamente®®. Esse principio exprime duas ideias basicas, embora néo
Gnicas, que sao mais bem compreendidas a luz da fragmentariedade e da
subsidiariedade. Tanto a fragmentariedade quanto a subsidiariedade, portanto, sdo
desdobramentos do principio da intervencdo minima®*°, o que significa dizer que o
direito penal somente deve interferir penalmente o minimo necessario ou

indispensavel para a convivéncia social. Mais direito penal ndo representa menos

27 Nao poucas vezes, em razao dessa perspectiva, o principio (instituidor) também é chamado

“principio da necessidade”. Feita essa distingdo, ao longo do trabalho, a designacéo desse principio
sera “intervengdo minima”. Autores como Dias reportam-se a necessidade ou caréncia de tutela
penal. O penalista portugués entende que, na verdade, a interven¢cdo minima derivaria sempre do
principio juridico-constitucional da proporcionalidade em sentido amplo. Justifica sua posi¢do no
sentido de que o direito penal s6 deve intervir quando outros meios a disposi¢cdo do Estado sejam
considerados insuficientes ou inadequados. Se tal ndo ocorre, ha violagdo dos principios da
subsidiariedade e da proibicdo de excesso. Noutras palavras, se um determinado bem juridico pode
ser suficientemente protegido por outros meios, nao ha espaco para o direito penal. Sob a 6tica das
sanc¢des penais, o raciocinio € o mesmo. Se essas drasticas san¢des sao inadequadas (e a 6tica do
autor portugués é a da prevencao), entdo outros meios devem ser utilizados (meios ndo penais de
controle social) (DIAS, 2007, p. 128-129).

2% BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 28-29.

299 Falando sobre o posicionamento do Tribunal Constitucional portugués a respeito do principio do
direito penal do bem juridico, aqui considerado como desdobramento do principio (instituidor) da
intervencdo minima, Dias afirma que, desde o inicio das atividades daquela Corte, tal principio
(principio do direito penal do bem juridico) foi elevado a categoria de principio juridico-constitucional
material implicito (DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-
constitucional: da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relacdes. In:
PINHO, Ana Claudia Bastos de; GOMES, Marcus Alan de Melo (Org.). Direito penal e democracia.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2010. p. 243-244).

219 para Batista, ao “principio da intervencao minima se relacionam duas caracteristicas do direito
penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade” (BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal
brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 85).
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crimes, mais leis e penas gravosas ndo implicam diminuicdo da criminalidade®.

Binding j& havia percebido essa mesma relacdo entre fragmentariedade e
subsidiariedade, pois, o direito penal, nas palavras de Luisi, “hdo encerra um
sistema exaustivo de protecdo de bens juridicos, mas um sistema descontinuo de
ilicitos decorrentes da necessidade de criminalizd-los, por ser este o meio
indispensavel de tutela juridica”®*2.

E também em raz&o dos desdobramentos do principio da interven¢&o minima
que se diz que os bens juridicos ndo recebem (nem devem receber) uma total
protecdo do direito penal. E, mesmo quando determinados bens sédo protegidos,
essa protecdo ndo se da de maneira uniforme. Somente sobre os bens mais
valiosos (dignidade constitucional) é que deve recair a protecdo e apenas diante de
ataques intoleraveis (natureza fragmentaria da protecdo). Além disso, se houver
outros meios fora do ambito do direito penal, este ndo deve ser utilizado (natureza
subsidiaria)**®. Mas ndo é sé. A intervencdo minima espraia-se por toda a
construcdo principiolégica moderna do direito penal a partir de Constituicdes
(compromissarias) e do Estado Democratico de Direito, que procura tutelar o
maximo possivel os direitos fundamentais e intervir penalmente de forma minima na
vida do cidaddao. O que, entdo, rotineiramente se chama principio, como
ofensividade ou lesividade e materialidade do fato, além daqueles ja referidos, nada
mais é do que desdobramentos, manifestacdes, aspectos, feicbes ou componentes
de garantia®** do principio (instituidor) da intervencédo minima. Para os fins deste
trabalho, dito principio (instituidor) ser4 esmiucado nessa perspectiva apenas,
embora, como destacado, pudesse ser analisado de forma mais abrangente.

Por esse angulo, o principio da intervengdo minima é o principio politico-
criminal e instituidor no paradigma do direito penal moderno com base na
Constituicdo (compromissaria) e no Estado Democratico de Direito, abrangendo,

como realcado acima, a prépria construcdo tedrica do bem juridico-penal®®®. Aqui é

1 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 380.

12| uIsI, 2003, p. 40.

13 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 89.

24 A expressdo “componentes de garantia” € usada por Streck para referir-se ao principio da
individualizagdo da pena, que, embora possa ser confundido “dogmaticamente” com o texto
constitucional (art. 5.°, XLV e XLVI), “ainda assim o principio que traduz a obriga¢éo de individualizar
a pena tera outros componentes de garantia, os quais, além de transcenderem qualquer regra como
a do art. 59 do Codigo Penal e da Lei de Execugdo Penal, vao além do proéprio inciso constitucional”
gSTRECK, 2009, p. 536).

1 Reportando-se ao principio da ofensividade no direito penal, D’Avila aponta-o como verdadeiro
critério material de validade recepcionado na esfera penal e constitucional. Esse critério “ganha
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apresentada uma proposta que vai além daquilo que Dias considera como o
principio politico-criminal fundamental no paradigma do direito penal democratico
hodierno, entendendo-se como tal a formula “todo o direito penal € um direito penal

1216

do bem juridico™", assim sintetizada pela jurista portugués.

3.3.1 Protecao exclusiva de bens juridicos relevantes

A relacédo entre a materialidade do fato, adiante vista, e a protecdo de bens
juridicos implica duas conclusdes: em primeiro lugar, o direito penal somente deve
proteger bens juridicos (ac6es ou omissdes), isto é, alcanca o autor por aquilo que
faz ou deixa de fazer, e ndo pelo que €; em segundo lugar, esses bens juridicos
devem ser relevantes, ou seja, ndo é todo e qualquer bem juridico que deve ser
tutelado?!’. O fundamento constitucional da teoria do bem juridico na atual quadra
em que se vive — 0 Estado Democratico de Direito — propicia a compreensao de que
nao cabe ao Estado, valendo-se do direito penal, tutelar a moral dos cidadaos ou

procurar corrigir a intencdo deles; cabe-lhe apenas a preservacdo de bens

expressivamente em forca e significacao, erigindo-se como limite material intransponivel (e nao
excepcionavel, sublinhe-se) as pretensdes estatais de acento politico-criminal, por mais consistentes
e legitimas que essas possam vir a ser” (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal:
escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 38). Mais adiante, de forma mais incisiva, o autor aponta esse principio como um principio
geral fundamental e densificador do principio estruturante do Estado de Direito: “A ofensividade &,
sem duavida, por inUmeras razdes, uma exigéncia constitucional. Alids, parece-nos possivel encontrar
elementos para justificar uma tal exigéncia, tanto em ambito puramente principiolégico como, e
principalmente, & luz das regras constitucionais. Partindo de um ordenamento constitucional fundado
na inter-relacao de regras e principios, podemos, mediante a admissdo de uma proposi¢do de ordem
e paz a cargo do Estado de Direito, reconhecer um principio geral fundamental de tutela de bens
juridicos, densificador do principio estruturante do Estado de Direito. Pois é exatamente desse
principio geral de tutela de bens juridicos que decorre tanto o principio de garantia representado pela
necesséaria ofensa, como o principio constitucional impositivo, representado pela intervengéo penal
necesséria, o que significa dizer que ambos estdo submetidos ao ambito normativo do principio
originario, ndo admitindo uma conflitualidade que extrapole os limites da tutela de bens juridicos, ou
seja, que toda incriminacao que va além dos limites da ofensividade nao corresponde a um interesse
politico-criminal legitimo, eis que estaria fora do dmbito de prote¢do do seu principio conformador”
glltgid., p. 69-70, grifos do autor).
DIAS, 2010, p. 243.

21" Garcia-Pablos de Molina considera o conceito de bem juridico num sentido mais amplo que o de
bem juridico-penal (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 366). Mir Puig adota entendimento
semelhante: “Que o Direito penal sé deva proteger ‘bens juridicos’ ndo significa que todo ‘bem
juridico’ tenha que ser protegido penalmente, nem que todo ataque a bens juridicos penalmente
tutelados deva determinar a intervencdo do Direito penal. Ambas as coisas se oporiam,
respectivamente, aos principios da subsidiariedade e da fragmentariedade. O conceito de ‘bem
juridico’ é, pois, mais amplo do que o de ‘bem juridico-penal” (MIR PUIG, 2007, p. 95).
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juridicos?*®. Confundir essas fronteiras &, para Garcia-Pablos de Molina, muito

perigoso:

Em uma sociedade plural e democratica ndo pode ser cometido ao
Direito Penal incidir na esfera interna do individuo, modificando seus
esquemas de valores. Tal ingeréncia é abusiva e impropria do
Direito. Nada mais perigoso, por outro lado, que confundir as
fronteiras do Direito e da Moral, pretendendo que o primeiro se
converta em exigéncia de atitudes de ades&o e fidelidade!**°.

A moral aqui deve ser entendida no sentido tanto da moral estadualmente
imposta, da moral dominante, quanto da moral especifica de um determinado grupo
social. O direito penal, ao nao tutelar a moral dos cidadéos, faz prevalecer a
liberdade de consciéncia, que é um dos principios reconhecidos nas Constituicoes
modernas. De igual modo, as penas e as medidas de segurangca mostram-se
adequadas para fazer prevalecer no individuo normas de virtude ou de moralidade.
Os magistrados e os tribunais ndo possuem credenciais para isso. As instancias
para “castigo do pecado e da imoralidade s6 podem ser, respectivamente, a
divindade e a consciéncia”?®.

Os fatos (acbes ou omissdes) pelos quais alguém pode responder
criminalmente sofrem restricdbes da exclusiva protecdo de bens juridicos, também
chamada por alguns autores®** principio da ofensividade ou principio da lesividade.
Embora seja possivel essa andlise conjunta, dada a proximidade conceitual, aqui
sera feita a distincdo entre a exclusiva protecdo de bens juridicos relevantes —
entendendo-se a sua fungdo como a delimitacdo da forma do direito penal (ou da
forma de um modelo de direito penal) — e a ofensividade ou lesividade -
compreendendo-se o ilicito como a efetiva lesdo ou perigo concreto ao bem juridico

tutelado pela norma®*.

18 PELARIN, 2002, p. 132.

19 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 96. “En una sociedad plural y democratica no puede ser
cometido del Derecho Penal incidir en la esfera interna del individuo, modificando sus esquemas de
valores. Tal injerencia es abusiva e impropia del Derecho. !Nada mas peligroso, por otra parte, que
confundir las fronteras del Derecho y la Moral, pretendiendo que el primero se convierta en reclamo
de actitudes de adhesion y fidelidad!” (tradug&o nossa).

220 DIAS, 2007, p. 112.

*1 Rodriguez entende que o principio da lesividade também é designado como principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos (ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica criminal. Madrid: Colex, 2001, p.
183).

222 BJANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 328-329.
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A exclusiva protecdo de bens juridicos relevantes é o resultado de um
processo progressivo em prol de uma minimizacdo penal: (i) o direito penal deve
proteger bens juridicos; (i) ndo deve, contudo, proteger outra coisa; por isso, sua
protecdo € exclusiva; (iii) mas ndo é qualquer bem que deve ser objeto de tutela,
somente aqueles tidos como relevantes. Apesar desses trés passos, uma proposta
critica da ideia de bem juridico ndo se exaure aqui, pois, mesmo que 0s bens
juridicos sejam relevantes e que ao direito penal caiba protegé-los com
exclusividade, importa perguntar se outros mecanismos do direito tém (ou nao)
propiciado a protecdo necessaria ao bem ou se a agressao sofrida é considerada

intoleravel.

3.3.2 Fragmentariedade

O caréter fragmentério do direito penal decorre do fato de ele proteger, néo
todos os bens juridicos, mas apenas os bens juridicos mais relevantes. Além disso,
em relacdo a esses bens, o direito penal ndo age ante qualquer tipo de ataque, mas
tdo somente quando o ataque for intoleravel??®. Assim, o direito penal identifica-se
com a exclusiva protecdo de bens juridicos, constituindo um “sistema descontinuo

de ilicitude”®**

, elegendo bens para tutelar, assim como as formas que podem ser
violadas. Embora a Constituicdo reconheca um determinado bem (e faz isso com
frequéncia), Mir Puig pondera que seria absolutamente contrario ao principio da
proporcionalidade protegé-lo penalmente de todo e qualquer ataque, ainda que
infimo ou sem um minimo de afetacdo do bem®®.

Vé-se aqui a aproximacao entre dois conceitos: relevante e intoleravel. Os
bens juridicos a ser protegidos devem ter relevancia, mas apenas diante de um
ataque intoleravel. Devem-se entender como bens relevantes aqueles que, direta ou
indiretamente, representam valores constitucionais ligados aos direitos e deveres
fundamentais, bem como & ordenacdo social, politca e econdmica. E a via
constitucional (compromissaria) que da dignidade, portanto, relevancia para que

bens juridicos sejam penalmente tutelados®?®. A intolerancia do ataque opera-se no

223 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 386.
224 BATISTA, 2002, p. 86.

25 MIR PUIG, 1994, p. 164.

% DIAS, 2007, p. 120.
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plano da excec¢do, no resultado da submissdo aos principios constitucionais, com
destaque para a intervencdo minima e seus desdobramentos.

Se — depois de toda essa operacdo, da aplicacdo de todos os outros
mecanismos a disposicao, tirante o direito penal — o ataque atingiu o bem juridico e
0s seus efeitos escaparam do crivo principiologico, estar-se-a diante de um ataque
intoleravel. Se a relevancia esta atrelada a dignidade dada ao bem penalmente
protegido pela Constituicdo, logo, num primeiro plano, o ataque intoleravel sera
sempre (posteriormente a dignidade) a relacdo entre a ndo aceitacdo social de
determinada conduta e a ingeréncia, sempre minima (ou principiolégica), da
intervencao penal. Nem a dignidade, nem a intolerancia sao subjetivas, individuais
ou de grupos sociais, sdo de indole juridico-constitucional.

Desde Binding, o verdadeiro precursor dessa concepcao fragmentéria, ja se
compreendia que o direito penal exerce a tutela fragmentaria dos bens juridicos,
embora, conforme destaca Tavares, o proprio Binding tenha considerado esse
aspecto como uma grande falha de sua obra?’. Hoje essa grande falha é tida como
elemento nuclear na concepcéo critica do conceito de bem juridico-penal.

A protecdo penal de natureza fragmentaria contrapde-se a um modelo de
Estado policial, que provoca, no dizer de Garcia-Pablos de Molina, angustia e
inseguranca nos cidaddos. No Estado Democratico de Direito, somente poucos bens
(selecionados) e especificas atividades (condutas ou ataques intoleraveis) podem
ser criminalizados pelo direito penal. A ndo observancia disso faz com que os
cidad&os vivam em sociedade o tempo inteiro debaixo da espada de Damocles?.

O aspecto fragmentario do direito penal afasta ataques irritos, infimos,

irrisérios a determinado bem juridico-penal. E quando se da a insignificancia®*®

22l TAVARES, 1992, p. 722.

2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 387. A lenda de Damocles foi relatada por Cicero
(Tusculanae disputationes) e por outros classicos. “Em seu breve governo, Damocles pbéde
comprovar 0S perigos constantes que acompanham o poder, a gléria e a riqueza. ‘Espada de
Damocles’ tornou-se uma expressdo que significa perigo iminente. Damocles viveu na corte de
Dionisio o Velho, tirano de Siracusa, no comec¢o do século IV a. C. Dionisio, assim como outros
tiranos gregos, tinha de manter uma vigilancia constante para conservar o poder. Segundo a lenda,
Déamocles era franco em declarar sua inveja pelo soberano. Dionisio entdo lhe propds que ocupasse
seu lugar por uma Unica noite. Ddmocles aceitou e, num suntuoso banquete, ocupou o lugar do
tirano, recebendo todas as honras correspondes ao cargo. No meio de sua euforia, Damocles
levantou os olhos e viu, assustado, que, presa ao teto apenas por uma linha, uma enorme espada
pendia sobre ele. Dionisio explicou-lhe que a vida de um tirano era repleta de ameagcas e que, se ele
gueria exercer tal fungdo, mesmo que por uma s noite, tinha de suportar a presenca inquietante da
espada durante todo o banquete” (NOVA Enciclopédia Barsa. Sdo Paulo: Barsa, 2001, v. 5, p. 62).

29 No ambito do direito penal, coube ao penalista Roxin postular o reconhecimento do principio da
insignificancia como causa de exclusao da tipicidade material. Gomes esclarece: “A consequéncia
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(outro desdobramento da intervencdo minima), que afasta a tipicidade material,
tornando, dessa forma, atipica a conduta. E uma aproximacgdo entre a politica
criminal e o direito penal®°. Ndo custa realcar que a insignificancia é uma das
manifestacbes da fragmentariedade e com ela ndo se confunde: aquela é uma
manifestacdo desta®!; ambas, por sua vez, sdo exteriorizacdes do principio
(instituidor) da intervencdo minima. A violagdo, pura e simples, da literalidade da
norma, a partir do que foi dito, ndo significa que sempre havera conduta tipica
penalmente punivel.

Constata-se, assim, que a selecdo dos bens juridicos que devem ser
tutelados e os ataques que devem ser tidos como insuportaveis constituem o que
Garcia-Pablos de Molina denominou “substrato essencialmente conflitivo e
problematico”®®. Por isso, Garcia-Pablos de Molina vale-se da férmula de Mayer,
segundo a qual a protecdo penal de um bem juridico exige trés requisitos: (i) que
seja merecedor da tutela, isto é, os bens devem ter grande importancia para a
sociedade; (ii) que exista a necessidade da pena, pois, havendo outros meios menos
lesivos para a tutela de bens, ndo se deve recorrer a san¢ado penal, que é sempre
drastica; (iii) que se verifique a suscetibilidade do bem juridico, que depende do

interesse social, de suas caracteristicas e das condicdes reais do sistema social®*>.

natural da aplicacdo do critério da insignificAncia (como critério de interpretacdo restritiva dos tipos
penais ou mesmo como causa de exclusdo da tipicidade material) consiste na exclusdo da
responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca importancia ou de infima lesividade. S&o fatos
materialmente atipicos (afasta-se a tipicidade material). Na lesdo ou na conduta insignificante, o fato
é formalmente tipico, mas nao materialmente” (GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e
outras excludentes de tipicidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 50).

2% Discorrendo sobre a adequacdo social e a exclusdo do tipo, Roxin ressalta a importancia do
principio da insignificancia nessa relacao entre direito penal e politica criminal: “Por consiguiente, la
solucién correcta se produce en cada caso mediante una interpretacion restrictiva orientada hacia el
bien juridico protegido. Dicho procedimiento es preferible a la invocacion indiferenciada a la
adecuacion social de esas acciones, pues evita el peligro de tomar decisiones siguiendo el mero
sentimiento juridico o incluso de declarar atipicos abusos generalmente extendidos. Ademas, sélo
una interpretacioén estrictamente referida al bien juridico y que atienda al respectivo tipo (clase) de
injusto deja claro por qué una parte de las acciones insignificantes son atipicas e a menudo estan ya
excluidas por el propio tenor legal, pero en cambio otra parte, como v. gr. los hurtos bagatela, encajan
indudablemente en el tipo: la propiedad y la posesiéon también se ven ya vulneradas por el hurto de
objetos insignificantes, mientras que en otros casos el bien juridico s6lo es menoscabado si se da una
cierta intensidad de la afectacion” (ROXIN, 1999, p. 297).

231 BIANCHINI; GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 285.

282 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 388.

%% |bid., p. 389.
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3.3.3 Subsidiariedade

O Estado Democratico de Direito reconhece e insere em seu ordenamento 0s
direitos fundamentais da pessoa humana. Sua missao é tutelar esses direitos, entre
0S quais estd a liberdade. A intervencdo do Estado na vida do cidaddo deve ser
minima, pois deve assegurar, 0 maximo possivel, essa liberdade. Isso quer dizer
que é inerente ao Estado Democratico de Direito o minimo de intervencéo penal. E a
realizacdo do principio da maxima utilidade possivel com o minimo sofrimento
necessario.

O direito penal deve ser a ultima ratio. O Estado somente pode valer-se desse
instrumento, que é severo e violento, quando ndo houver outros meios, igualmente a
disposicédo, menos lesivos, para proteger bens juridicos. Assim como visto sobre a
fragmentariedade, a subsidiariedade é consequéncia da minima intervencao penal
do Estado na vida em sociedade. Segundo Roxin, “somente se deve ameacgar com
pena quando regulacdes civis ou juridico-administrativas mais leves ou outras

medidas politico-sociais ndo sejam suficientes”>*.

Essa limitacdo resultante da
protecdo subsidiaria de bens juridicos, ainda segundo o penalista aleméao,
desprende-se do principio da proporcionalidade, que, por sua vez, deriva do proprio
Estado Democratico de Direito. O direito penal é a mais dura de todas as
intromiss@es do Estado na liberdade do cidadao e, por isso, somente pode intervir
quando outros meios menos duros ndo tenham éxito suficiente®.

Sendo o direito penal um instrumento do Estado que viabiliza a propria
convivéncia em sociedade, ndo ha razdo para ingeréncias de natureza politico-
criminais, se outros mecanismos eficazes podem ser utilizados. O direito penal é
apenas um entre tantos outros “direitos” (civil, administrativo, tributario, eleitoral etc.)
a disposicdo do poder estatal. A sancdo penal € uma modalidade de sancao que
pode ser imposta pelo Estado, mas ndo € a Unica, nem a primeira. A politica
criminal, igualmente, convive com outras medidas politico-interventivas do Estado no
plano social, como educacdo, saude, saneamento, emprego etc. O carater
subsidiario da norma penal revela sua “fungdo meramente suplementar’>®. Dai dizer

Mir Puig:

2% ROXIN, 2009, p. 29-30.
2% ROXIN, 1999, p. 65-66.
2% TAVARES, 1992, p. 722.
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N&o basta que um bem possua suficiente importancia social para que
deva ser protegido penalmente. E preciso que ndo sejam suficientes
para sua tutela outros meios de defesa menos lesivos: se bastar a
intervencdo administrativa, ou a civil, ndo havera necessidade de
elevar o bem a categoria de bem juridico-penal. O que sucede € que
com frequéncia sera necessaria a protecdo penal de um bem ante

algumas formas de ataque especialmente perigosas e ndo ante

outras®’.

Considerando-se assim a questdo, o direito penal ndo €, como parece ser
visto atualmente por movimentos expansionistas, a panaceia para 0s graves
problemas do convivio social. Ao contrario, tem-se percebido que a criminalizacao
de condutas, a exasperacdo de penas e 0 uso irracional do direito penal em primeiro
plano (e ndo em ultimo) ndo tém produzido resultados esperados (diminuicdo da
criminalidade), mas, opostamente, tém gerado um direito penal simbélico®*®, que nao
realiza o que alega cumprir, propiciando mais violéncia e controle (pela forca) dos

excluidos (ou nao inseridos) socialmente.
3.3.4 Ofensividade ou lesividade

A ofensividade ou lesividade tem uma funcéo politico-criminal no momento
em que se decide pela criminalizagcdo da conduta (o legislador) e também uma
funcdo interpretativa ou dogmatica no instante em que se interpreta (julgador)
concretamente o direito penal. Essa dupla funcdo volta-se ora para o legislador
(limite ao direito de punir do Estado — ius puniendi), ora para o juiz (limite ao direito

penal — ius poenale)®*.

" MIR PUIG, 1994, p. 166. “No basta que un bien posea suficiente importancia social para que deba

protegerse penalmente. Es preciso que no sean suficientes para su tutela otros medios de defensa
menos lesivos: si basta la intervencion administrativa, o la civil, no habra que elevar el bien al rango
de bien juridico-penal. Lo que sucede es que con frecuencia sera necesatria la proteccién penal de un
bien frente a algunas formas de ataque especialmente peligrosas e no frente a otras” (traducéo
nossa).

% Sobre o direito penal simbdlico, Roxin diz: “Ponto nevralgico da moderna legislagdo penal é
também o chamado direito penal simbdlico. Este termo é usado para caracterizar dispositivos penais
‘que ndo geraram, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que devem servir & manifestagao
de grupos politicos ou ideologicos através da declaracdo de determinados valores ou repudio a
atitudes consideradas lesivas. Comumente, ndo se almeja mais do que acalmar os eleitores, dando-
se, através de leis previsivelmente ineficazes, a impressdo de que se esta fazendo algo para
combater agdes e situacdes indesejadas™ (ROXIN, 2008, p. 47).

% GOMES, 2002, p. 28.
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A politica criminal a ser implementada pelo Estado deve resultar em tipos
penais que representem a lesdo ou o perigo concreto de lesdo a bens juridicos
relevantes. Diante de um caso submetido a apreciacéo judicial, o juiz ndo pode, na
sua atividade interpretativa, aplicar um mero processo de subsuncéo formal do fato a
norma. O julgador deve avaliar se, de fato, naquele caso especifico, a conduta
perpetrada lesionou algum bem juridico ou pelo menos causou um perigo concreto
de lesdo. Caso nenhuma hipotese tenha incidido, ndo é possivel a condenacédo por
auséncia de tipicidade material®*’. Se isso ndo ocorre, a regra juridica deve ser
expurgada do ordenamento pelo julgador.

A adocéo da ofensividade implica, inexoravelmente, a rejeigdo da ideia de um
direito penal fundado na concepgao de delito como “violagdo de um dever ou
infracdo de mera desobediéncia, bem como algumas formas (ilegitimas) de
antecipacao da tutela penal (punicdo de determinados atos preparatorios, 0 perigo

abstrato®*

etc.)’®?. Nao se pode, contudo, deixar de registrar que essa é uma
tematica controvertida a ponto de levar autores, como Queiroz, a consignar que nem
sempre havera inconstitucionalidade de tipos penais de perigo abstrato, desde que o
perigo de lesdo seja de “tal modo grave que a sua criminalizagdo se justifica
plenamente”, e Queiroz cita como exemplo o crime de falsificacdo de moeda®®.
Entdo, a falta de concretude do perigo ou de gravidade do perigo de lesdo vai de

encontro a ofensividade ou lesividade.

3.3.5 Materialidade do fato

A materialidade do fato consiste em que o individuo somente podera
responder perante o Estado no exercicio do seu direito de punir quando houver
praticado algum fato considerado pela lei como ilicito penal, isto é, por acdes ou

omissbes. Em palavras mais simples, o individuo respondera pelo que faz (fatos —

249 Bjanchini entende que, a fim “de ndo comprometer a justica da decisdo, nos casos em que as

provas dos autos excluam a existéncia de perigo, é possivel a absolvicdo do agente com base no
E)rincipio da insignificAncia, ou por entender [0 juiz] que a agéo é atipica” (BIANCHINI, 2002, p. 72).

*! Nos crimes de perigo, segundo Queiroz, “o legislador, ao descrever o tipo, contenta-se com 0 s6
perigo que a acao representa para o bem juridico. O perigo sera concreto quando a descricdo do tipo
aludir a um perigo ocorrido (real) de lesdo, devendo ser comprovado. O perigo é abstrato ou
presumido quando o legislador tipifica a conduta por julga-la perigosa em si, independentemente de
gualquer risco efetivo, isto é, a lei o presume jure et de jure” (QUEIROZ, 2010, p. 200).

2 GOMES, op. cit., p. 13.

3 QUEIROZ, 2010, p. 200.
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entendendo-se como tal acdes ou omissdes tipificadas em lei), e ndo pelo que é.
Garcia-Pablos de Molina chama esses fatos “comportamentos exteriorizados
suscetiveis de percepcdo sensorial”***. Para o penalista espanhol, da materialidade
do fato (designado por ele como “principio do fato”) decorrem, basicamente, duas
consequéncias importantes: o Estado n&o pode criminalizar, nem castigar o
individuo pelos seus pensamentos; o individuo ndo pode ser punido pela sua forma
de ser, isto é, pela sua propria personalidade?*.

Em regra, regimes totalitarios, que ndo s6 buscam a fidelidade das pessoas
ao regime e aos ideais politicos adotados, como também elegem determinadas
pessoas, em razao da raga, da opcao sexual, da religido etc., como inimigos do
Estado, violam constantemente a materialidade do fato para punir e penalizar, nao
raro com a morte, individuos pelo que sdo e nao pelo que fazem — ndo poucas
vezes, eles nem sequer sabem o porqué da pena que lhes é infligida.

Exemplo de que o direito penal ndo se presta para realizar o pretendido pelo
Estado quanto a op¢des comportamentais dos individuos é mencionado por Dias na
resposta dada ao Projeto Governamental do Cédigo Penal Aleméao (1962), que ainda
considerava puniveis “condutas como a da homossexualidade entre adultos, a
sodomia, a ‘desmoralizacdo’ (Kuppelei), a pornografia e outros comportamentos
analogos”. Por conta disso, 14 professores de direito penal, em resposta a essa
pretensdo governamental, redigiram e trouxeram a publico o Projeto Alternativo de
Caodigo Penal (1966), em que ficou claro que “nao deve ser punivel qualquer conduta

sexual que tenha lugar em privado e entre adultos que nela consentem”?*°.

Do lado oposto estd o direito penal do autor?*.

Dahm, mencionado por
Garcia-Pablos de Molina, expressa muito bem o sentido dessa forma de pensar o
direito penal, na medida em que afirma néo fazer qualquer sentido falar de furto, de
assassinato, de leséao corporal, de trafico de substancia entorpecente, de sequestro,

mas, antes, de ladrdo, de assassino, de agressor, de traficante, de sequestrador,

44 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 359. “[...] comportamientos exteriorizados susceptibles de
ercepcién sensorial” (fradugéo nossa).

*> GARCIA-PABLOS DE MOLINA, loc. cit.

2% DIAS, 1999, p. 61.

4" Bom exemplo de violacdo do principio da materialidade do fato esta no artigo 59 da “Lei de

Contravencdes Penais” (Decreto-Lei n.° 3.688, de 3 de outubro de 1941), que pune como

contravencao a vadiagem. Criticando esse dispositivo, Gomes destaca que o sujeito é punido pelo

que €, pela opcdo que fez, e ndo por alguma conduta efetivamente praticada. E arremata “O rico,

ocioso, tem direito de ser vadio. O pobre ndo conta com idéntico direito. Por isso é que se pode dizer

que vadio nada mais é que o pobre ocioso, enquanto ocioso nada mais é que o rico vadio” (GOMES,

2002, p. 40).
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pois 0 que é decisivo ndo é a realizagcdo de um fato, uma ac¢do ou conduta, mas a

manifestacdo de certa personalidade®*.

3.4 O PRINCIPIO (INSTITUIDOR) DA INTERVENCAO MINIMA E A DEFINICAO DE
BEM JURIDICO-PENAL

Apontou-se, nos primeiros itens deste trabalho, como se deu a evolugcédo da
teoria do bem juridico-penal, tendo sido destacadas algumas controvérsias, de forma
exemplificativa, que afligem a discussao teorica sobre esse tema. Uma delas é a
definicAo de bem juridico-penal. A doutrina € concorde em dizer que € possivel
estabelecer uma definicdo material de bem juridico-penal, sem que isso, contudo,
resulte num catalogo de bens juridicos ou num conceito estatico de bem juridico.
Roxin, por exemplo, reconhece que ndo é possivel uma concepcao estatica de bem
juridico®®®.

Ora, parece que o0 problema esta em se querer de antemdo langcar um
preenchimento conceitual pela linguagem sobre o0 que é e o que néo é, por excluséao,
bem juridico. E o risco que sempre se corre comumente no Direito de,
aprioristicamente, pelo uso da linguagem, dominar o mundo fenoménico (o0 mundo
pratico). Isso jamais serd possivel, e a prépria doutrina, como dito, reconhece a
impossibilidade. Qual o caminho, entao?

A apresentacdo de uma definicdo de bem juridico com base no principio
(instituidor) da intervengcdo minima deve vincular-se a ideia de principio aqui lancada
(Dworkin), isto é, o principio como algo que flui do mundo prético, e ndo como o que
€ construido previamente e a que, num momento posterior, os fendmenos devem
adequar-se. Os fatos que proporcionaram até aqui uma compreensdo do que é bem
juridico-penal devem ser considerados, mas isso ndo significa dizer que essa
definicdo ndo sofra ajustes impostos pela propria vida pratica, ao contrario. Se a
maneira matematica de trabalhar o conceito de principios faz com que a antecipacao
ja seja a realidade do proprio conceito, na proposta aqui sustentada esse conceito

250

nunca chega a efetivar-se por inteiro, € sempre uma possibilidade Uma

248 DAHM, 1938 apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 360.
249 ROXIN, 1999, p. 57-58.
%0 OLIVEIRA, 2008, p. 35.
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possibilidade, contudo, que compartilha de decisbes tomadas no passado, as quais
promovem a abertura de um projeto decisional futuro a partir do presente®*.
Entender o bem juridico-penal dessa forma, como um desdobramento do
principio (instituidor) da intervencdo minima, ndo significa abertura, porque o
principio sempre fecha sentido, como ja exposto na ocasido oportuna, e impede a
discricionariedade, seja do legislador, seja do julgador. O bem juridico-penal € um
exercicio, é uma préatica interpretativa, argumentativa, criativa, construtiva®®?. Guest,
referindo-se ao pensamento de Dworkin sobre o Direito — e o bem juridico-penal é
apenas um dos aspectos do Direito (penal) —, sintetiza essa postura em relacado ao

passado e ao futuro:

[...] o direito € uma postura argumentativa que se origina de um
interesse pela extensado do poder coercitivo do direito. O ‘império do
direito’, diz Dworkin, & ‘definido pela atitude’. Essa atitude °‘é
construtiva: ela almeja, no espirito interpretativo, assentar o principio
sobre a pratica para mostrar a melhor rota para um futuro melhorado,
mantendo a fé com o passado”?*3,

Com isso, quer-se dizer que o bem juridico-penal ndo pode ser definido
antecipadamente de forma exaustiva de modo a oferecer um rol preestabelecido,
ainda que abstratamente, daquilo que se pretenda como bens passiveis de insercao
na legislagdo penal. E um conceito em constante constru¢éo, mas ndo ao alvedrio
de qualguer um ou de qualquer forma. O antes (o conceito que resultou dos fatos
pretéritos), o durante (0 que esta em analise sob os olhos do legislador e do
julgador) e o depois (a coeréncia na constru¢cado conceitual) devem estar sempre
imbricados continuamente. E a visdo hermenéutica de que ndo se esta no inicio,
nem no fim, a vivéncia da-se sempre no meio, no acontecer do mundo pratico e, por

iSso, nunca parte do nada e nunca chegara ao todo:

A facticidade de nossa existéncia mostra que sempre estamos
situados no meio. Literariamente poderiamos dizer que a existéncia é
sempre travessia. Travessia é caminho e esse caminho se torna
percorrivel a partir das marcas que sdo nele impressas pela tradicdo.
Os principios sédo, portanto, estas marcas que balizam a formacéao da

histéria institucional do direito®*.

%1 pid., p. 204.

22 pINHO, 2013, p. 78-81.
%3 GUEST, 2010, p. 19.
% STRECK, 2009, p. 500.
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O conceito de bem juridico sé pode ser considerado hermeneuticamente se
visto como resultante do principio (instituidor) da intervengdo minima. Adotando as
premissas dworkianas — principio, integridade e resposta correta —, bem como o
principio (instituidor) da intervencdo minima, o bem juridico-penal sera tudo aquilo
qgue resultar argumentativamente do principio (instituidor) da intervencdo minima e
de seus componentes de garantia; ou seja, quase nada. Esse quase nada, que
sempre estard entranhavelmente jungido ao caso concreto, representard o bem
juridico digno de tutela penal no Estado Democratico de Direito.

Tanto o legislador quanto o julgador estdo condenados a prosseguir
escrevendo o romance em cadeia, dando-lhe sentido, coeréncia e integridade.
Correta a conclusao de Pinho ao dizer que “[t]anto legisladores, quanto juizes devem
seguir a integridade, para que seus atos e decisfes sejam 0s melhores possiveis

para uma comunidade fraterna”®>°

. Quando o legislador ndo observa isso, incorre em
inconstitucionalidade; se, por outro lado, € o julgador, a resposta foi dada, mas néo a
correta.

Entender de forma diversa, isto €, como quase tudo, e ndo como quase nada,
€ 0 que tem feito a maximizacdo do direito penal, resultado de movimentos atuais,
como o da lei e ordem, e até mesmo de ideias extremadas, como o direito penal do
inimigo, que ndo conseguem ultrapassar o principio (instituidor) da intervencao
minima sem causar-lhe violéncias tais a ponto de desconsidera-lo, e isso ndo é
possivel (constitucionalmente falando). Essa maximizacdo estd na transformacéo
dos sistemas penais por meio do que Baratta denomina “dinamizacdo dos bens
juridicos”, quando “se relaciona com o desenvolvimento de técnicas de imputagao de
responsabilidade penal que antecipam a esfera de punibilidade a fases anteriores da
conduta e nas quais ainda n&o se realizou uma les&o efetiva do bem tutelado™*°. E

uma violéncia contra o Estado Democratico de Direito.

2%5 PINHO, 2013, p. 88.
%6 BARATTA, 1994, p. 507.
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4 A PROTECAO NAO CRIMINAL DE BENS JURIDICOS NO DIREITO ELEITORAL

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Os itens que seguem tém por escopo demonstrar como, no direito eleitoral,
bens juridicos extremamente importantes tém sido protegidos por normas nao
criminais. A lisura do pleito eleitoral contra atos abusivos, a liberdade no exercicio do
voto, a propaganda eleitoral, a limpidez financeira da campanha eleitoral séo
exemplos de bens juridicos tutelados por norma de natureza civel-eleitoral com
sancdes drasticas que atingem os direitos politicos dos candidatos e até mesmo
podem implcar a perda do mandato eletivo. Nao sera feita, entretanto, uma analise
exaustiva. Diante do fim pretendido, apenas alguns pontos essenciais serao
abordados, como breve historico, definicdes e classificacdes, conforme o caso, além
de sanc¢@es e bem juridico protegido.

O modo como isso se da no direito eleitoral tem peso nos argumentos aqui
expendidos, pois a exclusiva protecdo de bens juridicos relevantes pelo direito
penal, segundo o principio (instituidor) da intervengdo minima, deve ser avaliada
conjuntamente com outros referenciais, como o fato de ser o direito penal a ultima
ratio em sua funcdo suplementar. Se outros ramos do direito protegem
adequadamente os bens juridicos que se propdem a tutelar, ndo ha razdo ou
fundamentos constitucionais para que essa protecdo ocorra pela via da
criminalizacdo. Constitucionalmente falando, pode-se dizer protecdo sempre,
criminalizacdo apenas sob o crivo da intervengdo minima como principio (instituidor).

Quanto aos bens juridicos protegidos pelo direito eleitoral, trés servem de
tripé, em torno dos quais gravitam todos os demais: (i) preservar a lisura ou a
legitimidade do pleito eleitoral, para que o resultado das elei¢des ndo sofra riscos ou
danos efetivos em razéao de ilicitudes; (ii) assegurar ao eleitor o livre exercicio do
voto para que a escolha por ele feita nas urnas seja resultado de um ato livre e
consciente, fruto da analise do que lhe foi apresentado durante a campanha
eleitoral; (iii) garantir a igualdade entre os candidatos, propiciando uma disputa
eleitoral paritaria, na medida do possivel, a fim de que os menos aquinhoados
financeiramente ou sem grandes apoios politicos ou econdmicos também tenham
condi¢cdes democréaticas concretas para pleitear um cargo eletivo. Esses bens

juridicos estdo sempre interligados. Uma norma eleitoral dessa natureza pretendera
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sempre proteger um bem juridico diretamente; porém, € possivel que mais de um
bem juridico seja protegido pela norma. Por outro lado, indiretamente, os outros
bens juridicos serdo alvo do dispositivo legal.

A Constituicdo Federal de 1988, ao remeter a uma lei complementar a
disciplina de inelegibilidades, além daquelas previstas na propria Constituicao,
estabelece como finalidade a protecdo da probidade administrativa, da moralidade
para 0 exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e da
normalidade e da legitimidade das elei¢cbes, contra a influéncia do poder econémico
ou o0 abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracao direta ou
indireta (art. 14, 8 9.9). Ainda, quando trata da impugna¢cao do mandato eletivo, lista
cOmo causas para essa impugnacao o abuso do poder econémico, a corrupc¢ao e a
fraude (art. 14, 8§ 10). O propoésito desses dois dispositivos constitucionais é
evidente: a lisura do pleito, o livre exercicio do voto e a igualdade entre os
candidatos.

4.2 ABUSO DE PODER

A realizacdo do Estado Democratico de Direito impde a manutencdo de
restricdes efetivas ao poder e a contencdo dos seus abusos®’. Com essa
preocupacdo, Ribeiro da inicio a uma longa exposi¢do sobre o abuso de poder no
direito eleitoral, adotando como referenciais histéricos de preocupacdo com o poder
autores iluministas como Thomas Hobbes, John Locke e Montesquieu®®. E
conhecida a preocupacéao de Montesquieu com o fato de que “todo homem que tem
poder € tentado a abusar dele; vai até onde encontra limites”; para que isso nao
ocorra, é preciso que “o poder freie o poder”>®°.

O abuso de poder tem suas origens, para Ribeiro, no direito privado; so
depois, projetou-se para o direito publico por meio de “transbordamentos das
autoridades as pautas da ordem juridica”®®. Essa visdo privativista do abuso do

poder esta na ideia do exercicio abusivo de direito. Por isso, o eleitoralista define o

5" RIBEIRO, Favila. Abuso de poder no direito eleitoral. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1988a, p. 2.

%8 |pid., p. 8-17

%9 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Rio de Janeiro: Nova Cultural, 1997, p. 200 (Livro XI,
capitulo V).

69 RIBEIRO, op. cit., p. 20.
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abuso como “o uso ilicito de poderes, faculdades, situagdes, causas ou objetos
abuso, para ele, “consiste na incontinéncia, na liberdade, no exercicio de direito ou
de competéncia funcional transviando-se em desmando de uso”?®?. No ambito do
direito eleitoral, Ribeiro entende que esses limites do privado e do publico devem ser
transpostos “em busca de apoios mais abrangentes que penetrem a fundo nas
circunstancias concretas da realidade contemporanea, para que o0 regime
democratico participativo tenha uma escorreita base de sustentagéo”?.

Adverte Ribeiro: a legislacdo eleitoral deveria voltar-se, genericamente,
“contra qualquer forma de abuso de poder a lisura do processo eleitoral”®®*, e néo
como atualmente faz, especificando modalidades (espécies) de abuso. A Lei
Complementar n.° 64, de 18 de maio de 1990, reporta-se ao uso indevido, desvio ou
abuso do poder econbémico, ou do poder politico (autoridade), ou utilizacdo indevida
de veiculos ou meios de comunicacédo social (arts. 19 e 22), tudo em detrimento da

liberdade do voto, beneficiando candidato ou partido politico®>.

261 RIBEIRO, 1988a, p. 19.

282 |hid., p. 22.

283 |hid., p. 21-22.

%% |bid., p. 51.

%65 Favila Ribeiro discorre sobre guatro categorias de poder: (i) o poder cultural, (ii) o poder social da
comunicacao, (iii) o poder econémico e (iv) o poder politico. No que diz respeito ao poder cultural,
Ribeiro destaca a sua preeminéncia na organizagdo social e no pensamento de uma época. Essa
categoria nem sempre é referida porque se revela de forma “sutil” e “dissimulada”, e por resultar em
posturas que implicam favorecimentos ou discriminacbes. Vale-se, nesse aspecto, de Michel
Foucault, para quem “a verdade é deste mundo; ela é produzida nele gragas a multiplas coercdes e
nele produz efeitos regulamentados pelo poder. Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua
‘politica geral' de verdade; isto €, os tipos de discursos que ela colhe e faz funcionar como
verdadeiros; 0s mecanismos e as instancias que permitem distinguir uns e outros; as técnicas e 0s
procedimentos que sao valorizados para a obtencdo da verdade; o estatuto daqueles que tém o
encargo de dizer o que funciona como verdadeiro” (FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 9. ed.
Traducdo de Roberto Machado, Rio de Janeiro: Graal, 1989, p. 12). Quanto ao poder social da
comunicacao, Ribeiro enfatiza o envolvimento desse tipo de poder com o regime politico e ressalta
que esse entrelagamento nao esta adstrito ao periodo eleitoral, “espraiando-se e contribuindo de
modo decisivo a dindmica do regime politico, que opera mediante a influéncia da opinido publica”. O
papel dos meios de comunicacdo no regime democratico é importante, pois da “mobilidade para seus
reajustamentos internos”, na medida em que mantém o povo e 0s governantes informados; todavia,
quando a comunicac¢édo se firma como poder, “fica afetada pela tendéncia congénita a abuso, ndo que
programe desencadear o mal, mas em proteger desregradamente os seus afeicoados e clientes,
abalando a regra igualitaria no @mbito do processo eleitoral”. Ribeiro destaca o poder econdémico, pois
a “invasdo” da refrega eleitoral pelo dinheiro produz efeitos drasticos, como a inviabilidade de
candidaturas genuinas e politicamente comprometidas, os eleitos por essa via exercerdo 0s
mandatos sob compromissos financeiros antes firmados na campanha eleitoral, tudo isso propiciando
um ambiente fértil para a corrupcdo. Finalmente, o poder politico tem como primado “a sua
superposi¢ao nos relacionamentos com as unidades politicas” da nagdo e com todos os demais
redutos de poder (culturais, sociais, econémicos). Caso ndo seja controlado, torna-se “caudatario a
outras dominacgdes, achincalhando a ordem interna que a todos atingiu em seus disciplinamentos,
deixando que se alojem coloniza¢des por subserviéncias de autoridades” (RIBEIRO, 1988a, p. 29-
68).
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As préticas abusivas sdo consideradas graves pelo direito brasileiro. O
mandato eletivo pode ser impugnado por determinacdo constitucional (art. 14, § 10)
em razdo de abuso do poder econdmico. Atualmente, a legislacdo complementar
que disciplina as inelegibilidades (Lei Complementar n.° 64/90), como visto,
menciona o abuso e suas modalidades como condutas que devem ser punidas com

uma das mais severas san¢des®®®

no direito eleitoral, que é a inelegibilidade —
atualmente, por 8 (oito) anos —, além da cassacao do registro de candidatura ou do
diploma, se houver sido expedido. O artigo 19 da Lei Complementar n.° 64/90 é
expresso em indicar as praticas abusivas como contrarias a liberdade do exercicio
do voto; sua punicdo almeja proteger a normalidade e a legitimidade das eleicdes.
Essas condutas tidas como ilicitas sdo graves porque atingem bens juridicos dignos
de tutela. A protecdo que Ihes confere o direito eleitoral corresponde as expectativas
constitucionais, porque afasta o autor ndo s6 da eleicdo em que cometeu o ilicito,
como também das que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, em razdo da
inelegibilidade.

A norma obijetiva proteger a lisura do pleito eleitoral, como bem juridico direto,
para que ndo tenha o resultado conspurcado por praticas abusivas. Por isso,
desenvolveu-se o que ficou conhecido como potencialidade do abuso para influir no
resultado do pleito, o que significa dizer que o abuso s0 tera relevancia para o direito
eleitoral e, portanto, s6 sera reconhecido como tal, se aquela caracteristica for
concretamente aferida. Atualmente, a Lei Complementar n.° 135, de 4 de junho de
2010, que alterou a Lei Complementar n.° 64/90, determina: “para a configuragdo do
ato abusivo, ndo sera considerada a potencialidade de o fato alterar o resultado da
eleicdo, mas apenas a gravidade das circunsténcias que o caracterizam”. Essa
mudanca legislativa dependera do sentido que for dado pela jurisprudéncia ao termo
gravidade, que, por sua vez, tem relagdo com o proprio conceito de abuso no direito
eleitoral. A relacdo de dependéncia entre potencialidade e gravidade sempre foi

estabelecida pela jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)*’: a pratica s6

2% Apesar das controvérsias sobre a natureza juridica das inelegibilidades, em se tratando de pratica

abusiva, apurada em processo judicial, a inelegibilidade imposta na sentenca possui nitida feicdo
sancionatoria.

267 «[...] O reconhecimento da potencialidade em cada caso concreto implica o exame da gravidade da
conduta ilicita, bem como a verificagdo do comprometimento da normalidade e da legitimidade do
pleito, ndo se vinculando necessariamente apenas a diferengca numérica entre os votos ou a efetiva
mudanca do resultado das urnas, embora essa avaliacdo possa merecer criterioso exame em cada
situagdo concreta [...]"” (TSE/SE. Recurso contra expedi¢do de diploma n.° 661. Relator Aldir
Guimaraes Passarinho Junior. j. 21 set. 2010, unanime. DJe, 16 fev. 2011, tomo 033, p. 49).
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€ abusiva se for grave e sO tem relevancia para fins de inelegibilidade se atingir o
bem juridico tutelado, que é a normalidade e a legitimidade do pleito. Conduta grave
€ a que atinge o bem juridico protegido contra praticas abusivas. Outros ilicitos ndo
penais previstos no direito eleitoral também sdo graves, séo ilegais, sdo abusivos. O
que distingue uns dos outros € o atingimento do bem juridico tutelado por cada
norma especifica. Levando em consideracdo a amplitude do bem juridico tutelado
pelos artigos 19 e 22 da Lei Complementar n.° 64/90, as praticas abusivas ali
mencionadas serdo doravante denominadas “abuso de maior abrangéncia”; os
demais ilicitos (captacdo e gasto ilicito de recursos financeiros para a campanha
eleitoral, captacéo ilicita de sufragio e condutas vedadas aos agentes publicos em
campanha) serdo denominados “abuso de menor abrangéncia”.

Implicitamente é possivel verificar que, por tras dessa constru¢do do conceito

de gravidade, estd o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade?®

, pois
somente serd considerado ato abusivo como tal para fins de sangBes graves
(cassacao de registro de candidatura ou de diploma e inelegibilidade) se o conteudo
da proporcionalidade for preenchido. Noutras palavras, se o ato praticado ndo atinge
o bem juridico protegido contra o abuso ou se atinge outro bem encampado por
outro ilicito, o seu reconhecimento é descartado. E, portanto, um equivoco entender
que o principio da proporcionalidade aplica-se a outros ilicitos ndo penais no direito
eleitoral, mas nao se aplica aos casos de abuso.

Entre os bens juridicos indiretos, estdo a igualdade entre os candidatos e a
liberdade para o exercicio do voto. E evidente que, diante de praticas abusivas,
quaisquer que sejam daquelas mencionadas, esses dois bens serdo reflexamente

afetados. Essa igualdade entre os candidatos na disputa eleitoral somente pode ser

Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 25 mar.
2012.

%8 0 principio da proporcionalidade foi consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia alemas; ja o
principio da razoabilidade foi desenvolvido principalmente pela doutrina anglo-sax6nica. Ambos,
contudo, expressam o mesmo sentido. H4, porém, divergéncias a respeito (GOMES, Marcus Alan de
Melo. Principio da proporcionalidade e extingdo antecipada da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 148-150). Bonavides, valendo-se de Zimmerli, aponta como o primeiro dos elementos da
proporcionalidade a pertinéncia ou aptiddo, que representa “o meio certo para levar a cabo um fim
baseado no interesse publico” (BONAVIDES, 2010, p. 396). E vedago do arbitrio. E a adequag&o do
meio ao fim. O segundo elemento é o subprincipio da necessidade, que obriga a ado¢do de medida
que ndo exceda os limites indispenséaveis a conservacéo do fim pretendido. E a escolha do meio ou
da medida mais suave ou menos grave. O terceiro elemento é a proporcionalidade estritamente
considerada. Invocando Pierre Muller, Bonavides afirma que a escolha deve recair “sobre o meio ou
0s meios que, no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de interesses em jogo”
(BONAVIDES, 2010, p. 397-398). Isso implica a obrigacdo de fazer uso de meios adequados e, ao
mesmo tempo, a proibicdo do uso de meios desproporcionais, injustificaveis, excessivos.


http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia
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concebida num sentido formal. No atual regramento para as eleicdes, ndo ha como
assegurar uma real igualdade entre os candidatos, pois existem diversos critérios,
como distribuicdo de horario para a propaganda eleitoral gratuita no radio e na
televisdo, acesso a propaganda paga na imprensa escrita, confeccdo de
propagandas impressas etc., que a inviabilizam. Essa desigualdade real ou
igualdade formal € resultante conceitual da gravidade da conduta, na medida em
gue na campanha eleitoral podem ser utilizados recursos (humanos e materiais) até
uma certa proporcdo com a realidade especifica de um determinado local, e essa
proporcdo é aferida na relacdo entre conduta e bem juridico tutelado, que é a
normalidade ou a legitimidade do pleito. Apesar disso, pelo menos naquilo que a
legislacdo proibir ou limitar, o objetivo é alcancar aguela igualdade formal.

Se com relacdo a igualdade entre os candidatos ha essa deficiéncia, quanto
ao eleitor, o objetivo € que ndo haja quaisquer tipos de constricdes ao livre exercicio
do voto. O eleitor deve avaliar conscientemente a campanha eleitoral e tirar suas
proprias conclusbes para exercer seu voto. Contudo, se a igualdade entre
candidatos ndo é plena, € inevitavel que o eleitor sofra os reflexos disso. Um maior
namero de placas nas ruas, um maior tempo de propaganda no radio e na televisao,
por exemplo, certamente terdo maior probabilidade de influenciar a decisdo do
eleitor em favor de um determinado candidato em relacdo aquele que quase nao
aparece na campanha eleitoral.

Como ja frisado, quanto as sancdes, se a representacdo que ataca o ato
abusivo for julgada procedente, ainda que apods a proclamacdo dos eleitos, sera
declarada a inelegibilidade do representado (candidato) e de quantos hajam
contribuido para a pratica do ato (mesmo que ndo sejam candidatos), cominando-
Ihes sancdo de inelegibilidade para as eleicbes a se realizar nos 8 (oito) anos
subsequentes a eleicdo em que se verificou o ato ilicito, aléem da cassacdo do
registro ou do diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do
poder econbmico, pelo desvio ou pelo abuso do poder de autoridade ou dos meios

de comunicacéo (Lei Complementar n.° 64/90, art. 22, inciso XIV).
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4.3 CONDUTAS VEDADAS AOS AGENTES PUBLICOS EM CAMPANHA
ELEITORAL

A atual lei das elei¢cdes (Lei n.° 9.504, de 30 de setembro de 1997, art. 73 e
seguintes) é que dispfe sobre as condutas vedadas aos agentes publicos em
campanha eleitoral. Essa lei foi publicada no Diario Oficial da Unido no dia 1.° de
outubro de 1997, passando a vigorar desde entdo. Antes, no direito brasileiro, havia
sido publicada a Emenda Constitucional n.° 16, de 4 de junho de 1997, que deu nova
redacdo ao 8 5.° do artigo 14 da Constituicdo Federal de 1988, permitindo aos
chefes do Poder Executivo e também a quem lhes houver sucedido ou a quem 0s
houver substituido no curso dos mandatos a possibilidade de reeleicd0®® para um
anico periodo subsequente.

Os dispositivos da lei eleitoral a respeito dessa matéria tém ampla
abrangéncia e, segundo Niess, alcangam condutas de natureza comissivas ou
omissivas, sendo as Ultimas caracterizadoras da disposicdo do agente de tolerar a
violacdo das imposicdes feitas, faltando com a oposicdo devida. Pretende a lei
impedir que a maquina administrativa e o poder publico sejam manipulados pelo
agente publico?’® para prestar algum tipo de favorecimento a partidos ou coligacées
e candidatos?’*. O rol de proibicbes é extenso?’?, objetivando que nenhum agente

publico incida em favores eleitorais utilizando a Administracéo Publica.

?%9 Foj a Emenda n.° XXII da Constituicdo dos Estados Unidos da América, em vigor desde 1951, que

limitou a possibilidade de reeleicdo para um Unico periodo subsequente, sem necessidade de
afastamento do titular do Executivo. O texto da referida Emenda é o seguinte: “nenhuma pessoa deve
ser eleita para o cargo de Presidente por mais de duas vezes” (SILVEIRA, José Néri da. Aspectos do
processo eleitoral. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 38). Aduz ainda Silveira que a
proibicdo de se postular mais de duas vezes a Presidéncia dos EUA deveu-se a consolidacdo do
costume implementado por Washington, que se recusou a concorrer a um terceiro mandato
presidencial; todavia, tal costume foi rompido por Roosevelt, que acatou um terceiro e quarto
mandatos, e, assim, para se evitar a perpetuag¢édo no poder, criou-se a regra limitadora contida na EC
n.° XXIl. Sempre segundo Silveira, a elaboracdo da emenda constitucional dispondo sobre a reeleicdo
no Brasil “evidencia que a vontade do legislador constituinte derivado prevaleceu no sentido de
emprestar a emenda da reeleicdo o carater institucional de que se reveste, alterando preceito
tradicional de nosso sistema republicano, para implantar experiéncia ja conhecida por nacdes como
os Estados Unidos da América, Franca, Portugal e Argentina, paises onde se pratica a reeleicdo sem
afastamento dos titulares dos cargos de Presidente da Republica” (SILVEIRA, 1998, p. 53).

29 ver definicdo legal de agente publico no artigo 73, § 1.2, da Lei n.° 9.504/97.

2" NIESS, Pedro Henrique Tavora. Condutas vedadas aos agentes publicos em campanhas eleitorais
(arts. 73 a 78 da Lei n.° 9.504/97): reeleicdo (Emenda Constitucional n.° 16/97). Bauru, SP: EDIPRO,
1998, p. 19.

"2 As condutas vedadas estdo previstas no artigo 73 e seguintes da Lei n.° 9.504/97. “Art. 73. Séo
proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais: | - ceder ou usar, em beneficio de
candidato, partido politico ou coligacéo, bens méveis ou imdveis pertencentes a administracédo direta



88

ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, ressalvada a
realizacdo de convencdo partidéria; Il - usar materiais ou servigos, custeados pelos Governos ou
Casas Legislativas, que excedam as prerrogativas consignadas nos regimentos e normas dos 6rgéos
gue integram; lll - ceder servidor publico ou empregado da administragcdo direta ou indireta federal,
estadual ou municipal do Poder Executivo, ou usar de seus servigcos, para comités de campanha
eleitoral de candidato, partido politico ou coligacdo, durante o horario de expediente normal, salvo se
o servidor ou empregado estiver licenciado; IV - fazer ou permitir uso promocional em favor de
candidato, partido politico ou coligacdo, de distribuicdo gratuita de bens e servicos de carater social
custeados ou subvencionados pelo Poder Puablico; V - nomear, contratar ou de qualquer forma
admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou readaptar vantagens ou por outros meios dificultar ou
impedir o exercicio funcional e, ainda, ex officio, remover, transferir ou exonerar servidor publico, na
circunscri¢do do pleito, nos trés meses que 0 antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de
nulidade de pleno direito, ressalvados: a) a nomeacdo ou exoneragdo de cargos em comisséo e
designacéo ou dispensa de fun¢des de confian¢a; b) a nomeacao para cargos do Poder Judiciario, do
Ministério Publico, dos Tribunais ou Conselhos de Contas e dos érgaos da Presidéncia da Republica;
¢) a nomeacgédo dos aprovados em concursos publicos homologados até o inicio daquele prazo; d) a
nomeacdo ou contratagcdo necesséaria a instalacdo ou ao funcionamento inadiavel de servigos
publicos essenciais, com prévia e expressa autorizacdo do Chefe do Poder Executivo; e) a
transferéncia ou remocéo ex officio de militares, policiais civis e de agentes penitenciarios; VI - nos
trés meses que antecedem o pleito: a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos
Estados e Municipios, e dos Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de pleno direito,
ressalvados os recursos destinados a cumprir obrigacéo formal preexistente para execucdo de obra
ou servico em andamento e com cronograma prefixado, e os destinados a atender situacdes de
emergéncia e de calamidade publica; b) com excecdo da propaganda de produtos e servicos que
tenham concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional dos atos, programas, obras,
servicos e campanhas dos 6rgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas
entidades da administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade publica, assim
reconhecida pela Justica Eleitoral; c) fazer pronunciamento em cadeia de radio e televisdo, fora do
horario eleitoral gratuito, salvo quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se de matéria urgente,
relevante e caracteristica das funcdes de governo; VII - realizar, em ano de elei¢do, antes do prazo
fixado no inciso anterior, despesas com publicidade dos 6rgdos publicos federais, estaduais ou
municipais, ou das respectivas entidades da administracdo indireta, que excedam a média dos gastos
nos trés ultimos anos que antecedem o pleito ou do Ultimo ano imediatamente anterior a elei¢éo; VIII -
fazer, na circunscri¢do do pleito, revisao geral da remuneracéo dos servidores publicos que exceda a
recomposicdo da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleigao, a partir do inicio do prazo
estabelecido no art. 7° desta Lei e até a posse dos eleitos. § 1° Reputa-se agente publico, para os
efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢éo,
nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungdo nos 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica direta, indireta, ou
fundacional. § 2° A vedacé&o do inciso | do caput ndo se aplica ao uso, em campanha, de transporte
oficial pelo Presidente da Republica, obedecido o disposto no art. 76, nem ao uso, em campanha,
pelos candidatos a reeleicdo de Presidente e Vice-Presidente da Republica, Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal, Prefeito e Vice-Prefeito, de suas residéncias oficiais para
realizacdo de contatos, encontros e reuniées pertinentes a propria campanha, desde que ndo tenham
carater de ato publico. 8§ 3° As vedacg@es do inciso VI do caput, alineas "b" e "c", aplicam-se apenas
aos agentes publicos das esferas administrativas cujos cargos estejam em disputa na elei¢céo. § 4° O
descumprimento do disposto neste artigo acarretard a suspensao imediata da conduta vedada,
quando for o caso, e sujeitara os responsaveis a multa no valor de cinco a cem mil UFIR. § 5° Nos
casos de descumprimento do disposto nos incisos do caput e no § 10, sem prejuizo do disposto no §
4°, o candidato beneficiado, agente publico ou ndo, ficara sujeito a cassacdo do registro ou do
diploma. § 5° com redacao dada pela Lei n.° 12.034, de 29.09.2009, DOU de 30.09.2009, em vigor na
data de sua publicacdo. § 6° As multas de que trata este artigo serdo duplicadas a cada reincidéncia.
§ 7° As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de improbidade administrativa, a
gue se refere o art. 11, inciso |, da Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992, e sujeitam-se as disposi¢des
daquele diploma legal, em especial as cominag¢des do art. 12, inciso Ill. § 8° Aplicam-se as sangdes
do § 4° aos agentes publicos responsaveis pelas condutas vedadas e aos partidos, coligacdes e
candidatos que delas se beneficiarem. 8§ 9° Na distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario (Lei n.°
9.096, de 19 de setembro de 1995) oriundos da aplicagéo do disposto no § 4°, deverao ser excluidos
0s partidos beneficiados pelos atos que originaram as multas. § 10. No ano em que se realizar
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A base principiologica das chamadas condutas vedadas esta na Constituicao
Federal, mais especificamente nos principios relacionados a Administracdo Publica
(art. 37) — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia —, que
buscam orientar as acdes do administrador publico, garantindo a pratica dos atos
administrativos em prol de uma boa administracdo no sentido da correta gestao dos
negécios e dos recursos publicos em geral e sempre no interesse da coletividade.
Sao principios que asseguram praticas honestas e probas. Ndo pode a acdo do
administrador estar voltada para fins eleitorais, que certamente atenderdo a
interesses individuais ou de grupos isolados (partidarios). Pelo principio da
legalidade, o ato administrativo s6 sera valido se atender ao seu fim legal, ou seja,

as prescricoes previstas em lei. O desvio de finalidade é, para o direito

eleicéo, fica proibida a distribuic@o gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administragao
Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de estado de emergéncia ou de programas sociais
autorizados em lei e j& em execug¢do or¢camentdria no exercicio anterior, casos em que o Ministério
Publico poder4 promover o acompanhamento de sua execuc¢do financeira e administrativa. § 10
acrescido pela Lei n.° 11.300, de 10.05.2006, DOU de 11.05.2006, em vigor na data de sua
publicacdo. § 11 Nos anos eleitorais, os programas sociais de que trata o § 10 ndo poderdo ser
executados por entidade nominalmente vinculada a candidato ou por esse mantida. § 12 A
representacao contra a ndo observancia do disposto neste artigo observara o rito do art. 22 da Lei
Complementar n.° 64, de 18 de maio de 1990, e podera ser ajuizada até a data da diplomagédo. § 13
O prazo de recurso contra decisfes proferidas com base neste artigo sera de 3 (trés) dias, a contar
da data da publicagdo do julgamento no Diario Oficial. 88 11 a 13 acrescidos pela Lei n.° 12.034, de
29.09.2009, DOU de 30.09.2009, em vigor na data de sua publicacdo. Art. 74. Configura abuso de
autoridade, para os fins do disposto no art. 22 da Lei Complementar n.° 64, de 18 de maio de 1990, a
infringéncia do disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, ficando o responséavel, se
candidato, sujeito ao cancelamento do registro ou do diploma. Artigo 74 com redacdo dada pela Lei
n.° 12.034, de 29.09.2009, DOU de 30.09.2009, em vigor na data de sua publicagdo. Art. 75. Nos trés
meses que antecederem as elei¢cdes, na realizacdo de inauguracbes é vedada a contratacdo de
shows artisticos pagos com recursos publicos. Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento do
disposto neste artigo, sem prejuizo da suspensdo imediata da conduta, o candidato beneficiado,
agente publico ou néo, ficara sujeito a cassacao do registro ou do diploma. Paragrafo Unico acrescido
pela Lei n.° 12.034, de 29.09.2009, DOU de 30.09.2009, em vigor na data de sua publicacdo. Art. 76.
O ressarcimento das despesas com o uso de transporte oficial pelo Presidente da Republica e sua
comitiva em campanha eleitoral sera de responsabilidade do partido politico ou coligagao a que esteja
vinculado. § 1° O ressarcimento de que trata este artigo ter4 por base o tipo de transporte usado e a
respectiva tarifa de mercado cobrada no trecho correspondente, ressalvado o uso do avido
presidencial, cujo ressarcimento corresponderd ao aluguel de uma aeronave de propulséo a jato do
tipo tdxi aéreo. § 2° No prazo de dez dias Uteis da realizagdo do pleito, em primeiro turno, ou
segundo, se houver, o 6rgdo competente de controle interno procedera ex officio a cobranca dos
valores devidos nos termos dos paragrafos anteriores. § 3° A falta do ressarcimento, no prazo
estipulado, implicard a comunicacdo do fato ao Ministério Publico Eleitoral, pelo 6rgdo de controle
interno. § 4° Recebida a denlncia do Ministério Publico, a Justica Eleitoral apreciara o feito no prazo
de trinta dias, aplicando aos infratores pena de multa correspondente ao dobro das despesas,
duplicada a cada reiteracdo de conduta. Art. 77. E proibido a qualquer candidato comparecer, nos 3
(trés) meses que precedem o pleito, a inauguracBes de obras publicas. Paragrafo UGnico. A
inobservancia do disposto neste artigo sujeita o infrator a cassacéo do registro ou do diploma. Artigo
77 com redacdo dada pela Lei n.° 12.034, de 29.09.2009, DOU de 30.09.2009, em vigor na data de
sua publicagcdo. Art. 78. A aplicacdo das san¢Bes cominadas no art. 73, 88 4° e 5°, dar-se-a sem
prejuizo de outras de carater constitucional, administrativo ou disciplinar fixadas pelas demais leis
vigentes”.
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administrativo, abuso de poder. Aqui, no direito eleitoral, pode ser abuso do poder
politico ou de autoridade, a depender da sua abrangéncia, mas sempre configurara
conduta vedada. A impessoalidade é o contraposto da personalizacdo, da
individualizac&do, da promog&o pessoal, da privatizacdo da Administracdo Publica. E
impedimento da apropriacdo dos negdcios publicos, que ndo podem ser praticados
doutra forma sendo em relagdo ao 6rgdo ou a entidade administrativa em nome dos
quais age o administrador. O principio da moralidade traz em seu bojo a probidade
administrativa. A improbidade € uma imoralidade qualificada pelo efeito
(enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e violagdo dos principios da Administracéo
Publica, conforme disposicfes da Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992). O ato lesivo
aos preceitos constitucionais serd sempre um ato imoral, porque a moralidade
administrativa € uma moralidade juridica instituida pela Constituicdo. A imposi¢ao da
publicidade é exigéncia da executoriedade do ato administrativo, isto €, € requisito
de eficacia para a producédo de efeitos externos. E a divulgacéo oficial dos atos da
Administragdo. A transparéncia dos atos administrativos e a proibicdo de atos
secretos sdo exigéncias do Estado Democratico de Direito. Por fim, a eficiéncia
obriga & consecucdo dos melhores resultados pelos meios menos custosos. E um
principio que tem forte viés econémico na esfera da Administracdo Publica: maior
beneficio com menor custo?’>,

N&o se pretende aqui comentar todas as condutas vedadas reconhecidas
como tais pela legislacéo eleitoral. O extenso rol ndo permite isso. O importante é
identificar o bem juridico tutelado pela norma. O bem juridico protegido diretamente
€ apontado de maneira expressa nha propria redacao do artigo 73, ao determinar que
as proibi¢des ali constantes com relacdo aos agentes publicos tém por escopo evitar
gue seja afetada a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais. Por isso, Gomes entende que, se a Administracdo tem suas finalidades
constitucionais desviadas para beneficiar, de alguma forma, alguém na disputa
eleitoral, h4 afronta aos principios da moralidade e da impessoalidade. E da
natureza das campanhas eleitorais a existéncia de desigualdades porque ha
candidatos com mais recursos financeiros, com mais apoio politico etc., e outros,
com menos. Porém, a lei eleitoral, ao estabelecer condutas tidas como proibidas,

nao esta tratando desse tipo de desigualdade, mas daquela que pode fluir do

213 SILVA, 1999, p. 646-652.
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patrocinio de recursos publicos. Quando isso se d4, tem-se a um sO tempo a
agressao a probidade administrativa e & igualdade na disputa eleitoral®*.

De forma obliqua, os bens juridicos atinentes ao livre exercicio da escolha
feita pelo eleitor e a lisura do processo eleitoral também estdo protegidos, pois, a
depender das circunstancias, uma conduta vedada pode configurar pratica abusiva
de maior abrangéncia ou outra pratica abusiva de menor abrangéncia (captacéo
ilicita de sufragio, captacéo e/ou gasto ilicito de recursos para a campanha eleitoral).
Um determinado gestor publico, chefe do Executivo, candidato a reelei¢édo, pode, por
exemplo, exigir de funcionarios publicos contratados que votem nele sob pena de
nao prorrogacao dos contratos de trabalho; pode ainda usar recursos financeiros do
erario para custear sua propaganda eleitoral, pagando cabos eleitorais e empresas
para a confeccdo dos impressos e outros materiais de campanha, utilizar bens
publicos (papel, frota de veiculos etc.) para subsidiar sua campanha eleitoral etc. A
caracterizacdo apenas como conduta vedada ou como outro(s) ilicito(s) eleitoral(ais)
dependera da andlise de cada conduta, ou, numa sintese, dependerd da
abrangéncia de seus efeitos e do bem juridico violado.

As sancdes impostas, com as alteracées promovidas por leis posteriores®”,
vao desde a aplicacdo de multa e suspensao imediata da conduta, até a cassacdo
do registro de candidatura ou do diploma, conforme o0 caso, sem prejuizo de outras

medidas que o caso ensejar, como inelegibilidade®’®

, crimes contra a Administracao
Pulblica e atos de improbidade administrativa. O rol das condutas vedadas abrange
praticas reconhecidas pela legislacdo nao eleitoral, caracterizando-as como ilicitos
penais e atos de improbidade. A prépria Lei n.° 9.504/97 prescreve que as condutas
vedadas caracterizam atos de improbidade administrativa (art. 73, 8 7.°) e que a

violacdo do disposto no 8§ 1.° do artigo 37 da Constituicdo configura abuso de

" GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 513.

5 As leis posteriores sdo: a) Lei n.° 9.840, de 28 de setembro de 1999. Altera dispositivos da Lei n.°
9.504, de 30 de setembro de 1997 e da Lei n.° 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cédigo Eleitoral; b) Lei
n.° 11.300, de 10 de maio de 2006. Dispde sobre propaganda, financiamento e prestacdo de contas
das despesas com campanhas eleitorais, alterando a Lei n.° 9.504, de 30 de setembro de 1997; c) Lei
n.° 12.034, de 29 de setembro de 2009. Altera as Leis n.° 9.096, de 19 de setembro de 1995 — Lei dos
Partidos Politicos, 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece normas para as elei¢cbes, e
4.737, de 15 de julho de 1965 — Cadigo Eleitoral.

2% As condutas vedadas n&o implicam, a principio, inelegibilidade. Todavia, hoje, com a edicéo da Lei
Complementar n.° 135, de 4 de junho de 2010, que alterou a Lei Complementar n.° 64, de 18 de maio
de 1990, serdo considerados inelegiveis “os que forem condenados, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por érgédo colegiado da Justica Eleitoral, por corrupgdo eleitoral, por captagao
ilicita de sufragio, por doagéo, captacédo ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta
vedada aos agentes publicos em campanhas eleitorais que impliguem cassacao do registro ou do
diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da elei¢ao” (art. 1.9, |, “j”, da LC n.° 64/90).
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autoridade e tem como consequéncia o cancelamento do registro ou do diploma, se
ja expedido. Essa Ultima hipGtese ocorrera quando houver o desvirtuamento da
propaganda institucional para tomar feicdes eleitoreiras, perdendo o seu carater

educativo, informativo ou de orientacéo social.
4.4 PROPAGANDA ELEITORAL

A propaganda eleitoral, sob a o6tica do direito eleitoral, € uma espécie da
propaganda politica, que, por sua vez, € modalidade da propaganda como técnica
de persuasdo®’’. Ao lado da propaganda partidaria®’®, que é aquela de que fazem
uso os partidos politicos para, e.g., divulgarem seus ideais politicos e que ocorre
fora do semestre em que ha elei¢des, a propaganda eleitoral realiza-se exatamente
naquele periodo eleitoral em que a propaganda partidaria esta vedada, e objetiva,
contrariamente a partidaria, a captacao licita de votos. A legislacéo possibilita, ainda,
aguele que queira ter o seu nome escolhido em convencdes partidarias realizar
propaganda para esse fim, sob certas limitagées. Sao limitacbes de meio (vedado o
uso de radio, televisdo e outdoor), de tempo (é permitida apenas na quinzena
anterior a escolha em convencao) e de fim (deve voltar-se para 0os convencionais
apenas, sob pena de caracterizar propaganda eleitoral antecipada). E a chamada
propaganda intrapartidaria.

A ténica da propaganda eleitoral € a liberdade, o que significa dizer que a
propaganda pode ser livremente realizada, salvo quando a lei eleitoral
expressamente estabelecer vedacgdes ou limitacdes. Quando isso se da por parte do
legislador, € para que haja, segundo Ribeiro, o funcionamento da competicdo
democratica de forma segura, pois tais normas possuem natureza, nao
essencialmente proibitiva, mas protetiva da liberdade para praticas propagandisticas
e propiciadoras de um ambiente igualitario®”®. A doutrina lista diversos principios,
além da liberdade, que regem a propaganda eleitoral: legalidade — a propaganda &
regulada em lei, ndo sujeita a flexibilizacdo ou recrudescimento por acordo de

eventuais interessados, inclusive o Ministério Publico e a Justica Eleitoral;

SR propaganda é um conjunto de técnicas empregadas para sugestionar pessoas na tomada de
decisao” (RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988b, p. 476).

28 A propaganda partidaria esta, atualmente, disciplinada pela Lei n.° 9.096, de 19 de setembro de
1995, a chamada “Lei dos Partidos Politicos”.

2" RIBEIRO, 1988b, p. 308.
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veracidade — o conteudo da propaganda eleitoral deve corresponder a verdade,
sendo punida pela legislacédo eleitoral a veiculacdo de fatos inveridicos; igualdade
formal — todos, dentro dos critérios e limitacdes estabelecidos, tém igual acesso a
propaganda®®; responsabilidade — a propaganda eleitoral possui sempre um
responsavel, que por ela respondera nas esferas civil, administrativa e criminal;
controle judicial — cabe a Justica Eleitoral controlar a propaganda eleitoral e coibir os
abusos, podendo adotar diversas providéncias para alcancar esse fim?*.

Pela relevancia desse mecanismo de captacdo de votos, existe uma vasta
regulamentacdo no direito eleitoral brasileiro da propaganda politica (partidaria e
eleitoral) e, sobretudo, das subespécies da propaganda eleitoral, como a forma e o
periodo em que devem realizar-se, chegando-se a ponto de regulamentar até
medidas métricas e outras questitinculas®®®. Por outro lado, muitas vedacées
também sdo impostas, como propaganda por outdoor, propaganda paga no radio e
na televisdo, propaganda em lingua estrangeira etc.

Como resultado disso, fala-se em propaganda ilegal, que é a proibida pela
legislacdo, e em propaganda licita ou regular, que é a permitida. Além dessas
subespécies, doutrina e jurisprudéncia reportam-se a propaganda extemporanea ou
antecipada, que é aquela, permitida (licita ou regular) ou proibida (ilegal) pela
legislacdo, efetivada antes do periodo determinado em que poderia ocorrer. Nao

80 Sobre o direito dos partidos politicos a propaganda, o STF decidiu a ADI n.° 4.430, Relator Ministro

Dias Toffoli, tendo sido proferida a seguinte deciséo: “Colhido o voto da Senhora Ministra Carmen Lucia,
o Tribunal, prosseguindo no julgamento, julgou parcialmente procedente o pedido formulado na ADI
4430 para declarar a constitucionalidade do & 6° do artigo 45 da Lei n.° 9.504/1997, a
inconstitucionalidade da expresséo ‘e representacdo na Camara dos Deputados’, contida no § 2° do
artigo 47 da Lei n.° 9.504/1997, e para dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao inciso Il do
§ 2° do artigo 47 da mesma lei, para assegurar aos partidos novos, criados apés a realizacdo de
eleicBes para a Camara dos Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois tercos do tempo
destinado a propaganda eleitoral no radio e na televisdo, considerada a representacéo dos deputados
federais que migrarem diretamente dos partidos pelos quais foram eleitos para a nova legenda na sua
criacdo, vencidos os Senhores Ministros Cezar Peluso e Marco Aurélio, que acompanhavam o Relator
gquanto a inconstitucionalidade da expresséo ‘e representacdo na Camara dos Deputados’, contida no §
2° do artigo 47 da Lei n.° 9.504/1997, e declaravam a inconstitucionalidade de todo o inciso Il e da
expressao ‘um terco’, contida no inciso | do referido artigo 47, e os Senhores Ministros Joaquim Barbosa
e Carmen Lucia, que julgavam totalmente improcedente a acdo. Quanto ao pedido formulado na MC—
ADI 4.795, o Tribunal, por maioria, julgou prejudicado o pedido, em face da decisdo tomada na ADI
4.430, vencido o Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que a julgava improcedente. Votou o Presidente,
Ministro Ayres Britto. Ausentes, neste julgamento, os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa, com votos proferidos na assentada anterior. Plenario, 29.06.2012".
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3903848>.
Acesso em: 14 set. 2012.

81 GOMES, J., 2009, p. 296-298.

82 Atualmente um dos “grandes” temas de que se ocupa a jurisprudéncia eleitoral € o tamanho de
pinturas, placas, faixas etc., que ndo devem exceder 4 m® Essa metragem foi construida pela
jurisprudéncia do TSE e incorporada a legislagéo. Outro, € o horario de colagdo e de retirada de
cavaletes contendo propaganda eleitoral nas vias publicas etc.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3903848
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importa se for permitida em tese (isto é, naquele periodo) ou ilegal (ou seja, ndo
autorizada em nenhum periodo), ambas, se realizadas fora do tempo, serédo
consideradas extemporaneas, mas para cada tipo ha sancdes especificas, sendo
possivel a cumulacdo de sancfBes nesses casos (por exemplo, uma propaganda
eleitoral antecipada por outdoor comporta a penalidade pela extemporaneidade da
propaganda e também a decorrente de sua ilegalidade).

Fala-se também em propaganda subliminar®®®, embora a melhor designacao,
por razbes técnicas, seja “propaganda disfarcada, escamoteada ou sub-repticia”,
que é aquela que pretende conquistar o eleitor e “enganar’ os o6rgéos de
fiscalizacdo, pois almeja ndo se apresentar como propaganda eleitoral a primeira
vista, recorrendo a artificios. Merece referéncia, ainda, a propaganda institucional,
gue é aquela realizada por 6rgao publico, paga com recursos publicos no intuito de
divulgar atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgéos publicos, e que,
por isso mesmo, deve ter carater educativo, informativo ou de orientacédo social, dela
ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao
pessoal de autoridades ou de servidores publicos (Constituicao, art. 37, § 1.9). Esse
tipo de propaganda pode ter conotacao eleitoral, se tiver o fim de cooptar eleitores,
caso em que serd ilicita ou irregular (podendo ser extemporanea, se ocorrer antes
do periodo permitido para a propaganda eleitoral), ou pode servir para fins de

promocdo pessoal apenas. Nesse Ultimo caso (promoc¢éo), pela auséncia de

8 Essa impropriedade foi muito bem percebida pelo Ministro Henrique Neves da Silva, do TSE,

quando, em dois julgamentos, referiu-se ao significado técnico de uma propaganda de natureza
subliminar. Na primeira decisdo constou: “Propaganda ‘subliminar’. Impropriedade do termo no
presente caso. A percepcao subliminar de uma propaganda é aquela que ndo pode ser alcancada
pelos sentidos humanos. Mesmo que seja certa a possibilidade de percep¢éo subliminar, o poder de
persuasdo subliminar nao ¢é pacificamente aceito pela comunidade cientifica internacional”
(Representagdo n.° 321274/DF, decisdo monocratica de 11 de outubro de 2010, pub. mural, 12 out.
2010. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em:
25 mar. 2012). Na segunda: “O verbete — subliminar — €, com a devida vénia, impréprio para espelhar
0 que se pretende afirmar. A percepc¢éo subliminar de uma propaganda € aquela que ndo pode ser
alcancada pelos sentidos humanos, donde a denominagdo subliminar, ou seja, 0 que esta aquém dos
limites. Experiéncia classica deste tipo de propaganda — a partir da qual se passou a discutir os seus
efeitos — foi realizada em 1957 pelo especialista em marketing americano James Vicary. Na exibicdo
do filme ‘Picnic’ eram exibidas, por trés milésimos de segundo, a cada cinco segundos, mensagens
nao percebidas pela visdo humana para induzir os espectadores a comerem pipoca e beberem
determinada marca de refrigerantes. O condutor do experimento, apds seis semanas, apontou um
substancial aumento na venda de pipocas e do respectivo refrigerante. Contudo, o mesmo
especialista, em 1962, ao conceder uma entrevista, reconheceu que os dados do experimento
apresentado, foram manipulados, ndo tendo sido possivel repeti-los” (Representagéo n.° 98951/DF,
decisdo monocratica de 1.° de junho de 2010, DJe, 7 jun. 2010, p. 22-27. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 25 mar. 2012).
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finalidade eleitoral, o ato podera ser inquinado de improbo e estara fora da jurisdicdo
eleitoral.

E possivel, entdo, classificar as diversas modalidades de propaganda
relacionadas ao direito eleitoral seguindo cinco critérios: (i) quanto ao género e as
espécies — 0 género € a propaganda politica, e as espécies, a propaganda
partidaria, a propaganda intrapartidaria, a propaganda eleitoral e a propaganda
institucional; (i) quanto ao sujeito que a realiza — a propaganda pode ser realizada
pelo partido (propaganda partidaria, se fora do periodo eleitoral e atendendo as
finalidades institucionais da agremiacdo; ou, se no periodo eleitoral, propaganda
eleitoral), pelo filiado a partido (intrapartidaria, objetivando a escolha do seu nome
em convencado), pela coligacdo e pelo candidato (sempre propaganda eleitoral, no
intuito de angariar votos), pelo poder publico (propaganda institucional); (iii) quanto
ao periodo de veiculacdo — propaganda antecipada, extemporanea ou serddia (se
fora do periodo permitido) e propaganda tempord (realizada dentro do periodo
permitido); (iv) quanto a previsdo legal — proibida ou ilegal (outdoor, por exemplo) e
permitida, licita ou regular; (v) quanto a forma de apresentacdo — propaganda
disfarcada, escamoteada, indireta ou sub-repticia (dita também “subliminar’) e
propaganda explicita ou direta. Essa classificacdo, como qualquer classificacao, é
uma forma de olhar e de organizar os diversos tipos de propaganda. Por isso, uma
determinada propaganda pode enquadrar-se em algumas ou até mesmo em todas
essas classificacoes.

A legislacédo eleitoral é rica em normas sobre propaganda. E, na medida em
gue procura proteger precipuamente a liberdade, principio basilar da propaganda
eleitoral, esta, inexoravelmente, resguardando a igualdade na disputa entre o0s
candidatos. A Lei n.° 11.300, de 10 de maio de 2006, que modificou a Lei n.°
9.504/97, em diversos dispositivos, teve como objetivo diminuir os custos da
campanha eleitoral, barateando a propaganda. Nessa perspectiva, nao é dificil notar
que a legislacdo eleitoral, em matéria de propaganda, também busca proteger
indiretamente a propria lisura da campanha eleitoral contra influéncias abusivas
antes vistas (abuso de poder econémico e politico e uso indevido dos meios de
comunicacdo social) e a vontade do eleitor — que ndo deixa, igualmente, de ser
resguardada por esses dispositivos porque o eleitor deve ser convencido por meios

licitos, por técnicas propagandisticas legais, e ndo por meios obscuros (propaganda
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escamoteada), afrontosos (propaganda abusiva), confusos e distorcidos
(propaganda eleitoral na propaganda institucional), entre outros.

As sancdes previstas na legislacdo sobre propaganda eleitoral séo,
basicamente, a retirada da propaganda e a imposicdo de multa. Podem ocorrer
casos de direito de resposta e de perda de tempo para a veiculagdo da propaganda
no radio e na televisdo. A depender da situacdo envolvida, outros ilicitos eleitorais
poderdo restar caracterizados, como conduta vedada a agentes publicos em
campanha eleitoral, captacéo ilicita de sufragio, captacéo ilicita de recursos para fins
de campanha eleitoral, abuso de poder etc. (abuso de poder de menor abrangéncia
e abuso de poder de maior abrangéncia), dando ensanchas a procedimento
apartado para tal fim e a imposicdo de sancdes de outra espécie, conforme o ilicito,

eventualmente, reconhecido na decisao.

4.5 CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO

Mesmo caracterizada como crime desde 1965 (art. 299), ano do atual Cadigo
Eleitoral, a corrupcédo eleitoral ndo foge ao carater simbdlico que acomete crimes
dessa natureza, como adiante sera visto. Um fato, todavia, é incontestavel: a
corrupcdo € uma patologia, um mal, uma pratica que deve ser combatida (nao
simbolicamente) no Estado Democratico de Direito. Os dados trazidos por Botelho
indicam isso e, para tanto, invocam-se trés fontes distintas: (i) uma pesquisa do
Escritério das Nacgbes Unidas contra Drogas e Crimes (UNODC); (ii) uma pesquisa
feita pelo professor Marcos Fernandes, coordenador de Economia da Fundagédo
Getulio Vargas (FGV); (iii) uma pesquisa do Instituto Brasileiro de Opinido Publica e
Estatistica (IBOPE). O UNODC, na pesquisa que realizou, constatou que US$ 1
trilhdo de dolares, por ano, € gasto com suborno em todo o mundo. Por outro lado,
na pesquisa feita pelo professor Marcos Fernandes, da FGV, ficou demonstrado que
0 impacto da corrup¢do nas contas publicas corresponde a 0,5% do PIB, que, em
2005, atingiu R$ 1,93 trilhdo. Essa constatacdo indica que quase metade do valor
orcado para investimentos no exercicio de 2006 corresponde ao custeio da
corrupcéo. Por fim, o IBOPE, agora sob o angulo que mais de perto interessa a este
trabalho, investigou a corrupgdo politica no Brasil. Os tristes resultados foram: 69%
dos eleitores brasileiros ja transgrediram alguma lei ou descumpriram alguma regra

contratual; 75% cometeriam pelo menos um dos 13 atos de corrupcao relacionados



97

pela pesquisa, se tivessem a oportunidade. Além disso, 0 que ja seria muito, a
pesquisa constatou que diversos desvios de conduta de governantes, como
contratacdo de parentes e transformacdo de viagens de servico em lazer, séo
considerados normais pelos eleitores®®*. Calham as palavras de Hungria, atuais

como nunca:

A corrupcdo campeia como um poder dentro do Estado. E em todos
os setores: desde o “continuo”, que ndo move um papel sem a
percepcéo de propina, até a alta esfera administrativa, onde tantos
misteriosamente enriquecem da noite para o dia. De quando em vez,
rebenta um escandalo, em que se ceva 0 sensacionalismo
jornalistico. A opinido publica vozeia indignada e Témis ensaia 0 seu
gladio; mas os processos penais, iniciados com estrépito, resultam,
as mais das vézes, num completo fracasso, quando nao na
iniqguidade da condenagdo de uma meia duzia de intermediarios
deixados a sua prépria sorte. Sdo raras as mdscas que caem na teia
de Aracne. O “estado-maior’ da corrupgdo quase sempre fica
resguardado, menos pela dificuldade de provas do que pela razdo de
Estado, pois a revelacdo de certas cumplicidades poderia afetar as
proprias instituicdes?®.

N&o é sem razdo que o texto constitucional listou a moralidade e a probidade
como principios fundamentais. A corrupcao tem efeitos deletérios para a democracia
e é oposta a esses principios. A imoralidade administrativa gera a nulidade de atos
administrativos. A improbidade administrativa é atacada com severas sang¢des pelo
direito positivo ndo penal (Lei n.° 8.429/92). Valer-se do direito penal para esse fim é
um dos maiores equivocos, e ha razbes para isso. E inquestionavel, reconhece
Zaffaroni, que a corrup¢ao ndo pode ser tolerada, mas, com todo acerto, sustenta o
jurista argentino que “é absurdo pretender mover este combate langando mao do

sistema penal, que é uma das areas mais vulneraveis”*®

a corrupcdo. E assim é
porque, continua ele, “a corrupgao surge no espacgo do poder arbitrario, € a unica
forma eficaz de preveni-la é fechando esses espacos, mediante uma engenharia
institucional melhor e constantemente renovada”®®’.

A sociedade organizada realizou uma grande mobilizagcdo nacional para

modificar a lei das elei¢cdes (Lei n.° 9.504/97). Esse movimento é descrito no site do

284 BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Corrupgao politica: uma patologia social. Belo Horizonte:

Forum, 2010, p. 131-132.

85 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 362-363, v. 9.
280 ZAFFARONI, Eugenio Rauil. O inimigo no direito penal. 2. ed. Traducéo de Sérgio Lamar&o. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 63-64, nota de rodapé n.° 121.

287 ZAFFARONI, 2007, p. 63-64.
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Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitoral (MMCE). Em 1997, o projeto
“Combatendo a corrupgao eleitoral” foi apresentado pela Comissédo Brasileira Justica
e Paz a 35.2 Assembleia Geral da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Em
meio a reunides, divulgacdes e busca de apoio, inclusive da midia, o que viria a ser
o projeto de lei de iniciativa popular foi elaborado por um grupo de trabalho presidido
por Aristides Junqueira Alvarenga, ex-Procurador-Geral da Republica, além de
contar com a participacdo de outros membros e representantes de diferentes
entidades que vinham acompanhando o trabalho. A apresentacdo da iniciativa a
Camara Federal ocorreu com a entrega de folhas contendo 952.314 assinaturas,
provenientes de todos os Estados da Federacdo; posteriormente, esse numero
chegou a 1.039.175°%. Todavia, diante das dificuldades para fazer tramitar um
projeto de iniciativa popular, a proposta foi subscrita por deputados?®®® e apresentada
como de iniciativa parlamentar (PL n.° 1517/99). Diversas entidades®® contribuiram
para que as assinaturas necessarias fossem conseguidas e o projeto, apresentado.
Transformado o projeto em lei, no dia 29 de setembro de 1999, foi publicada
no Diario Oficial da Unido a Lei n.° 9.840, de 28 de setembro de 1999, que, além de
acrescentar o artigo 41-A a lei das elei¢cdes (Lei n.° 9.504/97), deu nova redacéo ao
§ 5.2 do artigo 73 e revogou o § 6.° do artigo 96 da mesma lei, além de modificar o
inciso IV do artigo 262 do Cédigo Eleitoral. A captacéo ilicita de sufragio®”* passou a

ter dispositivo (art. 41-A da Lei n.° 9.504/97) na esfera ndo criminal. A definicdo de

28 por Estado da Federacdo e mais o Distrito Federal, os nimeros sdo: Acre (937), Alagoas (13.362),

Amazonas (4.777), Amapa (1.584), Bahia (24.596), Ceara (46.504), Distrito Federal (27.727), Espirito
Santo (53.144), Goias (24.720), Maranhdo (5.769), Minas Gerais (173.722), Mato Grosso do Sul
(5.348), Mato Grosso (9.642), Para (24.688), Paraiba (11.713), Pernambuco (16.249), Piaui (10.304),
Parana (92.847), Rio de Janeiro (32.415), Rio Grande do Norte (3.993), Rondbnia (2.446), Roraima
(98), Rio Grande do Sul (37.632), Santa Catarina (13.420), Sergipe (4.587), Sédo Paulo (393.259),
Tocantins (1.895), Diversos (1.797) (Disponivel em: <http://www.mcce.org.br/node/6>. Acesso em: 22
mar. 2012).

% Os deputados foram: Albérico Cordeiro, do PTB, Aldo Rebelo, do PcdoB, Antonio Carlos Biscaya,
do PT, Antonio Medeiros, do PFL, Arnaldo Faria de Sa, do PPB, Cabo Julio, do PL, Fernando
Gabeira, do PV, Gustavo Fruet, do PMDB, Jodo Hermann Neto, do PPS, Luiza Erundina, do PSB, e
Zulaié Cobra Ribeiro, do PSDB. Outros cinquenta deputados também o subscreveram, apoiando-o
individualmente (Disponivel em: <http://www.mcce.org.br/node/6>. Acesso em: 22 mar. 2012).

2% O site do Movimento de Combate & Corrupcéo Eleitoral indica, nominalmente, a participacdo de 55
(cinquenta e cinco) entidades (Disponivel em: <http://www.mcce.org.br/node/6>. Acesso em: 22 mar.
2012).

»1 Embora a lei reporte-se a sufragio, ndo custa registrar a pertinente distingao feita por Silva: “As
palavras sufragio e voto sdo empregadas comumente como sindnimas. A Constituicdo, no entanto,
da-lhes sentidos diferentes, especialmente no seu art. 14, por onde se vé que o sufragio € universal e
0 voto é direto, secreto e tem valor igual. A palavra voto € empregada em outros dispositivos,
exprimindo a vontade num processo decisorio. Escrutinio é outro termo com que se confundem as
palavras sufragio e voto. E que os trés se inserem no processo de participacdo do povo no governo,
expressando: um, o direito (sufragio), outro, o seu exercicio (voto), e o outro, 0 modo de exercicio
(escrutinio)” (SILVA, 1999, p. 350).


http://www.mcce.org.br/node/6
http://www.mcce.org.br/node/6
http://www.mcce.org.br/node/6
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captacdo ilicita de sufragio é dada pelo legislador e consiste no fato de “o candidato
doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem
ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou funcéo publica,
desde o registro da candidatura até o dia da eleigao”.

A norma protege num primeiro plano a liberdade para o exercicio do voto por
parte do eleitor, para que ele ndo seja, sob qualquer forma, levado a escolher um
candidato, ndo em razdo de suas propostas politicas, mas de fatores estranhos,
decorrentes da corrupgdo eleitoral. Aléem disso, num segundo plano, procura evitar a
disputa desigual com candidatos, e.g., mais aquinhoados financeiramente e que,
portanto, podem injetar recursos durante a campanha, “adquirindo” ilicitamente votos
para si. Por isso, outro bem juridico protegido é a igual oportunidade entre o0s
candidatos. Mas ndo é s0. Se, de um lado, almeja-se que o eleitor manifeste sua
vontade nas urnas escorreitamente, e, de outro, que os candidatos disputem o pleito
em igualdade de condi¢fes, a norma tutela também a normalidade e a legitimidade
do pleito®?. A protecdo dada ao bem juridico procura evitar o nascedouro do abuso
de poder de maior abrangéncia, que, nesse caso, € a corrupcao eleitoral. Na
verdade, as situacbes flagradas e levadas perante a Justica Eleitoral com
sancionamento dos culpados ndo passa da ponta do iceberg®®® de um grandioso
esquema de corrupcédo montado a cada eleicdo para a compra de votos.

As sancfes previstas sdo a imposicdo de multa e a cassacdo do registro ou
do diploma. Essas Ultimas san¢des sao alternativas; se procedente a representacao
eleitoral, o registro serd cassado ou o diploma, a depender do momento em que
ocorra 0 julgamento. Segundo doutrina majoritaria e também de acordo com a

292 ganseverino sustenta que “O art. 41-A da Lei n.° 9.504/97 protege como bens juridicos, de forma

mais ampla, a normalidade e a legitimidade das elei¢cbes decorrentes dos Principios Democratico e
Republicano; de maneira mais especifica, protege, a um sé tempo, o direito de votar do eleitor, nos
aspectos da sua liberdade de consciéncia, da liberdade de opcdo, bem como a igualdade de
oportunidade entre candidatos, partidos e coligagées” (SANSEVERINO, Francisco de Assis Vieira.
Compra de votos: andlise a luz dos principios constitucionais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 274).
2% “Temos, aqui, 0 que o Ministro Nelson Jobim costuma chamar de ‘pico do iceberg’. Jamais
teremos, Sra. Presidente, Srs. Ministros, em feitos dessa natureza, mais do que o pico ou a ponta do
iceberg. Exigir que se tenha todo o esquema montado, na sua integralidade, é exigir o impossivel. Dai
a feliz escolha da figura do iceberg. Basta lembrar o Titanic, que teria naufragado por conta de um
iceberg totalmente submerso. Revelar apenas a ponta do iceberg ja demanda um esforco imenso,
mas exigir que tenhamos todo o iceberg exposto é exigir o impossivel, é negar a aplicacdo da
legislacéo eleitoral” (Trecho da manifestacdo da Procuradoria-Geral Eleitoral integrante do Acordao
do Recurso Especial Eleitoral n.° 21.264, Macapa/AP, Relator Ministro Carlos Velloso, j. 27 abr. 2004.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 12 set.
2012).


http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia
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jurisprudéncia do TSE, as sancbes ndo implicam inelegibilidade®®*, e os votos

obtidos pelo candidato cassado pela préatica de captacdo ilicita de sufradgio serédo
considerados nulos. A jurisprudéncia tem firmado o entendimento de que basta uma
conduta simples para a caracterizacdo do ilicito, como, por exemplo, a compra de
voto de um eleitor por uma pequena quantia em dinheiro. Como o objetivo da norma
é tutelar a liberdade para o exercicio do voto como bem juridico, o abuso de poder
aqui praticado é de menor abrangéncia. Nao se cogita a afetacdo da normalidade e
da legitimidade do pleito, embora, como ressaltado, a captacao ilicita de sufragio é a
ponta do iceberg do abuso de poder de maior abrangéncia no periodo da campanha,
e é o ovo da serpente, o germe da improbidade administrativa, que se desenvolvera
as escondidas durante a gestdo do administrador corrupto, apresentando-se sob as
mais diversas formas. Toda compra de votos € prova de um abuso de poder de

maior ou de menor abrangéncia no presente e o prenuncio de improbidade no futuro.

4.6 CAPTACAO E GASTOS ILICITOS DE RECURSOS PARA CAMPANHA
ELEITORAL

Os custos de uma campanha eleitoral sdo elevados. O custo total (todos os
candidatos do pais) da campanha eleitoral no pais nas eleicbes de 2010 foi, em
dados declarados & Justica Eleitoral, de R$ 3.770.522.260,83%°, quantia que
certamente esta distante dos numeros reais, daquilo que efetivamente foi gasto
durante a campanha. Sé em razdo do horario eleitoral “gratuito”, a Receita Federal
deixou de arrecadar, desde 2002, R$ 4 bilhdes. Em 2012, R$ 606,1 milhdes
deixaram de ser arrecadados. Cada brasileiro paga a importancia de R$ 3,18 para

receber informacdes sobre os candidatos e os partidos politicos nas radios e nas

% De fato, 0 artigo 41-A nao determina que o 6rgéo julgador aplique inelegibilidade ao candidato na

decisdo. Todavia, hoje, com a edi¢cdo da Lei Complementar n.° 135, de 4 de junho de 2010, que
alterou a Lei Complementar n.° 64, de 18 de maio de 1990, serdo considerados inelegiveis “os que
forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado da Justica
Eleitoral, por corrupgdo eleitoral, por captacdo ilicita de sufragio, por doacdo, captacdo ou gastos
ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em campanhas
eleitorais que impliguem cassacéo do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da
eleicao” (art. 1.%, 1, “”, da LC n.° 64/90). Logo no inicio de vigéncia da Lei n.° 9.840, de 28 de
setembro de 1999, houve vérias discussdes a respeito de sua constitucionalidade, em especial,
guanto ao artigo 41-A, porque, segundo parte da doutrina e também alguns julgados da prépria
Justica Eleitoral, o dispositivo trataria de inelegibilidade, matéria que é reservada pela Constituicao
aJoenas a lei complementar (art. 14, § 9.9).

2% Dados da ONG Transparéncia Brasil. Disponivel em: <http://www.asclaras.org.br/>. Acesso em: 14
set. 2012.


http://www.asclaras.org.br/
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TV?%, Esses sd0 meros exemplos das quantias exorbitantes que giram em torno de
uma campanha eleitoral. A arrecadacdo e o gasto de recursos (humanos e
materiais) para a consecucado do objetivo final, que € a eleicdo do candidato, sdo
temas que suscitam muitas controvérsias e 0 constante debate nas mais diversas
areas (no ambito da politica, do direito, da economia etc.).

E possivel falar em trés modelos de financiamento: estritamente publico,
estritamente privado e misto. Todos tém, de uma forma ou de outra, 0os objetivos de
reduzir a influéncia do capital privado na campanha, diminuir os indices de abuso do
poder econdmico, acabar, ou pelo menos minimizar 0 maximo possivel, a
contabilidade paralela (“‘caixa 27); propiciar maior igualdade entre os candidatos;
fortalecer os partidos politicos e instituir a possibilidade real de alternancia no poder
entre candidatos e partidos. Ndo ha modelo contra o qual ndo sejam assacadas
severas criticas. O mais indicado, ao que parece, € que cada pais adote um
determinado modelo de financiamento e adapte-o a sua realidade para o melhor
atingimentos dos fins pretendidos. O combate a praticas ilicitas na campanha
eleitoral quanto aos recursos (arrecadacdo e gastos) passa por varias medidas,
entre as quais trés sdo fundamentais. A primeira € a criacdo de instrumentos
eficientes de controle para a Justica Eleitoral. A proibicdo de doag¢fes privadas nao
impedird que os financiadores ocultos busquem caminhos diversos para que o
dinheiro injetado na campanha eleitoral ndo seja detectado. A Justica Eleitoral deve
estar munida de um aparato técnico suficiente para rastrear esse dinheiro, identificar
os doadores e beneficiarios e puni-los adequadamente. A segunda consiste em dar
maior publicidade as doacbes e aos doadores. A publicidade tem relacao estreita
com a igualdade entre os concorrentes e com o préprio regime democratico. Os
recursos tecnoldgicos disponiveis no mundo moderno faciltam sobremodo a
divulgacao dos dados das prestacdes de contas referentes as campanhas eleitorais.
A terceira medida é o incentivo as pequenas doacdes, no caso de adogédo de modelo
de financiamento privado ou misto, por meio de mecanismos, como a restituicdo,
pelo Estado, de gastos realizados na campanha, proporcionalmente aos votos

obtidos pela agremiacdo, ou, como no modelo aleméo, a isencdo fiscal em

% pados da ONG Contas Abertas. Disponivel em: <http://contasabertas.com.br/WebSite/Noticias/

DetalheNoticias.aspx?1d=989&AspxAutoDetectCookieSupport=1>. Acesso em: 14 set. 2012.
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percentuais decrescentes em relacdo aos valores doados — quanto menor o valor,
maior o percentual de isenc&o; quanto maior o valor, menor o percentual®®’.

O financiamento da campanha eleitoral estd sempre na pauta do dia. E um
dos assuntos mais polémicos quando se fala em reforma politica no Brasil.
Atualmente, a legislagéo brasileira encampa um regime misto de financiamento da
campanha eleitoral, com recursos dos préprios candidatos, de doac¢des de pessoas
fisicas e juridicas, com o horario eleitoral “gratuito” no radio e na televisdo, com
recursos do Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
Partidario). Esse fundo é formado a partir de (i) multas e penalidades pecuniarias
aplicadas nos termos do Cdédigo Eleitoral e leis conexas, (ii) recursos financeiros que
Ihe forem destinados por lei, em carater permanente ou eventual, (iii) doacdes de
pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos bancarios
diretamente na conta do Fundo Partidario, (iv) dotacdes orcamentarias da Unido em
valor nunca inferior, cada ano, ao numero de eleitores inscritos em 31 de dezembro
do ano anterior a0 da proposta or¢camentaria, multiplicados por trinta e cinco
centavos de real, em valores de agosto de 1995 (Lei n.° 9.096, de 19 de setembro
de 1995, art. 38).

Existem diversas vedacgfes quanto ao financiamento da campanha eleitoral e
também o dever de prestar contas perante a Justica Eleitoral. O modelo brasileiro,
todavia, tem demonstrado ser extremamente vulneravel a pratica de ilicitos. Nao
havia, até 2006, dispositivo que punisse o infrator de forma especifica, atingindo seu
diploma, se eleito fosse, ou cassando seu mandato, caso ja tivesse assumido. N&o é
raro que no Brasil leis sejam produzidas por forca de fatos de repercusséo nacional.
A midia exerce um papel de extrema importancia nesse processo e, ndo poucas

|298

vezes, atende a determinados interesses ou a um clamor socia Os fatos

#" LIMA, Sidia Maria Porto. Prestacdo de contas e financiamento de campanhas eleitorais. Curitiba:

Jurud, 2006, p. 86.

2% Entre os melhores exemplos disso, registrados por Franco, estdo as alteracdes na Lei n.° 8.072,
de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos. “As chacinas, principalmente, de
menores de rua, tiveram repercussdo muito viva no Brasil, como também em nivel internacional. Se
os linchamentos, as execuc¢des sumarias e as chacinas ja ndo bastassem, o homicidio cruel de
Daniela Perez, artista em ascensdo no mundo da telenovela, foi a gota d’agua que mobilizou, de
modo maci¢o, os meios de comunicacdo social e desencadeou uma campanha vigorosa para o
aumento da repressao, com a consequente rotulagem do homicidio como crime hediondo. A Lei
8.930, de 6 de setembro de 1994, foi o produto final da presséo dirigida ao Congresso Nacional pelos
meios de comunicagido social [...]" (FRANCO, 2000, p. 102). Mais adiante, continua o autor,
noticiando que a “explosiva questao da falsificacédo, corrupgéo, adulteragédo ou alteragcdo de produtos
alimenticios ou de produtos para fins terapéuticos ou medicinais, posta a nu, de modo gritante, nas
televisBes e nos jornais nacionais no segundo trimestre do ano de 1998, necessitava ser equacionada
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ensejadores de um dispositivo especifico na legislacdo a respeito da captacédo e de
gastos ilicitos de recursos financeiros para campanha eleitoral decorreram dos
escandalos divulgados na época sobre o “caixa 2”, que resultou naquilo que ficou
conhecido como “mensaldo”®. Considerando esses fatos, o legislador produziu a
Lei n.° 11.300/06, promovendo diversas alteracdes na Lei n.° 9.504/97, a lei das
eleicbes. Entre essas modificagdes, foi inserido o artigo 30-A, que caracteriza como
ilicito (ndo criminal) a captacdo e os gastos ilicitos de recursos financeiros para
campanha eleitoral.

A Lei n.° 11.300/06, foi objeto de questionamento no STF por intermédio da
ADI n.° 3741. O TSE regulamentou a nova lei, atendendo ao disposto no seu artigo
2.°, conforme Resolucdo n.° 22.205/TSE, de 23 de maio de 2006. No julgamento
daquela ADI, apenas o artigo 35-A foi tido como inconstitucional. Logo, foram
mantidos o artigo 30-A e os outros dispositivos da referida lei. Segundo a parte final
do caput do artigo 30-A da Lei n.° 9.504/97, a acédo judicial a ser proposta terd como
objetivo a apuracdo de condutas em desacordo com as normas da lei eleitoral
relativas a arrecadacdo e aos gastos de recursos. O 8§ 1.° acresce um elemento
teleoldgico para a caracterizacdo do ilicito e, portanto, para a aplicacdo da sancao: o
fim eleitoral.

O ilicito previsto no artigo 30-A é definido por Costa da seguinte forma:

A captacdo ilicita de recursos para fins eleitorais € toda aquela que
esteja em desacordo com a Lei n.° 9.504/97, advinda de qualquer
daquelas entidades previstas no art. 24 ou, ainda que de origem em
si mesma ndo vedada, sejam recursos que ndo transitem pela conta
obrigatéria do candidato (caixa dois) e, a0 mesmo tempo, sejam
aplicados indevidamente na campanha eleitoral, guardada a
distincdo com a hipoétese de abuso de poder econémico, prevista no
§ 3° do art. 22. Outrossim, reputam-se gastos ilicitos de recursos
para fins eleitorais aqueles realizados sem a observancia das normas
da Lei n.° 9.504/97, como gastos para a confec¢do de brindes,
bétons, bonés, outorga de prémios, doacbes para eleitores ou

e, como de habito, o Direito Penal foi chamado a exercer seus poderes magicos” (FRANCO, 2000, p.
102-103). Dai adveio a Lei n.° 9.677, de 2 de julho de 1998 e a Lei n.° 9.695, de 20 de agosto de
1998.

29 A respeito desse aspecto histérico envolvendo o artigo 30-A, Gomes diz: “E fruto da minirreforma
eleitoral que se seguiu ao acirrado debate desencadeado nomeadamente pelo lastimavel episodio
que ficou conhecido como ‘mensalao’, no qual muitos deputados federais foram acusados de ‘vender’
seus votos para apoiar o governo no Parlamento. Como é sabido, as investiga¢cGes levadas a efeito
pela ‘CPl do Mensaldo’ expuseram a luz do meio-dia as misérias, os descaminhos, enfim, a triste sina
da politica praticada nos trépicos” (GOMES, J., 2009, p. 483).
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pessoas juridicas (associacdes, por exemplo), pagamento de artistas

para a realizagéo de eventos em prol de candidatura, etc.3®.

Dois sdo os bens juridicos tutelados: a lisura da campanha eleitoral e a
igualdade que deve existir no certame eleitoral entre os concorrentes. A campanha
eleitoral ndo deve ser conspurcada com recursos de fontes proibidas ou com
recursos obtidos de modo ilicito ou, ainda, com gastos ndo tolerados pela
legislacdo®*. Se isso ocorrer, ndo s6 a campanha estara contaminada, mas também
o préprio mandato eletivo (arbor ex fructu cognoscitur, isto €, pelo fruto se conhece a
arvore). Quanto a igualdade entre os candidatos, a norma objetiva diretamente
afastar a influéncia do abuso do poder econémico (de maior abrangéncia), que, por
via transversa (“caixa 2”), atinge em cheio a legitimidade do pleito®®®. N&o deixa,
dessa forma, de proteger também, ainda que indiretamente, a vontade do eleitor. Os
VOtos postos nas urnas ndo devem ser o resultado de uma campanha eleitoral que
tenha como suporte financeiro um tremedal de ilicitudes.

As sanc¢des®® previstas sdo a negacdo ou a cassacdo do diploma. Se ainda
nao obteve o diploma, o candidato ficara impedido, por forca de ordem judicial, de
recebé-lo. Se, ao contrario, o infrator ja tiver sido diplomado, o diploma outorgado
sera cassado. Constata-se que a norma nao atinge o registro de candidatura, que
permanece intacto, mas o efeito pratico € o mesmo, pois o candidato, se eleito, ndo

podera exercer o mandato; se ja estiver exercendo o mandato, dele sera afastado,

%0 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 7. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 509.

%1 por exemplo, a Lei n.° 9.504/97 dispde, em seu artigo 22, sobre as fontes vedadas para o
financiamento da campanha eleitoral. Sdo elas: entidade ou governo estrangeiro; érgdo da
Administracdo Publica direta e indireta ou fundacdo mantida com recursos provenientes do Poder
Publico; concessionario ou permissionario de servigo publico; entidade de direito privado que receba,
na condicdo de beneficiaria, contribuicdo compulséria em virtude de disposigdo legal; entidade de
utilidade publica; entidade de classe ou sindical; pessoa juridica sem fins lucrativos que receba
recursos do exterior; entidades beneficentes e religiosas; entidades esportivas; organizacdes nao
governamentais que recebam recursos publicos; organizacdes da sociedade civil de interesse
publico. No seu artigo 39, 8 6.%, a Lei n.° 9.504/97 veda, na campanha eleitoral, a confeccao, a
utilizacdo, a distribuicdo por comité, por candidato, ou com a sua autorizacdo, de camisetas,
chaveiros, bonés, canetas, brindes, cestas béasicas ou quaisquer outros bens ou materiais que
0ssam proporcionar vantagem ao eleitor.

%2 GOMES, J., 2009, p. 484.

%93 A arrecadacéo e o gasto ilicito de recursos financeiros na campanha nao implicam, a principio,
inelegibilidade. Todavia, hoje, com a edi¢do da Lei Complementar n.° 135, de 4 de junho de 2010,
que alterou a Lei Complementar n.° 64, de 18 de maio de 1990, serdo considerados inelegiveis “os
gue forem condenados, em deciséo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado da Justica
Eleitoral, por corrupgdo eleitoral, por captagédo ilicita de sufragio, por doagdo, captagdo ou gastos
ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em campanhas
eleitorais que impliguem cassacéo do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da
eleicao” (art. 1.°, I, ", da LC n.° 64/90).
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ou, se nao eleito, ndo podera assumir eventual vaga surgida por algum motivo e

que, a principio, seria sua por for¢a do resultado das urnas.

4.7 PROTECAO E CRIMINALIZACAO: A DISTINCAO NECESSARIA

Proteger nao significa, necessariamente, criminalizar. O direito penal como
ultima ratio ja deixa transparecer essa ideia. No caso do direito eleitoral brasileiro,
como visto, existem mecanismos ndo criminais de protecdo dos bens juridicos
eleitorais relevantes: a lisura e a legitimidade do pleito, a igualdade entre os
candidatos, o exercicio livre e consciente da vontade do eleitor. O direito penal
sempre deve ser visto como um limite para o poder punitivo do Estado. Se o
legislador deve sofrer constrangimentos principiolégicos para que nao haja
alargamentos desnecessarios em matéria penal, quando existe, por exemplo,
protecdo sob outras formas de direito, o julgador estd igualmente, ou muito mais,
submisso as amarras do direito penal fundado em principios constitucionais.

Por isso, exige-se muita cautela para que ndo se construa, mesmo partindo
de principios — 0 que é até mais perigoso —, uma formulacdo teérica que desague
em exasperacao penal, evidentemente desfavoravel ao cidadao, como € o caso da
utilizacdo do principio da proporcionalidade para dizer que a norma penal protegeu
de forma deficiente um determinado bem. E o chamado garantismo positivo posto ao
lado do garantismo negativo, que objetiva coibir os excessos do Estado, ambos
constituindo a dupla face do principio da proporcionalidade, segundo a construcéo
da doutrina alema.

A proporcionalidade possui, nesse viés, dupla face: a de protegéo positiva e a
de protecao de omissdes estatais. A inconstitucionalidade pode decorrer de excesso
do Estado ou pode advir de protecéo insuficiente de um direito fundamental (nas
suas diversas dimensdes). Essa segunda face concretiza-se quando o Estado abre
mao do uso de determinadas sancbes penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos®®*. Na sintese de Streck, a proporcionalidade

apresenta-se de duas maneiras: havendo excesso do Estado, a lei é

%4 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso

(Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como nido ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 97, p. 171-
202, mar. 2005. Todas as referéncias feitas ao longo deste item, salvo mencéo diversa, foram
extraidas desse artigo.
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inconstitucional, “ocasido em que se estara diante da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot), ou a lei podera ser inconstitucional porque o Estado protegeu de
forma insuficiente determinado direito, hipdétese em que se podera invocar a
Untermassverbot™,

A tese de Streck parte de premissas caras ao Direito, e ao direito penal em
particular. Fundado na integridade de Dworkin, Streck sustenta que os dois sentidos
da desproporcdo (negativo ou positivo) somente podem ser dados mediante a
obediéncia a integridade do direito, querendo dizer com isso que ndo € da
subjetividade do aplicador, para que sejam evitados decisionismos. Por outro lado,
os bens juridicos tutelados pelo direito penal devem ser tidos como realizacdes de
valores constitucionais, que estdo ligados, direta ou indiretamente, aos direitos e
deveres fundamentais. Na esfera do Estado Democratico de Direito, a luz do
garantismo positivo, determinados bens fundamentais devem ser protegidos pelo
direito penal, de modo que a omissdo do legislador propicia o uso da clausula de
proibicéo de protecéo deficiente. Além dessas premissas, Streck admite a existéncia
de mandados de criminalizacdo expressos e implicitos; por isso, em razao destes
altimos, as baterias do direito penal devem voltar-se para o combate a crimes que
impedem a realizagéo de direitos fundamentais.

Ainda na sua linha argumentativa sobre os direitos fundamentais e o principio
da proporcionalidade (dupla face), Streck reconhece que o garantismo positivo €
uma preocupacdo do sistema juridico quando o Estado ndo protege de maneira
suficiente determinado direito fundamental. Assim, ndo apenas atos estatais que
protejam de forma deficiente um direito fundamental, mas também suas omissées
guanto a direitos fundamentais dardo ensanchas a incidéncia do principio da
proporcionalidade expresso na clausula de proibicdo de protecdo deficiente. Trata-
se, na verdade, de hipoteses de inconstitucionalidade, seja pelo excesso
(garantismo negativo), seja pela protecdo deficiente (garantismo positivo). E
reconhecido, ainda, o carater subsidiario do direito penal, pois o direito penal ndo é o
anico instrumento para a protecéo de bens juridicos.

A questdo controversa aqui posta em debate ndo concerne as origens ou as
premissas (quase todas) desenvolvidas sobre a dupla face do principio da

proporcionalidade (proibicbes de excesso e de protecao deficiente), mas diz respeito

%95 1d., 2009, p. 490.
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as conclusbes a que chega Streck no ambito do direito penal. A primeira delas é
guanto aos crimes de menor potencial ofensivo (Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de
1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras
providéncias, e Lei n.° 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispbe sobre a instituicao
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal), pois ndo
poderia o legislador equiparar tantos bens (crimes de menor potencial ofensivo) e
tdo diversos dentro dessa solugdo dado o “quadro de descrédito geral da
populagdo”. Caberia ao direito penal ndo apenas proteger bens juridicos, mas
também gerar um sentimento de reconhecimento. Na segunda, respondendo a
pergunta sobre quais seriam, entdo, os crimes de menor potencial ofensivo, mesmo
reconhecendo que ndo é tarefa facil, Streck prop6e que o direito penal deve
combater: (i) crimes que impecam a realizacdo dos objetivos do Estado; (ii) crimes
que violem direitos fundamentais; (iii) crimes que ofendam bens juridicos inerentes
ao exercicio da autoridade estatal, como a desobediéncia e o desacato; (iv) crimes
que ferem a dignidade da pessoa, como 0s casos de abuso de autoridade; (V)
crimes contra 0 meio ambiente; (vi) crimes contra as relacbes de consumo; (Vii)
crimes tributarios; (viii) crimes contra criancas e adolescentes; (ix) crimes nas
licitacdes; (x) crimes previstos no Codigo Penal, como exposi¢do ou abandono de
recém-nascido, subtracdo de incapazes, violacdo de domicilio (se o crime for
cometido durante a noite ou em lugar ermo, ou com o emprego de violéncia ou de
arma ou por duas ou mais pessoas), atentado ao pudor mediante fraude etc. Todo
esse rol exemplificativo ndo pode ser taxado de menor potencial ofensivo, pois sao
crimes tidos como relevantes, ndo insignificantes e ndo podem estar sujeitos a
“institucionalizacédo das cestas basicas”.

Dois fatores demonstram que ndo é bem assim. Primeiro, os mandados
constitucionais (mesmo 0s expressos) ndo significam, por si sos, para o legislador,
obrigacdes de criminalizar condutas, como visto alhures. Depois, sendo (como €) o
direito penal ultima ratio, se 0 bem juridico esta protegido doutra forma, ndo ha
necessidade de criminalizar. Dai a assertiva de que proteger nao significa,
peremptoriamente, criminalizar. E o caso do direito eleitoral brasileiro € bastante
ilustrativo. Além disso, abre-se margem para subjetivismos em prejuizo do cidadao
em matéria penal, pois, se o legislador ndo protegeu adequadamente, o julgador
poderia fazé-lo aplicando pena mais severa, utilizando-se de analogia penal em
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desfavor do acusado, dar interpretacédo conforme®®® para exacerbar a sancdo penal
etc.? Caso ndo possa — e € 0 que parece evidente —, que amarra(s) pode(m)
apresentar-se? A resposta sO pode residir nos principios do Direito, na medida em
que fecham sentido. Eis o itinerario de volta a longa caminhada criminal feita pela
dupla face do principio da proporcionalidade.

Os exemplos expostos acima — os casos de abuso de poder, as condutas
vedadas aos agentes publicos em campanha eleitoral, a propaganda eleitoral, a
captacao ilicita de sufragio e a captacao e gastos ilicitos de recursos para campanha
eleitoral —, ainda que de forma sintética, serviram para demonstrar que essas
normas de natureza civel-eleitoral tutelam bens juridicos relevantes no ambito do
direito eleitoral. Essa protecédo tem-se dado de forma adequada néo sé pelo nimero
de acOes propostas em cada pleito — e uma simples consulta aos sites das Cortes
Eleitorais demonstra isso —, como também pelas graves san¢des impostas aos que
tém sido condenados nessas acdes e, por fim, pelos préprios resultados
(quantitativos) desses julgamentos.

Além disso, a duracdo desses feitos €, em regra, muito curta. A Justica
Eleitoral, até mesmo por estar voltada para deliberacbes referentes ao pleito, pelo
menos no primeiro (juizes e juntas eleitorais) e no segundo graus (tribunais regionais
eleitorais), tem primado pela celeridade. Como se isso ndo fosse suficiente, esses
procedimentos ndo sdo de natureza administrativa, mas de indole civel-eleitoral,
portanto, com observancia de todas as regras do devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa etc. Existem procedimentos muito céleres, como 0s que
envolvem direito de resposta e propaganda eleitoral. HaA também procedimentos nédo
MOorosos que permitem a oitiva de testemunhas, a juntada de documentos, pericias,
alegacg0Oes escritas, entre outros atos processuais, tudo sob o crivo do contraditorio e
perante o juiz natural®®’.

Por isso mesmo, ndo se estd propondo aqui lancar para o direito

administrativo punic¢des hoje levadas a efeito pelo direito eleitoral por intermédio dos

30 A explicagdo sobre o sentido da interpretagdo conforme vem de Bonavides: “Método especial de
interpretacdo, floresceu basicamente durante os Ultimos tempos a sombra dos arestos da Corte
Constitucional de Karlsruhe, na Alemanha, que o perfilhou decididamente, sem embargo das
contradicBes de sua jurisprudéncia a esse respeito. A Verfassungskonforme Auslegung, consoante
decorre de explicitagdo feita por aquele Tribunal, significa na esséncia que nenhuma lei sera
declarada inconstitucional quando comportar uma interpretagdo ‘em harmonia com a Constituicao’ e,
ao ser assim interpretada, conservar seu sentido ou significado” (BONAVIDES, 2010, p. 518).

%7 Os dois principais ritos no direito eleitoral permitem uma ampla producdo de prova, conforme Lei
Complementar n.° 64, de 18 de maio de 1990, artigo 3 e seguintes e artigo 22.
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crimes eleitorais. Esse tipo de ideia esbarra num problema que parece ser ainda
mais grave: o poder estatal agiria sem as “amarras” (ou garantias) de um processo
judicial®*®. O controle dar-se-ia a posteriori, e ndo durante o desenvolvimento do
préprio processo, como é de se esperar. O processo eleitoral de natureza nao
criminal obedece a todos os comandos constitucionais do devido processo legal e,
em regra, preocupa muito mais a parte que figura no polo passivo, pois muitas
sancodes, a depender do ilicito praticado, podem atingir o registro de candidatura, o

diploma e o mandato eletivo.

%% A adverténcia vem de Bustos Ramirez: “[...] convertir hoy toda pena criminal en un problema

administrativo llevaria seguramente a un aumento de la arbitrariedad y a una absolutizacion del
control por parte del Estado; el dejar hoy todo el problema de la pena entregado a las organizaciones
sociales especificas, vecinales, sindicales, gremiales, aumentaria el control en términos invivibles
para los sujetos [...]" (apud SILVA SANCHEZ, 1992, p. 292).
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5 A (DES)CRIMINALIZACAO NO DIREITO ELEITORAL

5.1 NOCOES GERAIS SOBRE OS TIPOS PENAIS ELEITORAIS

309 tem a sua base

A legislagéo penal regulamentadora dos crimes eleitorais
primordial no Codigo Eleitoral (Lei n.° 4.737, de 15 de julho de 1965). Porém, leis
extravagantes, posteriores ao codigo, passaram a tipificar diversas condutas, como
ressaltado por Candido, que lista, em ordem cronoldgica: (i) Lei n.° 6.091, de 15 de
agosto de 1974 — Lei do Transporte e Alimentacdo de Eleitores (Dispde sobre o
fornecimento gratuito de transporte, em dias de elei¢cdes, a eleitores residentes nas
zonas rurais, e da outras providéncias); (i) Lei n.° 7.021, de 6 de setembro de 1982
(Estabelece o modelo de cédula oficial Unica a ser usada nas eleicdes de 15 de
novembro de 1982 e d& outras providéncias); (iii) Lei Complementar n.° 64, de 18 de
maio de 1990 — Lei de Inelegibilidades (Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9.°,
da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacao e determina
outras providéncias); (iv) Lei n.° 9.504, de 30 de setembro de 1997 — Lei das
Eleicbes (Estabelece normas para as eleices)®™.

Os crimes eleitorais sdo crimes comuns, que, por sua vez, recebem essa
designacao para que nao sejam confundidos com os crimes de responsabilidade. O
STF®'!, em mais de uma ocasido, desde longa data, entende que os crimes
eleitorais sdo comuns. Depois de fazer a analise de alguns julgados do STF, Gomes,

por exemplo, sustenta que em nenhum momento desses julgamentos é negada a

%99 530 usadas aqui indistintamente as expressdes “crimes eleitorais” e “tipos penais eleitorais”.

19 CANDIDO, Joel. Direito penal eleitoral & processo penal eleitoral. Bauru, SP: EDIPRO, 2006, p. 27.
1 No julgamento do Conflito de Jurisdicdo n.° 00069715/110, o relator, Ministro Paulo Brossard,
invoca diversos precedentes a respeito, entre os quais: “Crime eleitoral é reputado, na técnica
constitucional, crime comum. O Deputado Federal, que o pratica, esta sujeito a foro especial por
prerrogativa de funcéo [...]” (Reclamagao n.° 10. Relator Ministro Adalicio Nogueira. Acordao de 10 de
novembro de 1971. Boletim Eleitoral, n. 258, p. 561); “Na técnica constitucional, a expresséo crime
comum, ditada em oposicdo a crime de responsabilidade (art. 32 § 2°), compreende entre outros 0s
crimes eleitorais” (A¢bes Penais n.° 216 e 217. Relator Ministro Thompson Flores. Ac6rddo de 22 de
abril de 1976); “De muito, firmou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ‘crime eleitoral é
reputado, na técnica constitucional, crime comum’ [...]” (Habeas Corpus n.° 65.406. Relator Ministro
Moreira Alves. Acordao de 16 de setembro de 1987. RTJ, 123-122). Na ementa desse Conflito de
Jurisdicdo ficou consignado: “A expressado crime comum, na linguagem constitucional, € usada em
contraposi¢cdo aos impropriamente chamados crimes de responsabilidade, cuja sancéo é politica, e
abrange, por conseguinte, todo e qualquer delito, entre outros, os crimes eleitorais” (Conflito de
Jurisdicdo n.° 00069715/110. Relator Ministro Paulo Brossard. Acorddao de 30 de outubro de 1991.
DJ, 21 fev. 1992, Ementario n° 1.650-1, Tribunal Pleno). (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=6971&classe=CJ>. Acesso em:
12 set. 2012).
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natureza politica dos crimes eleitorais, apenas é estabelecida a oposi¢cdo entre
crimes eleitorais e crimes de responsabilidade. Sustenta a autora que 0s crimes
eleitorais dizem respeito as instituicées politicas do Estado e buscam proteger bens
juridicos expressos na liberdade de direito de sufragio e na legitimidade das
eleicbes, ou, em sintese, procuram resguardar os direitos politicos, por isso séo
espécies de crimes politicos®'?. Entendendo-se os crimes politicos dessa forma, a
autora esta com razdo. No mesmo sentido, Ribeiro invoca dois motivos para
considerar os crimes eleitorais como crimes politicos: primeiro (critério positivo), o
legislador retirou-os do contexto do Cddigo Penal e inseriu-os em um capitulo
proprio da codificacdo eleitoral; segundo (teleoldgico), os crimes eleitorais buscam
impedir que as instituicbes representativas, estruturas basicas da organizagao
politica democrética, sejam afetadas>*®.

A producdo doutrindria a respeito dos crimes eleitorais tem proposto
classificacdes pautadas por critérios diversos, portanto, nem sempre pela ideia do
bem juridico protegido pela norma. Aqui serdo listadas apenas quatro classificacfes
para fins de analise e reflexdo. Duas delas mais antigas — a de Nelson Hungria e a de
Favila Ribeiro — e duas mais recentes — a de Joel Candido e a de Suzana Gomes.

Em artigo sobre os crimes eleitorais, Nelson Hungria classificou os crimes
eleitorais previstos no Cadigo Eleitoral em: (i) abusiva propaganda eleitoral (arts. 322
a 337); (ii) corrupcao eleitoral (art. 299); (iii) fraude eleitoral (arts. 289 a 291, 302,
307, 309, 310, 312, 315, 317, 319, 321, 337, 339, 340, 348, 349, 352, 353, 354); (iv)
coacao eleitoral (arts. 300 e 301); (v) aproveitamento econémico da ocasiao eleitoral
(arts. 303 e 304); vi) irregularidades no ou contra o servico publico eleitoral (os
demais artigos do cap. Il do Tit. V).

Para Favila Ribeiro, por sua vez, a posicdo adotada influenciara
decisivamente a classificacdo, dando prevaléncia ora para um determinado aspecto,
ora para outro, como o sujeito do delito, os bens ofendidos ou os meios utilizados®".
Por isso, Ribeiro leva em consideragéo os valores ou interesses atingidos de forma
predominante e sugere uma classificacdo de cunho teleoldgico e sintética: (i) crimes

lesivos a autenticidade do processo eleitoral; (ii) lesivos ao funcionamento do servico

2 GOMES, Suzana de Camargo. Crimes eleitorais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 36-46.

%13 RIBEIRO, 1988b, p. 472.
¥4 HUNGRIA, 1968 apud RIBEIRO, 1988b, p. 476.
%15 RIBEIRO, op. cit., p. 475.
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eleitoral; (iii) lesivos a liberdade eleitoral; (iv) lesivos aos padrbes éticos ou
igualitarios nas atividades eleitorais®*°.

Por seu turno, Joel Candido apresenta uma classificacdo que abrange todos
os crimes eleitorais, embora reconheca que nenhuma apresentada pela doutrina
seja satisfatéria. Para ele, os crimes eleitorais podem ser reunidos em grupos:
crimes contra a organizagao administrativa da Justica Eleitoral (CE, arts. 305, 306,
310, 311, 318, 340); crimes contra os servicos da Justica Eleitoral (CE, arts. 289,
290, 291, 292, 293, 296, 303, 304, 341, 342, 343, 344, 345, 346, 347; Lei n.°
6.091/1974, art. 11, I, II, lll, IV, V; LE, art. 72, 1ll); crimes contra a fé publica eleitoral
(CE, arts. 313, 314, 315, 316, 348, 349, 350, 352, 353, 354, LE, arts. 68, § 2.°, 72, |,
72, 11, 87, caput, 87, § 2.9); crimes contra a propaganda eleitoral (CE, arts. 323, 324,
caput, 324, § 1.°, 325, 326, caput, 326, § 2.°, 331, 332, 334, 335, 337, caput, 337,
paragrafo Unico; LE, arts. 33, § 4.°, 40); crimes contra o sigilo ou o exercicio do voto
(CE, arts. 295, 297, 298, 299, 300, 301, 302, 307, 308, 309, 312, 317, 339; Lei n.°
7.021/1982, art. 5.° LE, art. 39, § 5.°, |, Il, lll; art. 91, paragrafo Unico); crimes contra
os partidos politicos (CE, arts. 319, 320, 321, 338; Lei Complementar n.° 64/90, art.
25; LE, art. 34, § 2.0, 34, § 3.9)%".

Reconhecendo as dificuldades para classificar os crimes eleitorais, uma vez
que nao é possivel ordena-los sob alguns titulos, Gomes propde uma classificacao
sem um critério especifico, mas de modo pragmatico, a fim de possibilitar um estudo
sistematico. Por isso, mescla critérios considerados relevantes, expressos nos
valores protegidos pelas normais penais eleitorais em interagdo com as fases do
processo eleitoral em que os crimes venham a ser perpetrados. A classificacdo é a
seguinte: (i) crimes eleitorais concernentes a formacéo do corpo eleitoral; (i) crimes
eleitorais relativos a formacéo e ao funcionamento dos partidos politicos; (iii) crimes
eleitorais em matéria de inelegibilidades; (iv) crimes eleitorais concernentes a
propaganda eleitoral; (v) crimes eleitorais relativos a votacédo; (vi) crimes eleitorais
pertinentes a garantia do resultado legitimo das elei¢cdes; (vii) crimes eleitorais
relativos a organizacdo e ao funcionamento dos servigos eleitorais; (viii) crimes

contra a fé publica eleitoral®®.

%16 RIBEIRO, 1988b, p. 476.
1 CANDIDO, 2006, p. 82-83.
8 GOMES, 2000, p. 68.
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O ponto de partida para a discussao a respeito da (des)criminalizacdo no
direito eleitoral brasileiro sdo os apontamentos tedricos sobre o expansionismo penal
com énfase no direito penal do inimigo, que se constitui no 4pice do movimento
maximizador. Logo no inicio, € feita uma abordagem sucinta da sociedade de risco,
na forma apresentada por Ulrich Beck, a qual tem sido o fundamento para grande
parte do pensamento expansionista no direito penal. Depois, o0 cerne deste trabalho
€ o0 desdobramento em propostas progressivas, com o objetivo de demonstrar a
desnecessidade de criminalizacdo no direito eleitoral brasileiro partindo de
argumentos que abrangem um maior niumero de tipos penais, até aqueles que

atingem o que remanescer.

5.2 A SOCIEDADE DE RISCO E O EXPANSIONISMO PENAL

5.2.1 A sociedade de risco e o direito penal

A denominagcdo da sociedade atual como “sociedade de risco® em
contraposi¢do a sociedade industrial classica deve-se a Ulrich Beck. Algumas teses
sdo o ponto de partida da reflexdo do sociélogo alem&o. No momento em que se
vive — para ele, a modernidade tardia —, a producdo da rigueza na esfera social é
sempre acompanhada da produc¢éo de riscos para a sociedade. A grande diferenca
entre esses riscos e 0s que existiram no passado € que agora as ameacas Sao
globais, isto é, ha riscos para toda a humanidade, que podem implicar até mesmo a
“autodestruicdo da vida na Terra™'®. O que Ulrich Beck denominou “arquitetura

social e a dinamica politica de tais potenciais de autoameaca civilizatoria”3?°

pode
ser resumido em cinco teses.

De acordo com a primeira tese, os riscos diferenciam-se claramente das
riquezas, pois produzem danos sistematicos, muitas vezes invisiveis, que estdo
fundados em interpretacfes causais e que apenas se apresentam no conhecimento

que se tenha deles, podendo ser “alterados, diminuidos ou aumentados,

%9 Na sintese que Dias faz do pensamento de Beck, a atual sociedade é “exasperadamente
tecnolégica, massificada e global, onde a ac¢do humana, as mais das vezes andnima, se revela
susceptivel de produzir riscos também eles globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem
produzidos em tempo e em lugar largamente distanciados da acc¢do que os originou ou para eles
contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e simplesmente, a extingdo da vida” (DIAS,
2001, p. 44).

30 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento; Sdo Paulo: 34, 2010, p. 27. Inclui uma entrevista inédita com o autor.
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dramatizados ou minimizados no ambito do conhecimento e [estando], assim, em
certa medida, abertos a processos sociais de definicdo”*.

Pela segunda tese, em decorréncia da distribuicdo e do aumento dos riscos,
surgem situacdes sociais de ameaca. Existe um efeito bumerangue, que significa
que h&d uma ldgica distributiva quanto as classes sociais, pois “0s riscos da
moderniza¢do cedo ou tarde acabam alcancando aqueles que os produziram ou que

"322  Além disso, 0s riscos também produzem desniveis

lucram com eles
internacionais tanto entre o Terceiro Mundo e os paises industriais quanto entre
estes Ultimos, na medida em que a preservacdo de determinado aspecto da
natureza em um pais depende de acordos internacionais.

Segundo a terceira tese, a modernizacao produziu um tipo de risco chamado
big business, constituindo aquilo que os economistas sempre procuraram. Beck

denomina isso “canibalizagdo econdmica dos riscos”**

, pois todas as necessidades
podem ser satisfeitas, porém os riscos dos quais se fala sdo um barril de
necessidades sem fundo.

Na formulacdo da quarta tese, como a producgéo de riquezas na modernidade
implica riscos — riquezas podem ser possuidas, mas riscos ndo —, somos todos
afetados. Agora o conhecimento — no caso, sobre o0s riscos — adquire uma nova
relevancia politica, pois “o potencial politico da sociedade de risco tem de se
desdobrar e ser analisado numa sociologia e numa teoria do surgimento e da
disseminac&o do conhecimento sobre 0s riscos”%,

Finalmente, de acordo com a quinta, os riscos mantém relacdo direta com a
politica. O que antes era irrelevante porque ndo representava um risco, quando
passa a ser um risco, consequentemente, adquire importancia politica. HA uma
preocupacao em prevenir e manejar 0s riscos numa tipica acéo de reorganizacédo do
poder e da responsabilidade.

Com base nessas cinco teses, aqui resumidas, Beck afirma que a “sociedade
de risco é uma sociedade catastrofica. Nela, o estado de excecdo ameaca

converter-se em normalidade”?.

%21 BECK, 2010, p. 27.
322 |bid., loc. cit.

23 |pid., p. 28.

324 |bid., loc. cit.

3% |bid., loc. cit.
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Na sociedade contemporanea, observa-se uma nitida expansdo do direito
penal. De fato, para a tutela desses riscos que ameacam até mesmo as geracoes
futuras, o direito penal de feicdes liberais ndo estaria suficientemente preparado®?®.
Diversos fatores tém contribuido para isso, entre os quais o0 proprio risco. A
sociedade do risco denuncia como inadequado um direito penal que tenha como
missdo apenas a tutela de bens juridicos de indole individualista e liberal. O direito
penal precisa, portanto, ser reformulado para assumir uma missdo tipica de
instrumento de governo e uma fungcédo promocional no intuito de conter 0s riscos.
Para isso, ndo é necesséria a preexisténcia de bens juridicos. A pretendida protecéo
pelo direito penal deve antecipar-se, e, em razdo desse direito penal do perigo ou do
risco, ocorre uma proliferacdo de crimes de perigo®?’.

A fossilizacdo dos postulados do chamado direito penal liberal-individualista
impede que outros bens advindos do avangco da sociedade, hoje ligados aos
problemas da sociedade de risco (globalizada), sejam contemplados. A reformulacao
desse direito € necessaria. Mas o que significa reformular o direito penal liberal?
Com toda certeza, a partir da proposta aqui sustentada, reformular o direito penal
nao é transforma-lo em instrumento de governo para a contencao de riscos, € muito
menos usa-lo, antecipadamente, como direito penal de risco. Entender a intervencao
minima albergada no Estado Democratico de Direito — que esta assentado numa
Constituicdo (compromissaria), com o principio (instituidor) que fecha sentido e que
imp0&e a todos (legislador e julgador) uma pratica argumentativa coerente com o que
até aqui se construiu em termos de direito penal e a perspectiva de ir além, inclusive
na construcdo do conceito de bem juridico-penal — € o caminho mais seguro, pois
nao prevalece a fossilizacdo (as relacbes sociais sdo dinamicas), nem a
desconstrucao do direito penal feita sob os subterfugios de uma reformulacgéo.

Apesar disso — e ainda que as concepcoes do Estado moderno com feicbes
democréticas e garantias dos direitos individuais tenham-se alargado, ndo s6 no
plano cientifico como também no ambito politico, na medida em que ndo poucos
regimes ditatoriais estdo sucumbindo —, as leis penais tém proliferado como nunca.
Esse fenbmeno nao é exclusivo de paises pobres, como a maioria dos que integram
a América Latina, a Africa e a Asia. Quintero Olivares reconhece que “seria, néo

obstante, fechar os olhos a realidade olvidar que nestes tempos, em toda a Europa

%6 DIAS, 2001, p. 44.
%7 DIAS, 1999, p. 71.
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Ocidental, esta-se [...] produzindo um significativo aumento de normas repressivas
dirigidas em esséncia a tudo o que pode ser reunido sob o conceito de seguranca
nas ruas”?. Esse movimento expansionista produz graves consequéncias juridicas

e sociais, segundo o pensamento de Quintero Olivares:

Frente (ou paralelamente) a todas as explicacbes das causas ou
dados que expressam a mudanca, situam-se 0s protestos dos que
denunciam que essa velocidade de crescimento do direito penal vem
acompanhada de uma progressiva liquidacdo do conjunto de
garantias do direito penal (taxatividade, ofensividade, intervencéo
minima etc.), e que a “‘modernizagdo necessaria” esta
transformando-se na grande desculpa para aumentar a repressao
sem limites, criando ademais delitos ndo necessarios, porque nao se
justifica o interesse tutelado, nem tampouco que se recorra a
protecéo penal®®°.

Movimentos como os da “lei e ordem”, leis resultantes de formulagdes
tedricas como three strikes and you're out e broken windows theory, todos resultados

de uma politica criminal conhecida como “tolerancia zero”**

, produzem um direito
penal hipertrofiado que, sem embargo, revelam sua indole discriminatdria e seletiva
e, por isso mesmo, simbodlica. Como dito alhures, esse ndo € um movimento
exclusivo dos EUA ou de paises da América Latina. Carvalho reconhece que “o

processo de desregulamentacdo penal e de deformacdo inquisitiva do processo,

28 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Adonde va el derecho penal: reflexiones sobre las leyes penales

y los penalistas espafioles. Madrid: Civitas, 2004, p. 52. “[...] seria, no obstante, cerrar los ojos ante la
realidad olvidar que en estos tiempos, en toda Europa Occidental, se esta [...] produciendo un
significativo aumento de normas represivas dirigidas en esencia a todo lo que puede reunirse bajo el
concepto de seguridad en las calles” (tradugdo nossa).

29 bid., p. 51. “Frente (o paralelamente) a todas explicaciones de las causas o datos que expresan el
cambio se sitlan las protestas de los que denuncian que esa velocidad de crecimiento del derecho
penal va acompafiada de una progresiva liquidacion del conjunto de garantias del derecho penal
(taxatividad, ofensividad, intervencion minima, etc.), y que la ‘modernizacion necesaria’ esta
transformandose en la gran excusa para aumentar la represion sin ataduras, creando ademas delitos
innecesarios porque no se justifica el interés tutelado ni tampoco que se haya de recurrir a la
g)srootecci(’)n penal” (tradugéo nossa).

Mufioz Conde e Busato consignam que, no inicio dos anos 90, houve certa reducdo da
criminalidade, principalmente nos EUA. Esse fato teve diversas causas, entre as quais a ideia de que
o recrudescimento do combate da criminalidade na cidade Nova lorque, fundada na concepcédo
broken windows, com a pretensdo de que somente combatendo os pequenos ilicitos do cotidiano é
que haveria o recuo dos grandes crimes (MUNOZ CONDE, Francisco; BUSATO, Paulo César. Critica
ao direito penal do inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 164). Essa ideia € semelhante a da
férmula, também americana, three strikes and you’re out. Explicam ainda Mufioz Conde e Busato:
“Esta férmula, cuja expressao deriva da eliminacdo dos batedores no baseball quando ndo acertam a
bola em trés arremessos vdlidos, é aplicada em termos criminais da seguinte forma: a pessoa
acumula histérico delitivo, sendo que quando comete o terceiro ilicito contra o patrimdnio recebe pena
privativa de liberdade de longa duracdo. A rigor, trata-se de uma medida que gera uma pena oriunda
nao do fato, mas do histérico de vida do autor do fato. Contrariamente a moderna tendéncia de critica
ao incremento de pena para a reincidéncia, por reconhecer nela um fator social, a medida consiste
em um verdadeiro Direito penal do autor” (Ibid., p. 170, nota de rodapé n.° 35).



117

realidade perceptivel em quase todos os paises ocidentais devido a nova ‘guerra
santa’ contra a criminalidade, gerou total ruptura com a estrutura classica do direito e
do processo penal”*.

Transformar o direito penal em instrumento estatal de contencédo de riscos
sociais para transmitir a sociedade uma sensacao de seguranca € uma concepcao
gue deve ser repudiada. Dias faz uma critica pontual a dita sociedade de risco, vista
como oposta a sociedade anterior, que seria uma sociedade de seguranca, pois a
sociedade sempre foi, e mui dificilmente deixara de ser, uma sociedade de riscos®*.
Ainda que os riscos tenham aumentado ou, dito de outra e talvez melhor forma,
ainda que se apresentem de maneira diferenciada em tipos e dimensdes, ndo é
justificativa, por si sO, para que o direito penal tome as feicbes pretendidas por
agueles gue se fundam nessa ideia. Se isso ocorrer, o proprio direito penal — e € o

que esta ocorrendo — sera apenas mais um risco entre tantos.

5.2.2 O direito penal de terceira velocidade e o direito penal do inimigo

A particdo que Sanchez realiza a partir de uma andlise da historia do direito
penal e, sobretudo, a relacdo que ele estabelece entre o suposto direito penal de
terceira velocidade, fundado na sociedade de risco, e a tese de Jakobs (direito penal
do inimigo) sdo duramente criticadas. Entre os criticos estdo Mufioz Conde e

7

Busato, para quem a proposta do autor espanhol é construida sobre “base

"33 o se constitui num “bloco de falsas impressdes”**. Mufioz Conde e

movedica
Busato comparam a proposta de Sanchez com a de Hassemer®*®: o primeiro, com

sua concepc¢do de um fracionamento do direito penal em duas (ou trés) velocidades,

%1 CARVALHO, 2001, p. 83.

%2 DIAS, 1999, p. 72. Beck ndo nega que ndo havia riscos na sociedade anterior & moderna. As
distincbes entre os riscos atuais e os daquela época residem na globalidade e nas causas modernas
dos riscos da modernidade. Diz Beck: “Os riscos ndo sdao uma invengao moderna. Quem — como
Colombo — saiu em busca de novas terras e continentes por descobrir assumiu riscos. Estes eram,
porém, riscos pessoais, € ndo situacdes de ameaca global, como as que surgem para toda a
humanidade com a fissdo nuclear ou com o acumulo de lixo nuclear. A palavra ‘risco’ tinha, no
contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura, e ndo o da possivel autodestruicdo da vida na
Terra” (BECK, 2010, p. 25). Mais adiante, continua dizendo que, “Naquela época, elas [as ameagas]
podiam ser atribuidas a uma subprovisdo de tecnologia higiénica. Hoje, elas tém sua causa numa
superproducéo industrial. Os riscos e ameacas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes
medievais, com frequéncia semelhantes por fora, fundamentalmente por conta da globalidade de seu
alcance (ser humano, fauna, flora) e de suas causas modernas” (BECK, 2010, p. 26).

%3 MUNOZ CONDE; BUSATO, 2011, p. 179.

** Ibid., p. 180.

% bid., p. 181-182.
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prega a possibilidade de flexibilizagdo de garantias; o segundo defende um
Interventions Recht (direito de intervengéo), que consistiria num “sistema juridico,
que tivesse elementos absolutamente penais (poenale), mas que estivesse
orientado em termos estritamente preventivos e, em todo caso, renunciasse a
reprovacdo pessoal e & imposicdo de penas privativas de liberdade”*®. Enquanto
Hassemer sugere a expulsdo do direito penal desse tipo de modelo, Sdnchez
defende sua insercé0®’. Com esse direito penal de segunda velocidade, corre-se o
risco de ter, ao final, apenas ele e sua flexibilizacdo de garantias.

A terceira velocidade do direito penal identifica-se, assim, com o direito penal

do inimigo, cuja formatacéo é devida ao penalista alemao Jakobs®®

, que, apoiando-
se em suas reflexdes altamente questionaveis e criticadas por penalistas do mundo
inteiro, desenvolveu os conceitos de direito penal do cidaddo e direito penal do
inimigo. O primeiro é o direito de todas as pessoas. O segundo € constituido “contra
o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacéo fisica, até chegar a guerra”*, em que o
individuo é tratado como uma ndo pessoa. De acordo com sua pretensao teodrica,
fundada nos riscos sociais, a tutela penal deve antecipar-se para evitar que a prépria
lesdo do bem juridico tenha inicio, na “medida em que a paz ‘publica’ ou ‘interior’ ou
adjetivada de outro modo ndo seja um sinbnimo dessa paz juridica, do fato,
deprecia-se o ambito privado do autor e lhe castiga por uma conduta que sera

externa somente no futuro, isto €, se se define o autor como inimigo”340

[sic].
Esse tipo de direito penal é caracterizado, na sintese de Cancio Melia, por ter
em mira um fato futuro, numa nitida antecipacédo da punibilidade, por desrespeitar a

proporcionalidade entre delitos e penas, uma vez que elas sdo extremamente altas,

% SILVA SANCHEZ, 2002, p. 140-141.

*”HASSEMER, 1999 apud MUNOZ CONDE; BUSATO, 2011, p. 182.

%38 Jakobs apresentou sua concepcao tedrica em palestra proferida em Frankfurt, em maio de 1985,
no Congresso dos penalistas alemées. O titulo da palestra em alemao é Kriminalisierung im Vorfeld
einer Rechtsgutsverletzung. O texto foi originalmente publicado em: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStw), Berlin, v. 97, issue 4 (Jan. 1985), pp. 751-785. A versdo em
portugués, sob o titulo “Incriminacdo no estado prévio a lesdo de um bem juridico”, esta no capitulo IV
(p. 108-144) de JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Tradugdo de André Luis Callegari.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. A respeito dessa palestra, D’Avila esclarece, reportando-se a

Prittwitz, que essa primeira abordagem do direito penal do inimigo ocorrida em 1985 foi de forma
critica. No entanto, em dezembro de 1999, na Conferéncia do Milénio em Berlim, “Jakobs voltou a
falar sobre o assunto, s6 que, desta vez, ndo mais para censura-lo, e sim na defesa veemente de um
direito penal parcial: aquele que se comporta como inimigo deve ser tratado como inimigo, como ‘nédo

essoa’ (Unperson)” (D’AVILA, Fabio Roberto, 299, p. 41).

% JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas.
Organizacdo e tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 4. ed. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 28.

%9 JAKOBS, op. cit., p. 137.
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e, por fim, por relativizar e até suprimir determinadas garantias processuais***. De
forma mais exaustiva, Gomes identifica o direito penal do inimigo pela mitigacdo da
legalidade penal mediante tipos penais vagos e imprecisos, pela rejeicdo de
principios restritivos do poder punitivo, pela criacdo de novos delitos sem uma
definicdo clara do bem juridico tutelado, pela antecipacdo da tutela penal, punindo-
se atos preparatorios, pela inobservancia do principio da proporcionalidade, com
penas sobremodo elevadas, pela banalizacdo das prisbes provisorias, pela
minimizacdo das garantias processuais e de direitos individuais, como a intimidade,
a privacidade etc., e, por fim, pelo recrudescimento da execucdo penal®*.

O direito penal do inimigo € identificado por varios autores, como Cancio
Melia, com o direito penal do autor, em oposicdo ao direito penal do fato®*®. Essa
intersecdo de modelos (inimigo e autor) enseja um risco que foi muito bem descrito
por Gomes ao perguntar: “como identificar o inimigo, com seguranga, num universo
de cidadaos, se aqueles ndo constituem um grupo de individuos com caracteristicas
fisicas, étnicas ou culturais desde logo reconheciveis, e que podem, portanto, ser
confundidos com o resto da populacdo?”*** Em nome dessa meta de identificar e
antecipar a punicdo do inimigo, diversas garantias sdo violadas, e os cidaddos —
mesmo ha concepcao do direito penal do inimigo — séo atingidos, tém sua intimidade
constantemente violada, até que se identifique quem € ou ndo o inimigo (se é que
ele existe).

Falar em direito penal do cidaddo é contradictio in terminis, pois, na atual
quadra do Estado Democratico de Direito, todo direito produzido pelo Estado
concretizado numa norma juridica deve necessariamente condizer com 0s principios
inerentes a esse modelo de Estado, entre os quais a dignidade da pessoa humana.
Isso se aplica, e com mais razao, ao direito penal. O cidadao é punido pela prética
da infragéo, e nada mais além disso. Todos 0s seus outros direitos ndo atingidos

pela sancédo devem ser preservados e protegidos pelo Estado.

%1 JAKOBS; CANCIO MELIA, op. cit., p. 90.

%2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Hobbes, direito penal do inimigo e Estado democratico de direito: a
indevida associacao de extremos. In; BUSATO, Paulo César (Org.). Thomas Hobbes penalista. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 79-81.

3% Cancio Melia diz expressamente: “o Direito Penal do inimigo nio é um Direito Penal do fato, mas
do autor” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2009, p. 101).

¥4 GOMES, op. cit., p. 73.
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E absolutamente contrario a natureza humana esse processo de coisificacéo
da pessoa tipico dos Estados de policia®*, que contrariam o Estado Democratico de
Direito, onde os individuos ndo séo considerados como tais, mas séo tidos como
objetos da intervencdo estatal. Essa incompatibilidade evidencia-se de maneira
muito mais nitida nessa relacdo com o direito penal do inimigo.

N&o é dificil chegar & conclusdo de que esse processo de maximizacdo>* do
direito penal constitui uma agressdo aos direitos humanos por diversas razdes. Se
penas sdo cominadas para pequenas e pouco relevantes infracdes, ainda que essas
infracbes pudessem ser combatidas por outros meios mais eficientes, h4 uma
violéncia desnecessaria contra um dos mais relevantes direitos do ser humano, a
sua liberdade. N&o custa lembrar que a declaracéo francesa de 1789 ja proclamara,
no seu artigo 8.2, que, por ser a liberdade um direito humano basico, o uso da pena
s6é se legitima quando evidente e estritamente necessario. Esse tipo de
criminalizacao desnecessaria representa uma das formas graves que atentam contra
os direitos humanos. Além disso, a execucdo das penas em presidios primitivos é
feita com total desrespeito a dignidade da pessoa humana®*'.

A frase de Beck — “A sociedade de risco € uma sociedade catastrofica. Nela, o

estado de excecdo ameaca converter-se em normalidade™*®

— pode ser aplicada a
expansao do direito penal. Diriamos: 0 expansionismo do direito penal € catastrofico;
nele, o risco de excecdo (como o direito penal do inimigo) ameaca converter-se em
normalidade. As palavras de Jakobs — “o direito penal de inimigo também tem que
ser separado do direito penal de cidaddaos de um modo tdo claro que nédo exista

perigo algum de que possa se infiltrar por meio de uma interpretacéo sistematica, ou

%45 Zaffaroni elabora uma critica ao “processo de criminalizagcdo”, dando-lhe énfase, para dizer que

outro processo ndao menos importante, mas do qual pouco se tem falado, € o “processo de
policizagdo”, que é, igualmente, deteriorante e que age sobre os mesmos segmentos carentes da
populacdo. Diz ele: “O pessoal policizado, além de ser selecionado na mesma faixa etaria masculina
dos criminalizados, de acordo também com um estereétipo, € introduzido em uma pratica corrupta,
em razdo do poder incontrolado da agéncia da qual passa a fazer parte e é treinado em um discurso
externo moralizante e com uma pratica interna corrupta” (ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das
penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed. Traducdo de Véania Romano
Pedrosa e Almir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 138).

% para se ter ideia do ponto a que se pode chegar com esse processo maximizante, o exemplo do
Canadda, em 1974, é muito representativo. Um levantamento feito naquele ano chegou ao nimero de
41.582 tipos de infracdes criminais na legislacdo canadense (LUISI, 2003, p. 43).

7 LUISI, 2003, p. 109.

8 BECK, 2010, p. 28.
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por analogia ou por qualquer outra forma no direito penal de cidadaos”**° — ndo sédo

criveis.

|350

Nesse processo expansivo do direito penal™”, que, como “profetizou” Roxin,

tende a crescer, é essencial apontar limites para a atuacao do legislador penal®*.

5.3 MINIMALISMO PENAL: PERSPECTIVAS PARA O DIREITO ELEITORAL
BRASILEIRO

Se, de um lado, estd o expansionismo penal, de outro, estd o minimalismo
penal. Qual o modelo para o direito eleitoral brasileiro? Se o alargamento da zona de
abrangéncia do direito penal é incompativel com o Estado Democratico de Direito,
agredindo frontalmente a dignidade humana e os direitos humanos, essa forma de
intervencdo violenta na vida dos cidaddos somente deve ter lugar quando
absolutamente necessaria. Isso significa que o direito penal ndo é apenas a ultima
ratio, mas é a extrema ratio de uma politica criminal, que é modalidade das politicas
publicas, orientada pelos principios constitucionais. Logo, somente quando
imprescindivel em relacéo a outras instancias sociais (familia, escola, trabalho etc.),

€ que o direito penal podera intervir. Esse modelo é, conforme Queiroz,

9 JAKOBS, 2003, p. 143.

%0 sanchez sustenta que essa expansdo deve obedecer a aparicdo de novos bens juridicos. As
causas provaveis da existéncia de novos bens juridico-penais séo distintas. O autor espanhol aponta
as seguintes: “Por um lado, cabe considerar a conformagéo ou generalizagdo de novas realidades
gue antes ndo existiam — ou ndo com a mesma incidéncia —, € em cujo contexto ha de viver o
individuo, que se vé influenciado por uma alteracdo daquelas; assim, a mero titulo de exemplo, as
instituicbes econdmicas de crédito ou de inversao. Por ou lado, deve aludir-se a deterioragdo de
realidades tradicionalmente abundantes que em nossos dias comecam a manifestar-se como ‘bens
escassos’, ao menos de modo expresso; por exemplo, o0 meio ambiente. Em terceiro lugar, ha que
contemplar o incremento essencial de valor que experimentam, como consequéncia da evolugéo
social e cultural, certas realidades que sempre estiveram ali, sem que se reparasse nas mesmas, por
exemplo, o patriménio histérico-artistico” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 27).

Nas palavras do proprio Roxin: “Apesar das expostas possibilidades de uma limitada
descriminalizacdo, pode-se profetizar, como saldo geral, um aumento dos dispositivos penais. E isto
decorre ndo somente das regras que a Unido Européia trara consigo, mas principalmente do fato de
estarem as estruturas sociais tornando-se cada vez mais complicadas. Sociedades simples podem
arranjar-se com os dez mandamentos ou analogas normais basicas. Mas a moderna sociedade de
massas s6 se deixa controlar através de abrangentes regulamentagcdes. Também os novos
desenvolvimentos trazem consigo imediatamente uma enxurrada de novos dispositivos juridicos. Isto
€ valido ndo so para decisfes politicas, tais como medidas de boicote no direito do comércio exterior,
mas também para as crescentes ameagas ambientais e para a tecnologia moderna, em especial na
forma do processamento de dados” (ROXIN, 2008, p. 15).
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‘radicalmente descriminalizador” e “parece o mais condizente com a Constituicao,
sobretudo em virtude de sua declarada vocagao libertaria”®>2.

Como consequéncia natural da leitura dos ilicitos penais eleitorais aqui
proposta (natureza subsidiaria e fragmentaria do direito penal) em sua relacdo com
os bens juridicos protegidos, tem-se a ofensividade, cuja observancia conduz a
minimalizacdo das proibicbes penais. Dai resulta a seguinte proposi¢do politico-
criminal: o Estado deve intervir o menos possivel e, mesmo quando isso ocorrer, sO
na precisa medida necessaria para o asseguramento da vida em sociedade. Esse
pensamento, que Dias chama “principio da ndo intervencdo moderada”, € a trave
mestra de todo um programa politico-criminal, do qual o autor portugués destaca
duas implicacoes:

A primeira é a de que do ambito deste conceito tém de ser
expurgados todos os comportamentos que nao acarretem lesdo (ou
perigo de lesdo) para bens juridicos claramente definidos; ou que,
ainda quando a acarretem, possam razoavelmente ser contidos ou
controlados por meios ndo penais de politica juridica ou mesmo de
politica social ndo juridica. Esta implicacdo estd na base do
movimento da descriminalizagéo [...]. A segunda, na outra vertente,
€ a de que processos novos de criminalizacdo (chamados processos
de neocriminalizacdo) s6 devem ser aceites como legitimos onde
novos fenébmenos sociais, anteriormente inexistentes, muito raros ou
socialmente pouco significativos, revelem agora a emergéncia de
novos bens juridicos para cuja protecdo se torna indispensavel fazer
intervir a tutela penal em detrimento de um paulatino desenvolvimento

de estratégias ndo criminais de controlo social [...]**.

Quando aqui é invocado o minimalismo penal, ndo se esta trazendo a
reboque o modelo garantista apresentado por Ferrajoli na sua totalidade. O
minimalismo penal, que ndo se confunde com o garantismo, € por este abrangido. E
uma relagdo de continéncia. Ferrajoli trabalha com a ideia de que o direito penal
somente esta justificado diante de sua absoluta necessidade e apenas pode
estabelecer proibicbes minimas necessarias. Esse pensamento minimalista
corresponde ao garantismo ferrajoliano, segundo o qual o direito penal deve tutelar
0os cidaddos e minimizar a violéncia. Dessa forma, nesse item (minimalismo), a

relacdo é direta com o pensamento de Ferrajoli, mas sem endossar tudo o que é

%2 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal: legitimacado versus deslegitimacdo do sistema penal.

3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 116.
%3 DIAS, 2007, p. 131, destaques do autor.
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proposto pelo maestro italiano®**. Outros autores, como Roxin, também serdo

invocados para dar suporte a elaboracéo tedrica minimalista.

5.3.1 Contravencdes e crimes de menor potencial ofensivo: o minimo de

proibicdes necessarias

Relacionando bens juridicos fundamentais e o direito penal minimo (ou
minimo de proibi¢cdes necessarias), Ferrajoli € favoravel a descriminalizagéo de “toda
a categoria de contravencdes®™® e, junto com ela, & dos delitos puniveis
exclusivamente com pena pecuniaria ou, alternativamente, com outra privativa de
liberdade™°. O pressuposto dessa conclusdo é que a eleicéo pelo legislador desse
tipo de ilicito (contravencéo) e dessa espécie de sancdo demonstra que as condutas
eleitas ndo séo lesivas de bens fundamentais.

Ha quem possa sustentar que muitas contraven¢des poderiam ser crimes e
vice-versa. Roxin, por exemplo, reconhece que delimitar os fatos puniveis (crimes e
contravencdes) por meio de um conceito de bem juridico preconcebido é dificilmente
praticavel. Os motivos sdo 0s seguintes, nessa relacdo entre crimes e

contravencgoes:

[...] de um lado, existem contraven¢des, como provocar ruido
perturbador para a saude (8 117 OWiIiG), que atingem claramente
bens juridicos preexistentes dos individuos; e, de outro, existem
inlmeros fatos no campo dos delitos econdmicos, tributarios e
ambientais, cujos objetos séo criados somente por regulamentacdes
estatais, porém cuja necessidade de punicdo, no entanto, ndo se
pode p6r seriamente em davida. E em geral, a vista da importancia
vital das missdes de prestar servicos por parte do Estado, ndo se
compreende por que ndo se poderia considerar como bem juridico,

%% Em seu sistema garantista, Ferrajoli defende, por exemplo, que a duracdo maxima da pena

privativa de liberdade, independentemente da natureza do delito, poderia ser reduzida a dez anos e
até mesmo, a médio prazo, a um tempo menor. Com essa reducao, entende Ferrajoli que “perdem
todo sentido os argumentos humanitarios com os quais hoje se defende a flexibilidade das penas e a
incerteza de sua duragdo maxima” (FERRAJOLI, 2010, p. 382). Fixando-se a pena dessa forma, os
direitos hoje implementados na fase da execucéo penal ndo teriam sentido.

%° Roxin registra que, a partir do pés-guerra, o legislador, na Alemanha, comecou a cumprir a
exigéncia de criar um Direito contravencional separado do Direito penal criminal. Exemplifica com a
“Ley penal econémica de 1949, después en la OWIG de 1952 y finalmente en la amplia y totalmente
renovada OWIG de 1968. Desde el 1-1-1975 todas las antiguas faltas, que antes se castigaban con
penas de multa de hasta 500 marcos o de arresto de hasta seis semanas, han sido suprimidas del
StGB (88 360 ss. v. a.) y en su mayor parte transformadas en contravenciones (administrativas). Y
por lo demas también ha aumentado constantemente el nUmero de las contravenciones sancionadas
s6lo con multa administrativa” (ROXIN, 1999, p. 53).

%% FERRAJOLI, 2010, p. 438.
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por exemplo, o “funcionamento sem perturbacbes da
Administracdo™®’.

Uma das teses sustentadas por Roxin é a de que as contravenc¢des lesionam
bens juridicos, pois causam dano ao individuo como, por exemplo, um ruido
perturbador da tranquilidade ou do descanso®®. Sobre a possibilidade de muitas
contravencdes serem crimes, Ferrajoli sustenta que, ou existe um defeito de punicdo
(caso o bem protegido seja fundamental), ou ha, na situacdo inversa — o que na
maioria dos casos ocorre —, um excesso de proibicdo. Duas consequéncias saltam
logo a primeira vista: haveria uma simplificacdo e uma racionalizacdo do sistema

penal, além de uma reducéo da esfera de hipéteses de erro de proibicdo>>°.

No Brasil, as contravences penais®

integram as infracbes de menor
potencial ofensivo e estdo sujeitas ao mesmo procedimento aplicado aos crimes a
que a lei cominar pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa (art. 61, Lei n.° 9.099/95). Nao cabe aqui discorrer criticamente sobre os
institutos trazidos por essa legislacdo, nem questionar se ha ou ndo afronta a
principios do direito penal. Um ponto, todavia, que interessa € a relacdo que se da,
num outro viés, entre esse tipo de producdo legislativa e o engodo (aspecto
simbdlico) dele decorrente. Hassemer, sob esse aspecto, entende que “é uma
arbitrariedade do sistema e [...] uma ilusdo para a opinido publica que se preconize
publicamente a criminalizacdo (eventualmente de delitos de menor potencial
ofensivo) nas leis penais e, entdo, elimina-los secretamente do processo penal
[...]*%L. Como ressaltado, sem discutir quaisquer fundamentos principiolégicos, esse

comportamento do legislador produz uma iniciativa policial @ uma movimentacao do

%" ROXIN, 1999, p. 54. “[...] por una parte existen contravenciones, como provocar ruido perturbador

para la salud (8 117 OWIiG), que menoscaban claramente bienes juridicos preexistentes de los
individuos; y por otra parte existen numerosos hechos en el campo de los delitos econémicos,
tributarios y ambientales, cuyos objetos son creados so6lo por reglamentaciones estatales, pero cuya
necesidad de pena pese a ello no se puede poner seriamente en duda. Y en general, a la vista de la
importancia vital de las misiones de prestacion de servicios por parte del Estado no se comprende por
qué no se podria considerar como bien juridico p.ej. el ‘funcionamiento sin perturbaciones de la
Administraciéon’ (traducdo nossa).

%8 |pid., p. 57.

%9 FERRAJOLI, 2010, p. 438. A respeito do erro de proibicdo, ndo custa lembrar que o autor sabe o
que faz, mas acredita que o que esta fazendo é licito. E distinto do erro de tipo, em que o autor ndo
sabe o que faz e, se soubesse, ndo o faria. No primeiro caso, 0 autor porta pequena quantidade de
maconha para uso pessoal, imaginando que é permitido pela legislacdo; no outro, o autor porta
maconha supondo ser tabaco (QUEIROZ, 2010, p. 63).

%0 As contravencdes penais no Brasil estdo previstas no Decreto-Lei n.° 3.688, de 3 de outubro de
1941 (arts. 18 a 70).

%1 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugdo de Regina Greve. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 61.
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aparato judicial (Judiciario e Ministério Publico) que, concretamente considerado,
quando ndo produz resultados altamente discutiveis sob a Gtica constitucional, gera
um nada (atipicidades, decadéncias, prescricbes etc.). E preciso repensar até que
ponto o direito penal deve intervir nessas questdes. O Unico prejudicado € o cidadao,
gue sofre a pena de ter seu nome envolvido num feito criminal.

No direito eleitoral brasileiro, se aplicada essa proposta, que € absolutamente
viavel e compativel com o principio (instituidor) da intervencdo minima e seus
desdobramentos, em especial a exclusiva protecdo de bens juridicos relevantes,
haveria uma reducdo drastica do numero de tipos penais. Nao ha contravencdes
eleitorais no direito brasileiro®®?. De qualquer forma, é possivel elaborar uma
classificacdo dos crimes eleitorais com o fito de fazer a comparacéo entre aquilo que
Ferrajoli chama “defeito de punicdo” e “excesso de punicao”.

Para tanto, considerando a inexisténcia de contravencdes eleitorais, como ja
ressaltado, o critério que norteara a classificagdo aqui proposta seré a incidéncia de
dois dos beneficios da Lei n.° 9.099/95: a transacao penal (tp) e a suspensao
condicional do processo (scp). Isso sé sera possivel se utilizado apenas o critério
objetivo, entre os existentes na legislacao, isto é, o quantum da pena em abstrato. O
quadro abaixo apresentado € dividido em trés partes. A primeira parte — TCO(tp) —
lista os crimes eleitorais sujeitos a Lei n.° 9.099/95, isto é, a termo circunstanciado
de ocorréncia (TCO) e passiveis de transacdo penal (tp), isto €, sdo os de menor
potencial ofensivo na legislacdo eleitoral (pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos). Dada a importancia de uma subdivisdo nesse item, sdo apresentados o0s
crimes sujeitos a pena de multa (m), os que tém pena privativa de liberdade e multa
alternativa (ma) e os que sdo apenadas com multa cumulada (mc) ou apenas com
pena privativa de liberdade (ppl) de no maximo 2 (dois) anos. A segunda coluna —
IP(scp)®*®® — é dedicada ao crimes eleitorais cuja pratica é apurada mediante
inquérito policial (IP) e que podem ser alcangados pela suspensao condicional do

%2 Apesar disso, se fosse considerado o critério adotado pelo Decreto-Lei n.° 3.914, de 9 de

dezembro de 1941 (Lei de Introdugdo do Cdodigo Penal e da Lei de Contravengdes Penais), parte
consideravel dos hoje chamados crimes eleitorais seriam contraven¢Bes. Reza o artigo 1.°
“Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infragdo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisédo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”.

%3 £ necessario lembrar gue o Caédigo Eleitoral, em seu artigo 284, estabelece uma regra geral para a
pena minima dos tipos penais la previstos: “Sempre que este Cdédigo ndo indicar o grau minimo,
entende-se que serd ele de 15 (quinze) dias para a pena de detencéo e de 1 (um) ano para a de
recluséo”.
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processo (scp) a que se refere o artigo 89 da Lei n.° 9.099/95, ou seja, aqueles
apenados com pena minima de 1 (um) ano. A terceira coluna — IP(sb) — cuida dos

tipos penais que ficam sem esses dois beneficios (sb):

Quadro demonstrativo dos crimes eleitorais sujeitos a TCO e a IP.

TCO(tp) IP(scp) IP(sb)

(m) (ma) (mc) (ppl)
9 15 25 1

50 14 9

Os ntimeros*** sdo o resultado da somatéria dos seguintes dispositivos>®;
a) TCO(tp):
(m): CE, 292, 303, 304, 306, 313, 320, 338, 345; Lei n.° 6.091/74, art. 11, II.
(ma): CE, 293, 295, 310, 311, 314, 318, 319, 321, 323, 326, 331, 341, 342, 343, 344.
(mc): CE, 290, 296, 297, 300, 305, 324, 325, 326, § 2.°, 332, 335, 337, 346, 347; Lei
n.° 6.091/74, art. 11, |, paragrafo Unico; Lei n.° 7.021/82, art. 5.%; LC n.° 64/90, art.
25; Lei n.° 9.504/97, art. 33, § 4.°, art. 34, § 2.°, § 3.2, art. 39, § 5.9, art. 40, art. 68, §
2.9 art. 87, 8 4.9 art. 91.
(ppl): CE, 312.
b) IP(scp): CE, 289, 291, 298, 299, 301, 307, 308, 309, 315, 316, 340, 349, 350, 352.
c) IP(sh): CE, 302, 317, 334%° 339, 348, Lei n.° 6.091/74, art. 11, lll, IV, V; Lei n.°
9.504/97, art. 72.

%4 Além desses dispositivos, encontram-se revogados: CE, 294, 322, 328, 329 e 333.

%5 Embora, as vezes, haja mais de uma conduta criminalizada no mesmo dispositivo, esse fato ndo
foi considerado, salvo quando expressamente referido, o que significa dizer que cada dispositivo foi
considerado com um s6 crime, ja que o critério utilizado ndo é a descricdo da conduta, mas o
quantum da pena. Foram omitidos, por sua vez, o artigo 353 do CE (“Fazer uso de qualquer dos
documentos falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 348 a 352: Pena — a cominada a
falsificacdo ou a alteracdo.”) e o artigo 354 do CE (“Obter, para uso proprio ou de outrem, documento
publico ou particular, material ou ideologicamente falso para fins eleitorais: Pena — a cominada a
falsificacdo ou a alteracdo.”), porque o0s respectivos tipos penais referentes a falsificacdo ou a
alteracdo de documento publico ou particular foram mencionados segundos 0s critérios aqui
adotados.

%% O tipo penal previsto no artigo 334 do CE tem como sanco a pena de detencao de 6 (seis) meses
a 1 (um) ano e cassacao do registro, se o responsavel for candidato. Ele foi inserido IP(sb) em razéo
dessa Ultima sancgédo, seguindo entendimento do TSE: “[...] As Leis n.° 9.099/95 e 10.259/2001, no
gue versam o processo relativo a infracdes penais de menor potencial ofensivo, sdo, de inicio,
aplicaveis ao processo penal eleitoral. A excegdo corre a conta de tipos penais que extravasem, sob
0 angulo da apenacéo, a perda da liberdade e a imposi¢cdo de multa para alcancarem, relativamente a
candidatos, a cassacgédo do registro, conforme é exemplo o crime do artigo 334 do Caodigo Eleitoral”
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Esses numeros levaram em consideracdo a pena em abstrato cominada.
Seria possivel apontar, ainda, tipos penais eleitorais, entre aqueles listados no
IP(sb), que tém a possibilidade (leia-se obrigatoriedade, quando preenchidos os
requisitos) de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, nos
termos preconizados pelo artigo 44 do Cédigo Penal®®’. Essa classificacdo poderia
ser indicada como IP(sprd), onde sprd significa substituicdo por pena restritiva de
direito. Contudo, para esse beneficio, a pena é a efetivamente aplicada, a pena em
concreto. O resultado final da somatéria TCO(tp)(m)(ma)(mc/ppl) + IP(scp) é 64
(sessenta e quatro). Um ultimo célculo poderia ser feito: IP(sb) — IP(sprd)®® = 8.
Esse é o nimero total dos tipos penais eleitorais que, com mais probabilidade>®*,
podem levar alguém ao carcere.

Toda essa classificacdo e sua apresentacdo aritmética foram feitas
propositadamente. Os maximalistas, certamente, ndo aceitardo uma proposta de
completa descriminalizacdo dos tipos penais eleitorais. Na esfera do direito eleitoral,
contudo, ninguém ousaria dizer que ndo ha muitos crimes. Resta uma alternativa
aos maximalistas: reformar a legislacdo eleitoral para exasperar as penas. Esse é o
melhor caminho? Na verdade, discutiu-se aqui um critério (0 da pena) apenas para
esse fim. O objetivo do trabalho € caminhar pelo itinerario do bem juridico no intuito
de apontar, além do que ja foi dito, outras razdes, como as que adiante seguirao.
Por exemplo, entre aqueles oito, esta o tipo penal (Lei n.° 9.504/97, art. 72) com
pena mais grave no direito eleitoral brasileiro (reclusédo de 5 a 10 anos) e, entre suas

condutas tipicas, esta a de causar dolosamente dano a urna eletrénica, enquanto o

(TSE/PR. REspE n.° 25137. Relator Ministro Marco Aurélio. j. 7 jun. 2005, unanime. DJ, 16 set. 2005.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em: 25 mar.
2012).

7 «Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: | — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nédo for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime
for culposo; Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso; Il — a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
q6ue essa substituicdo seja suficiente”.

%8 A Ginica maneira de fazer isso é tomando os tipos penais com pena maxima de 4 (quatro) anos,
entre os IP(sh), pois ndo ha como, objetivamente falando, ndo atender a exigéncia do artigo 44, |, do
CP, uma vez que ndo ha caso concreto em analise. O tipo penal eleitoral com pena méaxima igual a 4
(quatro) anos é o previsto na Lei n.° 6.091/74, no artigo 11, IV. Apesar disso, todos os demais IP(sb),
salvo o artigo 72 da Lei n.° 9.504/97, possuem pena minima que possibilita essa substituicéo.

%9 E assim é porque outros beneficios previstos na legislacdo podem ser aplicados. Com o
preenchimento de requisitos favoraveis ao acusado (art. 59 do CP), em regra, a pena aplicada sera a
minima ou perto disso. Além disso, o recolhimento ao carcere (leia-se, regime fechado) dependera de
outros requisitos previstos na legislacao, ja que o condenado podera cumprir sua pena também em
regime aberto e semiaberto.


http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia
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dano (qualificado) ao patrimdnio publico em geral previsto na legislacdo comum (CP,
art. 163, paragrafo unico, Ill) possui pena de detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés)
anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

Vistos os crimes eleitorais dessa forma, embora a proposta aqui lancada seja
a de considerar a intervencdo minima a partir da protecdo do bem juridico, é
possivel discutir a questdo sob a 6ética ferrajoliana. Quer-se dizer com isso: ou 0
legislador est4 a punir defeituosamente agressdes a determinados bens juridicos,
ou, 0 que é mais condizente, hd um excesso de puni¢cdo nesses tipos penais
eleitorais. Esse € apenas um dos aspectos a partir dos quais da para discutir a
(des)criminalizacdo no direito eleitoral. Essa mesma linha de raciocinio é aplicada a
diversos tipos penais da legislacdo comum e também, e principalmente, as

contravencdes penais.

5.3.2 Tipos penais eleitorais e ilicitos civeis-eleitorais

N&o ha dados estatisticos produzidos pela Justica Eleitoral ou por outra fonte
oficial que demonstrem os resultados atuais de processos judiciais com transito em
julgado que tenham como obijeto ilicitos civeis-eleitorais e as condenacdes impostas
(multa, inelegibilidade, cassacdo de registro de candidatura, de diploma ou de
mandato eletivo). Todavia, foi divulgado no site do TSE, por intermédio de noticia de
28 de setembro de 2007, que foram cassados, por decisdo daquela Corte Superior,
215 politicos por compra de votos, em um universo de mais de duas mil acdes
julgadas, desde a introducéo do artigo 41-A no ordenamento juridico brasileiro pela
Lei n.° 9.840/99. Nos oito anos da referida lei, o cargo que sofreu 0 maior nimero de
cassacoes foi o de prefeito, com 101 afastados, seguido do cargo de vice-prefeito
(53 cassados) e de vereador (51 cassados)®”°.

Doutra banda, dados nao oficiais®’* divulgados pelo Movimento de Combate &
Corrupcao Eleitoral (MCCE) indicam que 623 politicos foram cassados, distribuidos
da seguinte forma: governador e vice (4), senador e suplentes (6), deputado federal

(08), deputado estadual/distrital (13), prefeitos e vices (508) e vereadores (84). Os

379 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. TSE cassou 215 politicos por compra de votos em oito anos. 28 set.

2007. Disponivel em: <http://agencia.tse.jus.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=941203>.
Acesso em: 21 mar. 2012.

¥l Os nimeros sdo resultado de levantamento do Movimento de Combate a Corrupcao Eleitoral
(MCCE). Disponivel em: <http://www.mcce.org.br>. Acesso em: 21 mar. 2012.
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dados foram obtidos, segundo informa o site, com base nos dados processuais de
cada caso, tomando-se como fonte as informacdes disponiveis nos sites dos
Tribunais Regionais Eleitorais (TRE) e do TSE. Algumas informacdes foram obtidas
diretamente, mediante consulta aos tribunais e zonas eleitorais. Muitas vezes,
noticias veiculadas na imprensa permitiram a descoberta da cassac¢do. Nos casos
em comento, a informacéo foi checada a luz dos dados da Justica Eleitoral. Varios
dos processos mencionados ainda se encontravam em andamento na época da
pesquisa. Alguma decisdo, dessa forma, pode ter sido revertida. E, quanto as
eleicbes de 2006, a Corregedoria Regional Eleitoral remeteu consulta a todos os
tribunais regionais eleitorais por solicitacdo do MCCE, fazendo constar, na época,
gue tramitavam na Justica Eleitoral 1.100 processos relativos a eleicdo daquele ano,
muitos dos quais poderiam levar & cassacdo de candidatos®’2,

Tomando como referéncia os ilicitos civeis-eleitorais antes indicados — abuso
de poder de maior abrangéncia (abuso do poder econémico, abuso do poder politico
e de autoridade, uso indevido dos meios de comunicacao social) e abuso de poder
de menor abrangéncia (condutas vedadas aos agentes publicos em campanha,
propaganda eleitoral em desacordo com a legislacéo, captacao ilicita de sufragio e
captacdo e gastos ilicitos de recursos para campanha eleitoral), existem diversos
tipos penais que mantém com eles estreita relacdo. E evidente, como ja explicitado
alhures, que uma determinada conduta pode configurar ilicitos civeis-eleitorais
distintos, ora como um abuso de maior abrangéncia, ora como abuso de menor
abrangéncia, ora como simples violacdo de regras de propaganda eleitoral. Isso
dependera sempre das circunstancias do caso. Sendo assim, a partir dessas
premissas e exemplificativamente, alguns tipos penais eleitorais podem caracterizar
abuso de poder de maior abrangéncia (CE, arts. 304, 334; Lei n.° 6.091/74, art. 11,
), outros, abuso de poder de menor abrangéncia (CE, arts. 299, 300, 301, 302; Lei
n.° 6.091/74, art. 11, V) e outros, propaganda eleitoral (CE, arts. 323, 324, 325, 326,
331, 332, 335, 337; Lei n.° 9.504/97, arts. 33, § 4.°, 39, § 5.°, 40).

Além disso, com base nos argumentos antes expostos sobre as semelhangas
dos tipos penais eleitorais com contravencgdes penais, e levando em consideragao
os crimes eleitorais de menor potencial ofensivo e aqueles sujeitos a outros

beneficios decorrentes da Lei n.° 9.099/95, restaram apenas aqueles 8 (oito) listados

872 Disponivel em: <http://www.mcce.org.br/node/27>. Acesso em: 21 mar. 2012.
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em IP(sb), a saber: CE, 302, 317, 334, 339, 348; Lei n.° 6.091/74, art. 11, I, IV, V,
Lei n.° 9.504/97, art. 72. Sobre alguns deles (a outra parte serd analisada no item
seguinte), cabem algumas consideracfes concernentes a relacdo entre ilicitos
civeis-eleitorais e penais-eleitorais.

Desses dispositivos, o artigo 302 do CE, embora procure tutelar o livre
exercicio do voto, exige que isso se dé mediante a concentracdo de eleitores no dia
da eleicdo, o que, implicitamente, imprime um sentido negativo a pratica de ato de
propaganda eleitoral, pois o grupo que se aglomera, evidentemente, procurard
impedir o exercicio do voto de eleitor do candidato adverséario. A Ultima parte do
dispositivo foi regulada pela Lei n.° 6.091/74, artigo 11, IlI.

Ja o artigo 334 do CE tipifica a utilizacdo de organizacdo comercial de
vendas, a distribuicdo de mercadorias, prémios e sorteios para propaganda ou
aliciamento de eleitores. Alternativamente, portanto, a acado descrita pode voltar-se
para a propaganda eleitoral ou para o aliciamento de eleitores, o que ndo deixa de
ser propaganda eleitoral. Esse tipo penal foi inserido nesse pequeno rol por conta da
sancéo, que, além da detencédo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, também possibilita a
cassacado do registro se o responsavel for candidato. Ora, esta Ultima é uma sanc¢ao
tipica do ambito ndo penal, que pode ser aplicada se caracterizada alguma
modalidade de abuso (de maior ou de menor abrangéncia).

Por outro lado, utilizar em campanha eleitoral, no decurso dos 90 (noventa)
dias que antecedem o pleito, veiculos e embarcacdes pertencentes a Unido, aos
Estados, Territérios, Municipios e as respectivas autarquias e sociedades de
economia mista é a conduta punida pelo inciso V do artigo 11 da Lei n.° 6.091/74
com o cancelamento do registro do candidato ou de seu diploma, se ja houver sido
proclamado eleito. Hoje a proibicdo decorrente do rol de condutas vedadas é muito
mais severa, pois, além de nao estar limitada a prazo (90 dias), determina a
suspensao da conduta, a aplicacdo de multa, a cassacao do registro de candidatura
ou do diploma do candidato, se ja expedido, além de implicar inelegibilidade, por
forgca das modificagbes introduzidas pela Lei Complementar n.° 135/10, por 8 (oito)
anos, caso uma das duas ultimas sancfes tenham sido aplicadas ou reconhecidas

como possiveis®">.

SBE a hipétese, por exemplo, daquele que nao era candidato, ou daquele que ja concluiu o mandato,

e restou apenas o efeito da decisdo quanto a inelegibilidade. A questdo é controvertida, mas parece
ser a solugdo mais adequada.
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O inciso IV do artigo 11 da Lei n.° 6.091/74 procura proteger o eleitor de
influéncias por meio do fornecimento de transporte e de alimentag&o. Duas condutas
gue podem, a depender das circunstancias, caracterizar uma das modalidades de
abuso de poder (de maior ou de menor abrangéncia): abuso de poder econémico e
captacdo ilicita de sufragio.

Essa via (a dos ilicitos ndo criminais) ndo tem sido a Unica de que se tem
valido a Justica Eleitoral para combater praticas ilicitas ndo conformes com o direito
eleitoral. Uma providéncia, recentemente adotada, esta na assinatura, no dia 12 de
janeiro de 2012, de convénio entre o TSE, por seu entdo presidente, o Ministro
Ricardo Lewandowski, e pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), na pessoa do
advogado-geral da Unido, Luis Inacio Adams, com o objetivo de recuperar, pela via
judicial, os recursos financeiros gastos pelo erario com a realizagdo de novas
eleicbes em razdo de ato ilicito de candidato. O TSE efetuou um levantamento e
constatou que, desde 2004, a Unido ja gastou cerca de R$ 6 milhdes com esse tipo
de eleicdo. Para se ter ideia da quantidade de pleitos realizados nessas condi¢des,
de dezembro de 2008 a janeiro de 2012, apos as eleicdes municipais daqguele ano,
foram realizados 176 pleitos e outros quatro estavam marcados para os meses de
janeiro, fevereiro e margco de 2012. O convénio tem prazo de cinco anos, a Justica
Eleitoral repassara a Advocacia-Geral da Unido as informacdes necesséarias e
cabera a AGU avaliar se deve responsabilizar ou ndo judicialmente determinado
candidato®".

Em se tratando dos crimes eleitorais, a experiéncia brasileira tem
demonstrado o contrario daquilo que Sanchez chama “opc¢des insuficientes” ou
“desprestigiadas”, referindo-se aquelas da ética social, do direito civil, do direito
administrativo, utilizadas como mecanismos de prote¢cdo dos bens juridicos®”. A
existéncia na legislacdo ndo penal eleitoral de dispositivos que protegem de forma
adequada — muitos deles vindos de iniciativa da propria sociedade — demonstra néo
s6 a suficiente protecdo como também a legitimidade dela. O uso do direito penal,

diante desse quadro, € inadequado.

374 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Convénio entre TSE e AGU pode recuperar prejuizo de R$ 6

milhées  gastos com eleicdes  anuladas. 12  janeiro 2012. Disponivel em:
<http://agencia.tse.jus.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1448540>. Acesso em: 21
a%o. 2012.

7> SILVA SANCHEZ, 2002, p. 58.
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5.3.3 Tipos penais eleitorais e tipos penais nédo eleitorais

Os tipos penais eleitorais ndo passam de crimes comuns. No atual
regramento constitucional e na legislacdo infraconstitucional, a Justica Eleitoral
brasileira detém competéncia também em matéria criminal. E uma justica
especializada da Unido. Apesar disso, alguns tipos penais previstos na legislacao
eleitoral tém correlacdo com outros existentes na legislacdo néo eleitoral. Existe uma
longa lista de tipos penais eleitorais que tém correspondéncia com a legislacéo
penal ndo eleitoral, alguns até com a mesma descricdo (mesmos verbos) e com
pena idéntica. Dentre eles, podem ser referidos: o constrangimento ilegal (CP, art.
146; CE, art. 301), os crimes contra a honra (CP, arts. 138, 139 e 140) — que em
seguida receberdo destaque a parte —, a desobediéncia (CP, art. 330; CE, art. 347) e
os crimes de falsidade e o0 uso desses documentos (CP, arts. 297, 298, 299 e 304;
CE, arts. 348, 349, 350, 353 e 354).

Talvez os exemplos mais inusitados nesta abordagem sejam 0s tipos penais
previstos no Codigo Eleitoral que tratam dos crimes contra a honra (CE, arts. 324,
325 e 326). Sdo todos de acdo publica incondicionada, como, alids, sao todos os
crimes eleitorais. A natureza da acdo nasce do interesse protegido pela norma,
como resultado da politica criminal adotada. Nesses casos, tem-se dito que o
interesse em matéria eleitoral € sempre publico; por isso, essas condutas nao
podem ser manejadas pelo particular ofendido. Nao ha distingdo concreta entre o
bem tutelado por cada um desses tipos penais na esfera eleitoral e a tutela penal
fora do direito eleitoral. Na caltnia e na difamacéo, é a honra objetiva; na injaria, € a
honra subjetiva. Decorre daqui outro problema, além do tipo de agéo penal, que é a
dupla criminalizagdo, uma no direito eleitoral e outra no direito ndo eleitoral, para
proteger os mesmos bens juridicos, especificamente considerados. Além disso, 0
direito eleitoral oferece um tratamento ndo penal as ofensas assacadas contra
alguém na propaganda eleitoral, que é o exercicio do direito de resposta. Nos casos,
por exemplo, de direito de resposta decorrente de propaganda ofensiva no radio e
na televisédo, o ofensor é obrigado a abrir espaco para o ofendido e perdera do seu
préprio tempo de propaganda aquele a ser utilizado para a resposta.

Com relacédo ao artigo 317 do CE, que tipifica a violagdo ou a tentativa de
violagdo do sigilo da urna ou dos involucros, dificilmente a conduta ocorrera nos

moldes em que o texto foi elaborado, quando nem sequer havia a urna eletronica. E
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uma conduta, segundo Decomain e Prade, “voltada essencialmente para o sistema
de votacdo com emprego de cédulas, hoje tornado excepcional”®’®. O tipo penal
mais pertinente ao caso é o do artigo 72 da Lei n.° 9.504/97. Nao faz qualquer
sentido manter tipos penais que procurem proteger bens juridicos que, hoje, por
conta da votacao eletronica, somente poderado ser atingidos raramente.

Por sua vez, o artigo 339 do CE pune, com reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis)
anos e pagamento de 5 (cinco) a 15 (quinze) dias-multa, a conduta de destruir,
suprimir ou ocultar urna contendo votos, ou documentos relativos a eleicdo. Os
verbos desse tipo penal podem ser compatibilizados com aqueles do artigo 72 da Lei
n.° 9.504/97%"". A pretensdo dos dois dispositivos é idéntica em alguns aspectos, e
fica a desproporcionalidade das penas (o artigo 72 prevé pena de reclusdo de cinco
a dez anos).

Cuida da falsificacdo de documento publico ou alteragdo sendo ele verdadeiro
para fins eleitorais o artigo 348 do CE, com pena de reclusédo de 2 (dois) a 6 (seis)
anos e pagamento de 15 (quinze) a 30 (trinta) dias-multa. O Codigo Penal (art. 297)
traz pena de reclusdo idéntica, com o mesmo objetivo de protecdo de bem juridico
(fé publica).

A Lei n.° 9.504/97 traz, em seu artigo 72, condutas especificas relativas a
urna eletrénica: obter acesso a sistema de tratamento automatico de dados usado
pelo servico eleitoral, a fim de alterar a apuracdo ou a contagem de votos;
desenvolver ou introduzir comando, instru¢do ou programa de computador capaz de
destruir, apagar, eliminar, alterar, gravar ou transmitir dado, instrugdo ou programa
ou provocar qualquer outro resultado diverso do esperado em sistema de tratamento
automatico de dados usados pelo servico eleitoral; causar, propositadamente, dano
fisico ao equipamento usado na votagdo ou na totalizagdo de votos ou a suas
partes. E um caso de criminalizac&o tipica dos tempos modernos relacionada a
informatizacédo. Talvez o melhor caminho aqui seria uma figura tipica na legislacéo
comum (ndo eleitoral) que abrangesse ndao apenas essas hipéteses ligadas aos
programas e equipamentos informatizados das eleicfes, mas também a outros que

também sao relevantes, como os da Receita Federal.

%7 DECOMAIN, Pedro Roberto; PRADE, Péricles. Comentarios ao Codigo Eleitoral. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 403.

37 Para Ramayana, esse tipo penal esta revogado parcialmente pelo artigo 72, I, da Lei n,° 9.504/97
(RAMAYANA, Marcos. Cédigo Eleitoral comentado. Rio de Janeiro: Roma Victor, 2004, p. 512).
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Além desses casos, existem outros tipos penais eleitorais (CE, arts. 291, 292,
313, 314, 342, 343 e 345) que expressam tipificacdo caracteristica da esfera
administrativa, como aqueles alusivos a conduta do juiz eleitoral e do membro do
Ministério Publico com funcbes eleitorais, todos passiveis de punicdes proprias na
esfera ndo penal por intermédio dos o6rgdos correcionais e de orientacdo ou
fiscalizacao (Corregedorias, Conselho Nacional de Justica e Conselho Nacional do
Ministério Puablico). A propria legislacdo eleitoral traz dispositivos prescrevendo a
investigacdo e a punicdo ndo penal daquelas condutas do juiz e do membro do
Ministério Publico que ndo observem as determinacées da legislacéo eleitoral®*’®. De
modo semelhante, o tipo penal previsto no artigo 25 da Lei Complementar n.° 64/90
— que pune a arguicao de inelegibilidade, ou a impugnacéo de registro de candidato
feito por interferéncia do poder econdémico, desvio ou abuso do poder de autoridade,
quando deduzida de forma temeraria ou de manifesta ma-fé — ja possui no direito
processual toda uma construcéo teérica ndo penal para punir essas condutas®"®.

Embora se queira considerar que esses tipos penais eleitorais protegem bens
juridicos diferentes daqueles da legislacdo ndo eleitoral, essa tese parece apenas
esconder, atras de um engenho tedrico, um fato importante: a existéncia de tipos
penais que protegem bens juridicos idénticos, cuja manutencédo tem sido tolerada ou
sustentada por conta, ndo da natureza da norma penal, mas do 6rgdo competente
do Poder Judiciario encarregado de proferir o julgamento. E possivel que o melhor
exemplo disso esteja na relacdo entre a Justica do Trabalho e o direito penal. A
Justica do Trabalho n&o possui competéncia criminal®*°. Os crimes identificados por
seus oOrgdos ou ocorridos na sua intimidade (servicos ou servidores) sao

processados e julgados por outros érgédos do Poder Judiciario.

%78 Ver artigos 16, § 2.2, 97 e 97-A, § 2.°, da Lei n.° 9.504/97.

379 Ver, e.g., 0s artigos 17 e 18 do Cadigo de Processo Civil (CPC) (FONSECA, Jodo Francisco
N. da et al. Cddigo de Processo Civil e legislagao processual em vigor. 44. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012)

%0 Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF): “[...] O disposto no art. 114, incs. I, IV e IX, da
Constituicdo da Repulblica, acrescidos pela Emenda Constitucional n® 45, ndo atribui
a Justica do Trabalho competéncia para processar e julgar agdes penais” (STF. Medida Cautelar na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3684. Relator Cezar Peluso. j. 1 fev. 2007, unanime. DJe, 3
ago. 2007, ne. 72). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474628>. Acesso em: 25 mar.
2012.
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Alias, o projeto do novo Cédigo Penal (Projeto de Lei n.° 236/2012)*%, ao

listar os crimes eleitorais no seu Titulo X%

(Dos Crimes Eleitorais), aponta como
um dos fundamentos para a proposta descriminalizadora e também para a insercao
dos crimes eleitorais no proprio texto do Codigo Penal o fato de que atualmente o
Cddigo Eleitoral tipifica diversas condutas, como as vistas acima, que ja encontram
correspondéncia na legislacdo néo eleitoral; por isso, os crimes eleitorais “n&o
precisam ser distintos daqueles previstos para a protegcéo de outros bens juridicos”.
O relatério do projeto invoca, com acerto, que existe “um mito de que as sangodes
eleitorais seriam diferentes daquelas préprias do Cédigo Penal”™*®. De fato, ndo ha
justificativa para dispensar um tratamento diferenciado aos crimes eleitorais sob
essa perspectiva, que ndo passa de mito.

A andlise que tem sido esbocada neste trabalho desde o inicio, apontando a
funcdo critica da teoria do bem juridico-penal, que se agasalha no modelo de Estado
Democratico de Direito, a partir de um desdobramento do principio (instituidor) da
intervencdo minima, culminou na critica (severa) ao modelo expansionista do direito
penal e numa proposta de intervencdo minima do direito penal no que diz respeito a
ilicitos eleitorais. Essa proposta adotou uma base progressiva, partindo de critérios
de que atingissem o maior nimero de tipos penais eleitorais até o que alcancasse
menor nimero, suscita trés pontos de discussao: (i) os tipos penais eleitorais e a
aproximacéao deles com as contravencdes penais, com 0s crimes de menor potencial
ofensivo e com hipéteses de beneficios da legislacdo penal (como suspenséo
condicional do processo e penas alternativas); (ii) os tipos penais eleitorais e ilicitos
civeis-eleitorais (abusos de poder de maior e de menor abrangéncia, e também a
propaganda eleitoral); (iii) a relacdo entre 0s tipos penais eleitorais e 0S nao
eleitorais.

Constata-se, assim, que o modelo condizente com a realidade do Estado
brasileiro € o da interveng¢do minima. Especificamente quanto ao direito eleitoral, ndo
ha, a primeira vista, necessidade de um regramento especifico sobre tipos penais
eleitorais e, por consequéncia, ndo ha por que manter a competéncia criminal da

Justica Eleitoral brasileira. Aquela barreira infranqueavel levantada pelo principio da

%1 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n.° 236, de 9 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

%2 Na exposi¢cdo de motivos, os crimes eleitorais constam no Titulo X, mas, no texto do projeto, eles
estdo no Titulo XI.

383 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.
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intervencdo minima e seus desdobramentos (entre os quais, a exclusiva protecéao de
bens juridicos dignos contra ataques intoleraveis, criticamente considerada) anuncia,
se ndo a desnecessidade, pelo menos uma disciplina mais reduzida do que aquela

hoje em discussao no Projeto de Codigo Penal.

5.4 DIREITO PENAL SIMBOLICO E OS TIPOS PENAIS ELEITORAIS

O Estado Democratico de Direito € caracterizado primordialmente pelo
reconhecimento e pela implementacdo dos direitos fundamentais. Nesse tipo de
Estado, conforme Gomes, “ndo ha inimigos”, pois o respeito da dignidade da pessoa
humana “é a esséncia do Estado democratico de direito, em que o poder é exercido
pelo homem e para o homem, e que se esvazia de sentido se for empregado para

»384 O direito penal ndo é

negar a condicdo de dignidade do ser humano
incompativel com o Estado Democratico de Direito. Incompativeis sdo modelos (ou
concepcles) de direito penal que afrontam a propria razdo de ser do Estado
Democratico.

O movimento expansionista®® do direito penal — o péndulo que se move na
direcéo para a qual ndo deveria oscilar®®® — apenas revela um processo de inflagéo
legislativa, produzindo um direito penal simbdlico, pois estd demonstrado que esse
ndo é o caminho para combater de forma eficiente as praticas ilicitas. A funcéo

387 4

simbdlica do direito penal, na forma aqui considerada®™’, € a mera producao de

efeito psicolégico na opinido publica: o legislador da a impressao, por meio de leis

% GOMES, 2008, p. 90.

%85 Zaffaroni diz que esse avango repressivo € “provocado por uma cascata de leis punitivas com que
0s Orgaos politicos respondem ao bombardeio dos meios de comunicagcdo de massa e a crescente
incapacidade para dar solucdes reais aos conflitos sociais” (ZAFFARONI, 2001, p. 82).

386 «g que a histéria do Direito penal é a histéria progressiva de sua desapari¢do, de sua saida de
cena. SO que esta histéria ndo se processa de modo linear, mas sim pendular, em marchas e contra-
marchas e uma destas contra-marchas é justamente o que vivemos agora” (MUNOZ CONDE;
BUSATO, 2011, p. 177).

%7 E necessaria a adverténcia de Garcia-Pablos de Molina de que em uma sociedade de signos e
simbolos, o direito penal também tem uma certa funcdo simbdlica. Isto significa dizer que o direito
penal tera sempre uma fungéo simbdlica, mas o chamado “direito penal simbdlico” é a perversao do
préprio direito penal na medida em que é utilizado de maneira deliberadamente simbdlica para
impressionar a opinido publica sem atingir os fins a que se propde. Esclarece o autor: “Que en una
sociedad de signos y simbolos también el Derecho Penal cumpla uma cierta funcién simbdlica, no
puede extrafiar. En buena medida, el Derecho Penal tiene también uma simbologia sui generis! El
problema se plantea cuando se utiliza deliberadamente el Derecho Penal para producir un mero
efecto simbdlico en la opinién publica, un impacto psicosocial, tranquilizador en el ciudadano, y no
para proteger con eficacia los bienes juridicos fundamentales para la convivencia. Porque entonces
se pervierte la funcidon genuina del Derecho Penal, que, es siempre una funcién ‘instrumental’”
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 98).
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criminalizadoras de condutas e exasperadoras de penas, de que estd atento,
embora, efetivamente, tais leis ndo alcancem os objetivos a que se propdem. Essa
funcdo é, para Garcia-Pablos de Molina, patoldgica, perversa, carecedora de
legitimidade, contraditéria entre os fins que o legislador diz perseguir e aqueles que
efetivamente alcanca, além do que, “a médio prazo, desacredita o proprio
ordenamento, minando o poder intimidatério de suas proibigdes”*®.

A tentativa de reafirmacédo do direito penal por meio desse tipo de producdo
legislativa revela cada vez mais o constante processo de deslegitimacédo que lhe é
intrinseco na atualidade. Um dos fatores determinantes da deslegitimacdo é a
seletividade do direito penal e do sistema penal. A esse respeito, Zaffaroni destaca
que até agora, em relacdo a certos crimes (crimes de poluicdo, white collar e crimes
econdmicos — crimes de poder), “existe uma inoperancia geral de nossos sistemas

7

penais que, NOS poucos casos em que atua, € instrumentalizado como meio de
eliminagdo competitiva, deixando vulneraveis os menos poderosos”3°.

Os limites de um discurso penalista simbélico®®, que produz um direito penal
da eficiéncia, devem ficar nitidos a luz dos principios regentes do Estado
Democratico de Direito, cujo escopo € a efetivacdo dos direitos e garantias
individuais. Para Zaffaroni e Pierangeli, “o direito penal efetivo sera aquele que tenha
capacidade para mostrar-se como um direito penal ‘liberador’, enquanto o nao
efetivo sera um direito penal ‘repressivo™®. Ainda para tais autores, os “Estados de
direito ndo sdo nada além da contencdo dos Estados de policia, penosamente
conseguida como resultado da experiéncia acumulada ao longo das lutas contra o
poder absoluto”,

N&o h& espaco — embora isso ocorra amiide num modelo de Estado como é

o Democratico de Direito, que agasalha em seu ordenamento juridico o

%8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000, p. 98-99. “[..] a medio plazo, desacredita al propio
ordenamiento, minando el poder intimidatorio de sus prohibiciones” (tradu¢do nossa).

%89 ZAFFARONI, 2001, p. 108.

%0 sanchez fala na funcdo simbdlica da pena, cujo objetivo é deixar de fora o autor do crime e
reintegrar a vitima. Nesse sentido, a pena toma um sentido para a vitima, pois manifesta a
solidariedade do grupo social em seu favor. A sociedade néo teve capacidade de evitar que a vitima
fosse violentada pelo delito, mas pode, como uma forma de compensacéo, castigar o autor. Esse tipo
de proposta transforma a pena em mera e simples punicdo para o autor do delito (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 53).

%91 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 7 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 1, parte geral, p. 319.

%2 |pid., p. 169.
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reconhecimento dos direitos humanos®?® — para formas de maximizacéo penal
engendrando um direito penal autoritario. Ao contrario, o carater fragmentario e
subsidiario do direito penal deve desaguar naquilo que Mir Puig sintetiza em forma
de principios — principio da maxima utilidade possivel (eficacia da prevencéo) e
principio do minimo sofrimento necessario (limitar o maximo possivel os custos
dessa prevencédo —, “de forma que resulte menos grave a protecdo que oferece o
direito penal do Estado social e democratico de Direito do que poderia ser exercida

por outros meios de controle social ilimitados”, ou “desprovidos de garantias”, “ou
ainda outras formas de direito penal autoritario”.

Portanto, todo o direito positivo produzido a partir do modelo de Estado
Democréatico de Direito deve seguir os ditames constitucionais, que, no caso
brasileiro, preocupa-se, nitidamente, em proteger o ser humano, na medida em que
positivou direitos (fundamentais) reconhecidos no plano internacional como sendo
direitos humanos. E essa leitura ndo pode ser feita pura e simplesmente tomando-se
como referéncia a letra do texto maior, mas, como adverte Pinho, “pela analise do
sistema de valores latente no texto fundamental”, pois o ser humano “é o centro de
toda concepcdo de direitos e garantias”®.

No caso dos crimes eleitorais, h4 uma peculiaridade muito latente: em tese,
os selecionados para sofrerem a punicdo estatal seriam, em grande parte, os
candidatos a cargos eletivos que, com raras excecdes, ocupam altas posicdes
sociais e politicas no pais. Os dados empiricos (inquéritos instaurados, acées penais
propostas, prisdes, condenacfes etc.) comprovam que esse € mais um simbolismo
do direito penal nessa seara. As pessoas ditas comuns — muitos cabos eleitorais, por

exemplo — acabam sofrendo a reprimenda estatal. E, mesmo nesses casos, a

%93 pérez Lufio faz a distingcéo entre direitos humanos e direitos fundamentais, esclarecendo que estes

sdo o reconhecimento pelo ordenamento juridico daqueles. “Los derechos humanos poseen una
insoslayable dimension deontoldgica. Se trata de aquellas facultades inherentes a la persona que
deben ser reconocidas por el derecho positivo. Cuando se produce ese reconocimiento aparecen los
derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funcién fundamentadora del orden juridico de los
Estados de Derecho” (PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de derechos humanos.
Navarra, Espafia: Aranzadi, 2006, p. 235-236). Em posicdo semelhante, Sarlet confirma que as
expressfes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” ndo sdo sinénimas. Direitos fundamentais
estdo relacionados com os direitos positivados e reconhecidos na esfera do direito constitucional; ja
os direitos humanos estdo na érbita internacional. Os “direitos humanos guardam relagdo com uma
concepcao jusnaturalista (jusracionalista) dos direitos, ao passo que os direitos fundamentais dizem
respeito a uma perspectiva positivista® (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 32).

¥4 MIR PUIG, 2007, p. 80.

%% PINHO, Ana Claudia Bastos de. Direito penal e estado democratico de direito: uma abordagem a
partir do garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 55.
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maioria resolve-se num termo circunstanciado de ocorréncia (TCO) pela via de
medidas despenalizadoras, sem falar nos espetaculos que ocorrem a cada eleicao,
gquando dezenas e, as vezes, centenas de infratores sdo postos em ginasios por
ordem judicial aguardando a lavratura do procedimento policial ou, simplesmente,
para que se encerre o horario da votacéo. E o espetaculo real de um direito eleitoral
simbdlico.

Parece que os crimes eleitorais foram inventados, ndo para ser combatidos —

o inverso da expressdo afirmativa de Batista®®

—, mas simplesmente para dar a
impressdo de que os politicos mandatarios podem ser punidos tanto quanto o
cidaddo comum das classes baixas da sociedade. Isso é tipico discurso simbolista,
gue é desmascarado com incursdes doutrinarias e analises empiricas, isto €, com
estudos cientificos sérios.

Se nos crimes eleitorais € assim, nos ndo eleitorais ndo é muito diferente.
Esse € um fator de ordem histérica segundo Streck, que lembra os anos de
escraviddo que marcaram o sentido de classe no direito e ainda mais no direito
penal, o que resulta numa auséncia histérica de condenacdes efetivas em crimes
relacionados com o erario publico, a corrupcéo etc. O direito penal chamado “liberal-
individual-patrimonialista” sempre esteve a servico da protecdo de bens como o
patrimonio e seus titulares. Reportando-se a uma pesquisa realizada pela
Procuradora da Republica Ela Castilho, Streck fala em criminalizacdo da pobreza,
pois, de 1986 a 1995, somente 9 dos 682 supostos crimes financeiros apurados pelo
Banco Central resultaram em condenac¢des nos tribunais. E consigna que ‘henhum
dos 19 réus condenados por crime do colarinho branco foi para a cadeial”®’. A
guestdo é muito bem analisada pelo professor: ndo € estender ou ndo a pena de
prisdo a crimes do colarinho branco, mas olhar “sobre o0 modo como as Instituigdes
olham para os crimes do ‘andar de baixo’ e do ‘andar de cima”*%, O direito penal
nao pode ser (ou continuar sendo) um direito penal de classe, isto €, “discriminatorio,
m399

seletivo, estigmatizador e ‘protetor dos interesses das camadas dominantes

Esse aspecto historico esta tdo impregnado na mentalidade das pessoas, e até

%% Batista chama “fascinante guestdo” o fato de o Estado primeiro inventar para depois combater o

crime. E arremata com a instigante pergunta: “esse combate ndo sera algo miseravelmente reduzido
ao crime acontecido e registrado?” (BATISTA, 2002, p. 21, grifo do autor).

%7 STRECK, Lenio Luiz. Crime e estamento: notas sobre a politica criminal e o direito penal em terrae
brasilis. In: PINHO, Ana Claudia Bastos de; GOMES, Marcus Alan de Melo (Org.). Direito penal e
democracia. Porto Alegre: Naria Fabris, 2010a, p. 294.

8 |pid., p. 295.

%% |bid., loc. cit.
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mesmo em muitos operadores do direito (juizes, membros do Ministério Publico,
advogados, delegados etc.), que, em nao poucas ocasides, €é praticamente
impossivel discuti-lo. E um direito penal de classe que se transforma num direito-
penal-de-discurso-coletivo-midiatico, ndo sujeito a criticas académicas, que
escamoteia interesses historicos em detrimento da maioria da populagéo.

Toda a discussao langcada neste trabalho anteriormente aponta um novo
caminho para o direito eleitoral em matéria de protecdo de bens juridicos relevantes:
a esfera ndo penal, com previsdo de ilicitos ndo penais e com san¢des também néo
penais, como multa, cassacao de registro ou de diploma, inelegibilidade. Os efeitos
dessas sanc¢des sdo graves para a vida politica do candidato-infrator ou beneficiado.
Por outro lado, as garantias processuais plenas, como o devido processo legal, o
direito de defesa, o contraditério, o juiz natural etc., sdo todas observadas. Apesar
disso, cabe uma ultima adverténcia: ndo se pode correr o risco de querer substituir o
direito penal eleitoral simbdlico por um direito eleitoral ndo penal com mitigacdo de

garantias e/ou com eleicao de “inimigos do regime democratico”.

5.5 OS RISCOS DE UMA HIPERTROFIA PUNITIVA DO DIREITO ELEITORAL
BRASILEIRO

Foi Reinhart Franck quem, pela primeira vez, em artigo publicado em 1898,
usou a expressdo “hipertrofia penal™®. Naquela ocasido, a expressdo aplicava-se
ao uso indevido e exagerado de leis penais. O que se pretende aqui € ir além da
esfera penal, pois, ao contrario do direito penal, que pode ser ndo eleitoral, o direito
eleitoral brasileiro tem tido um alargamento do seu alcance na esfera nao criminal.
Apesar desse destaque, também, pelo menos em termos de tentativa de propostas
legislativas penais, o direito eleitoral brasileiro ndo esta alheio a essa maximizacao.

A aqui nominada “hipertrofia punitiva” do direito eleitoral pode ocorrer, pelo
menos de uma forma geral, de duas maneiras: (i) no &mbito penal, com a majoracao
de penas ou com a criacdo de novos tipos penais; (i) no ambito civel, com
construgdes legislativas, principalmente pelo Tribunal Superior Eleitoral com o seu

»401

‘poder normativo (e nem tanto pelo legislador) e elaboracbes doutrinarias

‘0 REINHART, 1898 apud LUISI, 2003, p. 43.
‘! Embora nao previsto na ConstituicAo Federal de 1988, o poder normativo do TSE encontra
fundamento apenas na legislagéo infraconstitucional, o que tem levado autores, como Salgado, a
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7

desconcertantes, isto é, dissociadas de uma longa formulagdo tedrica do direito
eleitoral de bases sélidas.

A criacdo de novos tipos penais pode incorrer (e isso ndo € improvavel, ao
contrario) naquilo que os penalistas tém, ha algum tempo, denominado
“administrativizacdo” do direito penal, quando as normas penais que criam Nnovos
tipos tendem a se parecer com normas do Direito Administrativo, permitindo que a
Administracdo Publica intervenha na vida das pessoas sem as correspondentes

limitacdes impostas pelo direito penal®®.

Além da criacdo de novos tipos, a
hipertrofia punitiva pode ocorrer, por exemplo, com a majoracéo de penas.

Exemplo disso esté no resultado dos trabalhos de uma comisséo criada pelo
TSE, que procurou reformular a legislacao eleitoral, alcancando também os crimes
eleitorais. Em 2005, o entdo presidente do TSE, Ministro Carlos Velloso,
encaminhou ao Presidente do Senado Federal diversas sugestdes produzidas pela
comissdo instituida por iniciativa do TSE para que fossem apreciadas pelo
Congresso Nacional. Fez a exposicdo de motivos René Ariel Dotti. Anexada a ela,
estd a proposta de reforma de aspectos da legislacéo eleitoral, incluindo os crimes
eleitorais. Os trabalhos da comissé@o ndo resultaram até agora em lei. Duas séo as
grandes marcas dessa proposta: a exasperagao de penas e a criagao de novos tipos
penais. Os crimes estdo nos artigos 300 a 341, entre 0s quais existem mais de 10
(dez) novos tipos, mais de 20 (vinte) exasperacdes de penas (existe menos de meia

duzia de penas reduzidas)*®.

sustentarem sua inconstitucionalidade. A referida autora aponta os dispositivos legais que déao
fundamento a esse poder normativo (CE, art. 1.°, paragrafo Unico, art. 23, IX; Lei n.° 9.096/95, art. 61;
Lei n.° 9.504/97, art. 105) e sustenta que a “Justica Eleitoral exerce fun¢cbes regulamentares sem
autorizagao constitucional ou legal” (SALGADO, Eneida Desirée. Principios constitucionais eleitorais.
Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 234). Por isso, a “atuagéo do Tribunal Superior Eleitoral em matéria
de resolugdes, se admitida (inobstante sua inconstitucionalidade), deve se subordinar a nocao de
funcdo regulamentar de maneira estrita: aquela em que ndo ha espago para discricionariedade
gualquer, mas apenas se deve desdobrar, especificar o que a lei determina de modo genérico. Dessa
forma, as resolucdes eleitorais devem se restringir e esclarecer datas, competéncias e procedimentos
para a eleicdo especifica que serd disputada, facilitando a compreensdo da legislacdo eleitoral.
Ag)enas isso” (SALGADO, 2010, p. 237).

492 Essas normas penais, resultado dessa “administrativizagdo”, sdo instrumentalizadas e acabam
servindo para a “administragéo de situagdes particulares, de riscos excepcionais: em outras palavras,
um instrumento de resposta contingente a situacdes de ‘emergéncias’ concretas. Ao mesmo tempo,
tal como destacam Stortoni e outros, expande-se a esfera de competéncia e discricionariedade da
magistratura; as decisdes judiciais tendem a assumir um carater programatico e ‘politico’ semelhante
as leis” (BARATTA, 1994, p. 505).

493 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Reforma eleitoral: delitos eleitorais, prestacdo de contas
(partidos e candidatos), propostas do TSE. Brasilia, DF: SDI, 2005. Além da aludida comisséo, outra
foi constituida para uma reforma da legislagdo eleitoral. Seus integrantes foram nomeados pelo
Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, por meio do Ato do Presidente n.° 192, de 8 de
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Isso tem ocorrido na esfera criminal. Na civel-eleitoral, que & o caminho aqui
defendido para a protecdo dos bens juridicos no direito eleitoral, tem havido muitas
inovacbes legislativas importantes. Alguns posicionamentos vindos da

jurisprudéncia®®*

, todavia, sdo altamente questionaveis. O exemplo mais recente
esta na Lei Complementar n.° 135/10, que modificou a Lei Complementar n.° 64/90,
a lei das inelegibilidades. No dia 16 de fevereiro de 2012, o STF concluiu o
julgamento das ADC n.° 29 e n° 30 e da ADI n.° 4578, que tratam da Lei
Complementar n.° 135/10, decidindo pela sua constitucionalidade e pela sua

aplicabilidade as eleicbes de 2012. A decisdo foi por maioria, e uma das

junho de 2010. A comissao, instalada em 7 de julho desse mesmo ano, é presidida pelo Ministro do
STF José Antonio Dias Toffoli e constituida de varios juristas. Até agora, ndo foi apresentado o
relatério final dos trabalhos, por isso, ndo é possivel analisar comparativamente com o que foi feito na
éopoca do Ministro Carlos Velloso.

*°* Em um julgamento realizado pelo STF em que foi reconhecida a incidéncia da prescricdo em favor
de um acusado ocupante de cargo eletivo, cogitou-se, por incrivel que parega, discutir se aqueles que
tiveram penas prescritas seriam ou ndo alcancados pela inelegibilidade prevista na LC n.° 135/10. A
noticia foi assim veiculada: “A prescricdo da condenagdo aplicada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) ao deputado federal Abelardo Camarinha (PSB-SP) suscitou um debate inédito sobre a Lei da
Ficha Limpa. Logo apés o julgamento, os ministros sinalizaram que o Tribunal ainda tera que decidir
se os politicos condenados, porém com penas prescritas devido a demora do julgamento, devem ou
ndo ser submetidos as regras mais rigidas impostas pela lei. A prescricdo é a impossibilidade de
punir alguém considerado culpado em uma acao criminal devido a lentiddo excessiva no julgamento
do caso. O Cdédigo Penal da prazo de prescrigdo maior ou menor a depender da gravidade do caso.
Penas de até um ano prescrevem trés anos depois que a a¢do penal comecou a tramitar, enquanto
as penas de mais de 12 anos prescrevem em 20 anos. Apesar de os efeitos da condenacéo serem
suspensos com a prescri¢do, a possibilidade de o politico nessa situagéo ficar inelegivel comecou a
ser cogitada por uma ala conectada com o efeito moralizante da lei. Esse grupo acredita que a
prescricdo ndo anula o entendimento judicial de que houve delito, e que, portanto, o politico ndo tem
0 passado limpo exigido para concorrer a um cargo eletivo. Perguntado se Camarinha seria atingido
pela Lei da Ficha Limpa, o procurador-geral da Republica, Roberto Gurgel, disse que essa seria ‘uma
excelente ideia’. ‘E muito razoavel que ele fique impedido, j& que é um dos nossos clientes mais
frequentes e tem muitos outros casos aqui. A questdo serd analisada no momento de registro de
candidatura’, disse. Outro argumento usado pelos defensores da aplicagédo da lei é que os critérios da
Ficha Limpa ndo s&@o punigdo, e sim pré-requisitos que devem ser seguidos por quem quer ser
candidato. ‘A Lei da Ficha Limpa nao é punicdo, é critério de elegibilidade. O que interessa é a vida
pregressa do candidato, e a Ficha Limpa trouxe essa ideia’, afirma o presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, Ophir Cavalcante. JA& o ministro do STF Marco Aurélio Mello defende que a
prescricdo da pena anula a condenagao por completo. ‘Nao podemos dizer que o politico em questao
esta condenado. O Tribunal esbogou um pronunciamento condenatério, para depois dizer que tudo
estava prescrito’. A opinido € compartilhada pelo advogado José Eduardo Alckmin, ex-ministro do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE). ‘Quando ha prescri¢édo, na verdade € como se nada tivesse ocorrido
para aquele réu. Equivale a quase uma absolvigao’. O ministro do STF Ricardo Lewandowski,
presidente do TSE e um dos defensores da Lei da Ficha Limpa, admite que o assunto abre brecha
para interpretagdes, mas preferiu ndo se posicionar. ‘Do ponto de vista teérico doutrinario, a
discussdo € interessante e temos que examinar” (ZAMPIER, Débora. Aplicacdo de Lei da Ficha
Limpa a candidatos com pena prescrita divide opinides. 11 mar. 2012. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-03-11/aplicacao-de-lei-da-ficha-limpa-candidatos-
com-pena-prescrita-divide-opinioes>. Acesso em: 12 mar. 2012).


http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-03-08/stf-condena-deputado-federal-abelardo-camarinha-mas-pena-prescreve
http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-03-11/aplicacao-de-lei-da-ficha-limpa-candidatos-com-pena-prescrita-divide-opinioes
http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-03-11/aplicacao-de-lei-da-ficha-limpa-candidatos-com-pena-prescrita-divide-opinioes
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divergéncias — a lei abrange diversas questdes controvertidas®® — foi quanto a
inelegibilidade daqueles que forem condenados criminalmente por 6rgao colegiado,
ainda que nao transitada em julgado a sentengca. Embora a chamada “Lei da Ficha
Limpa” ndo seja penal, vale-se de institutos do direito penal para fins de
inelegibilidade, como é o caso da condenacéo criminal.

Apenas dois aspectos sobre esse julgamento serdo aqui considerados. O
primeiro € aquele referente ao principio da presuncédo de inocéncia (ou presuncéao de

n&o culpabilidade*®

). Nao se entra aqui na discussao sobre o teor da novel lei, nem
se questiona se o texto normativo poderia ou ndo eleger como hipétese de
inelegibilidade uma condenagdo né&o transitada em julgado. O grande
guestionamento estd no pensamento exposto pelo Ministro Luiz Fux, que, em seu

voto, chega a dizer que tal principio é uma “regra”®’

e que nele (no principio) “nao
se vislumbra a existéncia de um conteudo principiolégico”. Além desse aporte de
teor “juridico”, ha outro nao juridico, segundo o qual “a aplicacdo da presungéo
constitucional de inocéncia no ambito eleitoral ndo obteve suficiente sedimentacéo
no sentimento juridico coletivo™®. Construiu-se uma interpretacéo da presuncéo de
inocéncia para fins eleitorais.

De forma pontual e incisiva, Streck criticou esse pensamento — principio ser
tido como regra. Esse tipo de proposicao € uma espécie de uso hipossuficiente do
conceito de principio. Por isso, sustenta que ndo sabe o que é mais grave: se 0

»409

“panprincipialismo ou a hipossuficiéncia principiolégica. A ponderacdo é uma

495 A discussdo aqui lancada é de cunho eminentemente académico. E importante ressaltar isso,

porque tal lei é resultado de uma grande mobilizacdo social e tem pretensbes extremamente
benéficas para a democracia brasileira. No entanto, nem por isso esta isenta de andlises criticas.
406 Expressfes tomadas aqui como sindnimas.

TN presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5° LVII, da Constituicdo Federal deve ser
reconhecida, segundo a licio de Humberto Avila (Teoria dos Principios. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005), como uma regra, ou seja, como uma norma de previsdo de conduta, em especial a de proibir a
imposicdo de penalidade ou de efeitos da condenagdo criminal até que transitada em julgado a
decisdo penal condenatéria. Concessa venia, ndo se vislumbra a existéncia de um conteddo
principioldgico no indigitado enunciado normativo” (trecho do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux
quando do julgamento da constitucionalidade da LC n.° 135/10. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2243342>. Acesso em: 20 set. 2012.
% Na ementa do acordao constou: “[...] 3. A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com o0 recurso da
metodologia analoga a uma reducao teleolégica, que reaproxime o enunciado normativo da sua
propria literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos proprios da condenacéo criminal (que podem
incluir a perda ou a suspensao de direitos politicos, mas nao a inelegibilidade), sob pena de frustrar o
propdsito moralizante do art. 14, § 9° da Constituicho Federal [...]” (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=2243342>. Acesso em: 12
set. 2012).

49 A respeito desse “fendmeno”, Lenio Streck, em outro texto, esclarece: “Percebe-se, assim, uma


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2243342
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=2243342
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ficcdo que tem sido utilizada para esconder a subjetividade do julgador. Com efeito,
Alexy*® sustenta que os principios estdo em colisio e os critérios de
proporcionalidade derivados da ponderacéo resolveriam essa aparente contradicao.
Todavia, ai reside o espaco para a discricionariedade solipsista. Nem mesmo Alexy
admite que um principio aplicado a um caso especifico ndo volte a ser aplicado a
outros futuros. Diferentemente das regras, que valem ou ndo valem — excluida uma
vez —, assim estardo para o futuro. Valendo-se de Dworkin, Streck diz que os
principios representam “uma comunidade politica”, que “se articula a partir de um
conjunto coerente de principios que justifica e legitima sua acéo politica”***. Por isso,
0s principios possuem uma “dimensao de peso”, pois, em determinados casos, um
principio tera incidéncia mais que outros. Mas isso ndo quer dizer que, em outro
caso, 0 contrario ndo possa ocorrer (e, de fato, ocorre)**.

N&o custa lembrar, sem maiores aprofundamentos, que esse principio (e
nao regra), conforme preleciona Ferrajoli, remonta ao direito romano e foi ofuscado
apenas durante a Baixa Idade Média em razdo das praticas inquisitoriais, tendo sido
restaurado no inicio da Idade Moderna, elevado por Francesco Carrara “a
‘postulado’ fundamental da ciéncia processual e a pressuposto de todas as outras
garantias do processo™3. Outro ataque veio de Raffaele Garofalo, Enrico Ferri e
Vincenzo Manzini, no Codigo Rocco de 1930, o que, assim como no periodo
medieval, tem fortes explicacfes historicas, desfavoraveis aos direitos e garantias

individuais***.

proliferacdo de principios, circunstancia que pode acarretar o enfraquecimento da autonomia do
direito (e da forca normativa da Constituicdo), na medida em que parcela consideravel (desses
‘principios’) é transformada em discursos com pretensdes de corre¢éo e, no limite, como no exemplo
da ‘afetividade’, um alibi para decisdes que ultrapassam os proprios limites semanticos do texto
constitucional. Assim, esta-se diante de um fendbmeno que pode ser chamado de
‘panprincipiologismo’, caminho perigoso para um retorno a ‘completude’ que caracterizou o velho
positivismo novecentista, mas que adentrou ao século XX: na ‘auséncia’ de ‘leis apropriadas’ (a
afericdo desse nivel de adequacdo é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete
‘deve’ langcar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um ‘principio’ aplicavel, o préprio
intérprete pode cria-lo” (STRECK, 2009, p. 493).

1% Robert Alexy apresenta seu pensamento invocado por Streck no seu classico Teoria dos direitos
fundamentais (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugcédo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008).

“1 STRECK, Lenio Luiz. Regra ou principio: Ministro equivoca-se ao definir presun¢ao da inocéncia.
Consultor Juridico, 17 nov. 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-nov-17/ministro-fux-
presuncao-inocencia-regra-nao-principio>. Acesso em: 19 mar. 2012.

*2 STRECK, loc. cit.

“3 FERRAJOLI, 2010, p. 506.

“ Ibid., p. 507.
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O segundo é quanto a natureza juridica das inelegibilidades. Na verdade,
essa questdo decorreu da discussdo naquele mesmo julgamento sobre a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa quanto a sua retroatividade ou n&o. O
argumento de que a inelegibilidade seria apenas um critério serviu para sustentar a
retroatividade, pois, sendo apenas um critério, a lei poderia retroagir. O Ministro
Joaquim Barbosa, em seu voto, disse expressamente que, ndo sendo as hipbteses
de inelegibilidade penas, a elas ndo se aplica o principio da irretroatividade da lei e,
de maneira mais especifica, o principio da presuncao de inocéncia. E, mais adiante,
sob outro viés, entendeu que a dita lei, de fato, ndo retroage, mas “apenas concede
efeitos futuros a um ato ocorrido no passado”*®.

O posicionamento anterior da jurisprudéncia ndo era destoante da
compreensao acerca dos ilicitos eleitorais, os quais podem apresentar-se como
ilicitos criminais (os tipos penais eleitorais) ou como ilicitos civeis-eleitorais. A pratica
de qualquer um desses ilicitos implica uma determinada sancdo ou penalidade.
Basta a leitura de qualquer dispositivo dessa natureza para que esse fato seja
facilmente percebido. Para ilicitos penais, hd sancfes de natureza penal (multa e
prisdo, por exemplo); para os ilicitos ndo penais, san¢fes de natureza nao penal
(multa, cassacao do registro de candidatura, cassacdo do diploma e inelegibilidade,
conforme o caso). As hipéteses a que se referem os artigos 19 e 22 da Lei
Complementar n.° 64/90 implicam inelegibilidade. E assim é porque sao atos ilicitos
(abuso do poder politico, do poder de autoridade, do poder econémico e uso
indevido dos meios de comunicacgédo social) para os quais a lei expressamente prevé
a sancao de inelegibilidade. Existem, portanto, trés tipos de sancdes de
inelegibilidade: (i) sancbes ou penas primarias pela pratica de atos ilicitos, que
devem ser reconhecidas e impostas em sentenca; (b) sancbes ou penas
secundérias decorrentes de ilicitos, que n&o precisam vir expressas na sentenca que
reconheceu o ilicito praticado; (c) critérios listados pelo legislador ndo decorrentes
de ilicitos, para os quais nem ha processo, pois de ilicito ndo se trata. Estas ultimas
inelegibilidades sédo critérios puros. As duas primeiras ndo deixam de ser critérios,
mas critérios fundados em ilicitos, logo, sdo penas ou sangdes.

Deve-se ter o cuidado de ndo pretender transportar para o direito eleitoral

uma carga de eficacia e de combate da impunidade que os outros ramos do Direito

415 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2243342>.

Acesso em: 20 set. 2012.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2243342
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ndo conseguiram (e ainda ndo conseguem) concretizar de forma satisfatéria, como é
0 caso da &rea penal, da improbidade etc. Sem abordar os bons aspectos da Lei da
Ficha Limpa (Lei Complementar n.° 135/10), como a sua iniciativa popular e sua
finalidade ética, constata-se que ela tem por tras de si (ou revela por si mesma) algo
extremamente negativo, pois “joga para debaixo do tapete” o que n&o deve ser visto
ou percebido: o simbolismo da legislacdo penal e de improbidade administrativa.

Isso parece querer transformar o direito eleitoral num Superdireito que banira
0s corruptos do pais e promovera uma limpeza ética antes nunca vista. Os riscos
sdo muitos. Dois, porém, saltam de forma alternada: ou o direito eleitoral fracassara
nessa missdo e caira no descrédito, ou o direito eleitoral transformar-se-4 num
mecanismo de inibicdo de praticas democraticas e, a maneira de Sanchez ou de
Jakobs, serd um direito de custo-beneficio com a restricdo de garantias historicas e
a eleicdo de inimigos. Certamente, ndo € o que se quer. O importante no Estado
Democratico de Direito ndo é a chegada, mesmo porque ela nunca ocorre, mas o
caminhar principiolégico-democratico. Nesse modelo de Estado, os fins nunca
justificam os meios. O “Estado ndo é mais, para cidadaos e cidadas”, aquele
monstro [Leviatd hobbesiano] “ameacador da liberdade”*®. Esse Estado ndo possui
‘igualdade de armas” com a criminalidade, inclusive a eleitoral; ao contrario, o
Estado “precisa, também em face da populacdo, possuir uma superioridade moral
sobre o crime™'’.

Se, de fato, existe a necessidade de manutencdo de uma legislacao penal na
esfera do direito eleitoral, entdo que se comece, desde logo, um processo de
deflacdo legislativa, a partir dos critérios acima apontados. N&o s6 pela incidéncia de
uma série de ilicitos aqui ditos civeis-eleitorais com grande alcance e efeitos nao
pequenos na esfera do cidaddo, como também, e principalmente, por for¢ca do
principio (instituidor) da intervencdo minima e seus componentes de garantia. Luisi
faz mencdo a medidas despenalizadoras adotadas na Italia, a partir de 1967,
sugeridas ao legislador por Francesco Palazzo e Emilio Dolcini, que foram
formalizadas pelo Conselho de Ministros. Os critérios foram, basicamente, dois: o da

proporcdo e o da necessidade*'®.

“° HASSEMER, 2007, p. 170.

" Ibid., p. 145.

8 “Em primeiro lugar [...] € necessario que o fato que se pretende criminalizar atinja a valores
fundamentais, valores basicos do convivio social, e que a ofensa a esses valores, a esses bens
juridicos, seja de efetiva e real gravidade. E por outro lado, é indispensavel que ndo haja outro meio,
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No caso brasileiro, em principio, ha vérias razdes para a implementacdo da
abolitio criminis de diversos tipos penais eleitorais, como, por exemplo: (i) tipos
penais ultrapassados pelo tempo e pela adocdo de novas tecnologias; (ii) tipos
penais que ja possuem regramento no Coédigo Penal e que protegem bens juridicos
muito semelhantes, se ndo idénticos; (iii) tipos com penas irrisérias (multa isolada ou
alternada com outra sancdo), muitos deles constituindo verdadeiras contravengdes
no direito eleitoral; (iv) tipos penais que refletem verdadeira administrativizacdo do
direito penal no ambito eleitoral.

A proposta defendida neste trabalho coincide em parte com o projeto do novo
Cddigo Penal (Projeto de Lei n.° 236/2012), cujo relatério reconhece que a legislacao
eleitoral € um conjunto desarmonioso e que a conduta, por mais pifia que seja,
encontrou espaco para ser criminalizada [no Cdédigo Eleitoral], embora estivesse
mais adequadamente sujeita a sancdes civeis ou administrativas. Os tipos penais
hoje existentes na legislacao eleitoral refletem, ainda segundo o relatério do projeto,
a ordem autoritaria de 1965, ano do Cdodigo Eleitoral. O projeto traz uma proposta
descriminalizadora e lista especificamente apenas 15 (quinze) tipos penais**® no

42
50

Titulo XlI, destinado aos crimes eleitorais, embora o artigo 32 possibilite um

no ordenamento juridico capaz de prevenir e reprimir tais fatos com a mesma eficacia da sangéo
penal. Ou seja: é preciso que haja a necessidade inquestionavel e inalteravel de tutela penal” (LUISI,
2003, p. 45). Em decorréncia desse processo de deflagédo, Luisi consigna que foram publicadas as
Leis n.° 317, de 3 de maio de 1967, n.° 950, de 9 de outubro de 1967, n.° 706, de 24 de dezembro de
1965, culminando com a Lei n.° 689, de 1981, que revogou as leis anteriores. “Esta lei — a de n°. 689
— determinou a transformacdo dos pequenos delitos em infracbes administrativas. Despenalizou
praticamente todos os ilicitos penais em que se previa a aplicacdo de pena pecuniaria. E também
descriminalizou uma série de tipos previstos no Cadigo Rocco, como o artigo 687, que previa como
delito o consumo de bebidas alcodlicas em tempo de venda ndo consentido, e o do artigo 683, que
tipificava o ndo recebimento de moedas que tinham curso legal. Também foram objeto de
descriminalizacdo uma série de figuras contravencionais relativas a circulacao estradal bem como
normas incriminadoras relativas a seguranga publica” (LUISI, 2003, p. 44).

“19 Embora o relatério reporte-se a 16 (dezesseis) tipos, na verdade, sdo 15 (quinze): inscricdo
fraudulenta de eleitor (art. 326); induzimento ou colaboracdo ao eleitor que se inscreve
fraudulentamente (art. 326, paragrafo Unico); retencdo indevida de titulo eleitoral (art. 327);
divulgacédo de fatos inveridicos (art. 328); inutilizacdo de propaganda legal (art. 329); falsa identidade
eleitoral (art. 330); violacdo do sigilo do voto ou da urna (art. 331); destruicdo de urna eleitoral (art.
332); interferéncia na urna eletrbnica ou no sistema de dados (art. 333); utilizacdo dos dados
referidos no art. 333 (art. 333, paragrafo Unico); falsificacdo de resultado (art. 334); corrupcéo eleitoral
ativa (art. 335); corrupcéo eleitoral passiva (art. 336); coacdo eleitoral (art. 337); uso eleitoral de
recursos administrativos (art. 338). Existem dois casos de aumento de pena (art. 328, paragrafo
Unico, e art. 338, paragrafo Unico). Além desses 15 (quinze), o artigo 325 possibilita um aumento do
numero de tipos penais eleitorais (BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n.° 236, de 9 de julho de 2012.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012).

420 “Art. 325. Sao considerados crimes eleitorais especificos os que seguem, bem como os crimes
contra a honra, a fé publica, a Administracao Publica e a administracéo da Justica, quando praticados
em detrimento da Justica Eleitoral, de candidatos ou do processo eleitoral” (BRASIL. Senado Federal.
Projeto de Lei n.° 236, de 9 de julho de 2012. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-
codigo-penal.pdf>. Acesso em: 12 set.2012).
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aumento significativo desse numero. O artigo 543 do projeto encarrega-se de
revogar a Lei n.° 4.737/65 (Codigo Eleitoral), o artigo 11 da Lei n.° 6.091/74 e os
artigos 33, 8§ 4.°,34,88 2.°e 3., 39, 8§ 5.°, 40, 68, § 2.°, 72, 87, 8 4.°, 90 e 91 da Lei
n.° 9.504/97. N&o se reporta, portanto, a Lei n.° 7.021/82, e a Lei Complementar n.°
64/90, que também trazem tipos penais em seus respectivos textos.

N&o ha duvida de que o projeto € um avanco diante do que hoje se tem na
legislacado eleitoral brasileira. Contudo, poderia ter ido além. Condutas como divulgar
fatos inveridicos na propaganda podem possibilitar outras san¢des nao penais como
a suspenséo da propaganda, o direito de resposta e multa, conforme o caso. Os
crimes de falsidade em geral, trazidos pelo projeto, poderiam ser punidos pela
legislacdo que trata da falsidade néo eleitoral. A corrupcéo eleitoral ja € sancionada
severamente com multa e cassac¢ao do registro de candidatura ou do diploma, além
de atrair inelegibilidade por 8 (oito) anos. Dessa forma, se feita uma analise critica
de todos os dispositivos, possivelmente ndo restara algum que, efetivamente, sem
afronta ao principio (instituidor) da intervengdo minima e seus componentes de
garantia, merecga agasalho nessa nova legislacao penal.

Se se quer punir criminalmente o politico — isto é, o ocupante de cargo eletivo
que disputa a eleicdo ou o cidaddo que almeja pela primeira vez o exercicio do
mandato —, é de duvidosa, para ndo dizer irreal, a pretensdo de ressocializar esse
criminoso. Apenas para fazer uma breve digressdo no ambito da teoria da pena,
esse tipo de pretensdo — punir por punir ou punir para prevenir, sem ressocializar —
propicia um debate que, se aceito, lanca por terra décadas de producdo
doutrinaria***. Gomes, ap6s analisar as teorias da pena — retribuicdo e prevencéo (e
desdobramentos) —, chega a conclusdo de que ndo h& como renunciar a prevengao
especial no seu aspecto ressocializador, que, alias, também ndo é abandonado
pelas teorias ecléticas. Embora tenha havido contundentes criticas a prevencao
especial, o reconhecimento da intervencdo penal, ao que parece, nao pode
prescindir de seu aspecto ressocializador. As objecdes opostas a prevencao
especial discutem-na enquanto fim Unico da pena. Sobre esse aspecto, também séo

combatidas as demais concepcfes monistas da sancdo penal (retribuicdo e

e pertinente a observagao critica de Dias: “Dai também que a pena ndo mais possa se fundar em

exigéncias de retribuicdo ou expiagdo da culpabilidade, mas apenas em propésitos de prevencao
(nomeadamente de integracao positiva), geral e especial. O que por sua vez conduz a uma direta
ligagdo desta via de legitimacdo a questdo da funcdo do direito penal, que agora ndo pode ser vista
na defesa, promocéo ou realizacdo de uma qualquer ordem moral, mas na tutela da ordem legal dos
bens juridicos, necessariamente referida a ordem axioldgica constitucional” (DIAS, 1999, p. 38).



149

prevencao geral). Na atualidade, a tendéncia € conferir a pena diversos fins, com a
pretensdo de eleger critérios garantistas e constitucionais para que a resposta penal,
além de limitada, seja humana*?.

Com relacao aos crimes eleitorais, a situacao seria diferente? Tais ilicitos nao
serviriam apenas para eliminar a concorréncia (o fenémeno da instrumentalizacéo)?
Ou, sob a dtica da pena, seria possivel ressocializar, pelo encarceramento
decorrente da majoracao de penas, o politico-candidato? Ou, ainda, acredita-se que

as agéncias judiciais*®®

nao estado sujeitas a esse tipo de penalizacdo? No caso
dessa espécie de crime, a punicdo deve ser puramente retributiva? Esses sao
guestionamentos que revelam o0 enorme espacgo que existe para discusséo, agora

sob o prisma da teoria da pena, quanto a (des)criminalizacéo no direito eleitoral**.

22 GOMES, 2008, p. 119.

423 zaffaroni ndo fugiu dessa delicada tematica. Segundo ele, “A selecdo recrutadora dos agentes e
operadores das agéncias judiciais verifica-se, de maneira geral, entre 0os setores médios e médios-
baixos da populacdo, embora, eventualmente, possa operar-se alguma excepcional selecdo entre
pessoas da classe média alta. O processo de treinamento a que é submetido é igualmente
deteriorante da identidade e realiza-se mediante uma paciente internalizacdo de sinais de falso poder:
solenidades, tratamentos monarquicos, placas especiais ou automdveis com insignias, saudacdes
militarizadas do pessoal de tropa e outras agéncias, etc.” (ZAFFARONI, 2001, p. 141). Zaffaroni
explica como isso se reflete nos integrantes dessas agéncias, que possuem, de fato, limitadissimos
poderes dentro do sistema penal, sujeitando-se a um processo de deterioracdo de sua personalidade
(o “narcisismo treinado”). A preocupacao maior ndo é sua estabilidade funcional, mas sua prépria
identidade com o seu lado “paternalista”. Esse quadro burocratico traduz-se ndo sé na repulsa, por
meio de figuras como o “desacato”, como também até mesmo em determinadas teorias, que “nao
passam de racionalizagdo ou mecanismos de fuga” (ZAFFARONI, 2001, p. 143). A consequéncia
Gltima de tudo isso é que direitos humanos sao violados sem que isso seja sequer percebido!
%AFFARONI, 2001, p. 141-143).

Como consigna D’Avila, existem duas formas de pensar o direito penal: ou se parte do objeto da
norma (o ilicito) ou das consequéncias da norma (a pena). (D’AVILA, Fabio Roberto, 2009, p. 45).
Essas Ultimas indagacdes a respeito da pena e seus fundamentos ou finalidades no direito eleitoral
pretendem remeter a reflexdo para outra perspectiva diferente daquela aqui adota, que foi o bem
juridico.
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6 CONCLUSAO

No modelo do Estado Democratico de Direito, como é o adotado pelo Brasil, 0
direito penal estd sujeito ao principio (instituidor) da intervencdo minima, o que
significa dizer, em suma, que a sua funcdo é proteger bens juridicos relevantes
diante de ataques intoleraveis. Se outros aspectos do Direito ddo conta dessa
protecdo, ndo ha necessidade do uso da ingeréncia penal. O pressuposto
fundamental adotado é o de que a misséo do direito penal é a exclusiva protecao de
bens juridicos relevantes numa perspectiva politico-criminal (fungéo critica do bem
juridico) e principioldgica (principios constitucionais). Partindo dessa sintese, esta
pesquisa busca dar uma resposta a questao da (des)necessidade da criminalizacéo
no ambito do direito eleitoral brasileiro; ou, em outras palavras, discutir se a protecao
ndo penal de bens juridicos atualmente existente no direito eleitoral brasileiro é
suficiente a ponto de ndo justificar a existéncia de tipos penais eleitorais.

O inicio da discussdo ndo poderia ser outro sendo o tratamento dispensado
pela doutrina nos ultimos duzentos anos ao bem juridico-penal. Deve-se ao periodo
da llustracdo a elaboracao tedrica objetivando impor limites materiais e formais ao
ius puniendi do Estado. Foi uma resposta ao Estado Absoluto. Distinguir esse bem
juridico-penal do bem juridico em sentido amplo foi, e ainda €, objeto de uma das
discussbes latentes na doutrina. A concepcdo aqui adotada € a de que bem juridico-
penal sera aquele considerado como tal pelo direito penal com base em uma
compreensao propiciada pelo Estado Democratico de Direito e por uma Constituicdo
comprometida com os direitos fundamentais (e com os direitos humanos) — logo, em
uma perspectiva critica da teoria do bem juridico, que s6 é possivel a luz de
principios como o da intervencdo minima.

Foi Feuerbach quem desenvolveu a concepc¢ao de que o objeto do delito tinha
sua unica fonte no direito subjetivo da pessoa. O objetivo seria tutelar esse direito,
isto €, a vida e tudo aquilo que fosse considerado como meios necessarios para sua
preservacdo — a liberdade, a saude, a integridade fisica ou os bens. A critica a essa
formulacdo coube a Birnbaum. Muitos consideram que Birnbaum assinalou o inicio
da histéria do conceito de bem juridico em 1834. Birnbaum criticou a posi¢ao dita
individualista do bem juridico adotada por Feuerbach e langcou uma perspectiva
axiolégica, na medida em que a lesdo do bem juridico, para ele, aponta para o
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mundo exterior, de forma objetiva, revelando as coisas valoradas como bens
juridicos.

Posteriormente a esse momento, dois autores ocuparam 0 cenario da
discusséo sobre o bem juridico. Um deles, Binding, outorgou ao legislador a tarefa
de escolher os valores que deveriam ser criminalizados; ou, ao reverso, ndo cabe ao
jurista tal escolha. O outro, Liszt, de forma oposta e partindo da perspectiva da
sociedade, concebeu que ndo compete ao Direito criar o bem, uma vez que é tarefa
da prépria vida. E essa protecdo juridica do interesse que o transforma em bem
juridico.

Ja& na segunda metade do século XIX, houve o que pode ser chamado “crise
tedrica” em torno do bem juridico, na medida em que relevantes eram, ndo mais 0s
interesses individuais atingidos, mas os do proprio Estado. As influéncias do
pensamento hegeliano contribuiram para esse quadro. Esse momento pode ser
associado as feicbes normativas dadas pelos juristas do nazismo. Depois da
Segunda Guerra, foi retomada a discussdo sobre o conceito do bem juridico por
intermédio das contribuicbes de autores como Welzel, embora numa outra
perspectiva, pois, para ele, a protecdo de bens juridicos ocorria num segundo plano,
ja que num primeiro plano estaria a tutela de valores ético-sociais.

Essa retomada propiciou depois o desenvolvimento de uma corrente tedrica
que ficou conhecida como sociolégico-funcionalista. A inspiracdo veio do
funcionalismo sistémico-social a partir de autores como Parsons e Luhmann. Trés
autores sdo destacados durante o trabalho: Amelung, para quem o delito € um
comportamento socialmente danoso; Jakobs, que concebe o direito penal como um
sistema especifico e tem por escopo restabelecer a confianca na vigéncia das
normas — logo, para ele, bens juridico-penais sao as normas; Hassemer, para quem
o direito penal esta voltado para o tratamento de conflitos sociais e a decisdo de
incriminar decorre, ndo apenas do legislador, mas de um contexto histérico-cultural
concreto.

Por fim, a pesquisa aborda as concep¢des constitucionalistas do bem juridico.
A importancia dos autores vinculados a essas correntes constitucionalistas esta na
busca de critérios limitadores para o legislador ordinario — e esse limite é a
Constituicdo. Duas correntes sdo destacadas: a de carater geral, para a qual o texto
constitucional € tomado de modo genérico e amplo, bem como seus principios

inspiradores; as teorias estritas, que adotam o texto constitucional, em relacdo as
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prescricbes especificas. Atualmente, tém prevalecido as teorias constitucionalistas
do bem juridico. Um dos autores importantes, ligado ao funcionalismo, é o penalista
alemao Roxin, que desenvolve o que chama “teses concretas” para impor limites ao
legislador infraconstitucional.

Apesar de toda essa formulacéo tedrica, a discussao sobre o bem juridico
ainda esta muito presente nos dias de hoje. E isso ndo sO pela relevancia dessa
concepcao para o direito penal, mas também pelas varias dificuldades envolvendo
aspectos da teoria do bem juridico. O trabalho indica somente trés dessas
controvérsias: a definicdo de bem juridico-penal, a relacdo entre valores
constitucionais e bem juridico-penal, e a tutela penal de bens transindividuais.
Quanto a definicdo de bem juridico-penal, a critica de Greco parece acertada em
reconhecer que varias expressoes tém sido utilizadas para tal fim; todavia, elas ndo
passariam de um debate terminoldgico, pois parece que todas querem dizer a
mesma coisa com palavras diferentes*®. Por outro lado, dizer que todos os valores
constitucionais podem (ou devem) ser elevados a condicdo de bem juridico-penal é
um desacerto. E preciso levar em consideracédo limites impostos pela prépria
Constituicdo, como € o caso do principio (instituidor) da intervencdo minima. Por
derradeiro, a tutela de bens transindividuais, apesar da existéncia de correntes
opostas, deve ser submetida as mesmas consideracdes antes feitas sobre o0s
valores constitucionais.

Diante disso, a pesquisa amarra-se a um fundamento, que € a funcéo critica
da teoria do bem juridico, ou seja, o conceito de bem juridico deve ser desenvolvido
de modo a seguir, ndo apenas uma perspectiva dogmatica ou formal, mas também
uma perspectiva politico-criminal capaz de dotar o bem juridico de alguma eficacia
limitadora do poder punitivo estatal. Mas esse ndo é o Unico critério, é apenas um
deles. E necessario adotar um padr&o critico que esteja acima ou atras, mas sempre
de forma externa, em relacdo ao direito penal posto. S6 assim havera
constrangimentos para o legislador e o intérprete.

Esse quadro de limitagbes impostas ao poder estatal na forma aqui
desenvolvida é tipico do Estado Democratico de Direito. O Antigo Regime ruiu e
cedeu lugar a um modelo de Estado dito Liberal, no qual prevaleceu o

gerenciamento da burguesia, cujas acdes em nome do povo eram meramente

% GRECO, 2004, p. 102.
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formais. Assim como as revolucdes de 1776 e de 1789 foram importantes para a
bancarrota do Ancien Régime, fatores diversos como a Revolucdo Industrial e a
Primeira Guerra Mundial deram ensanchas a um outro modelo de Estado — o Estado
Social, que também ndo se mostrou satisfatorio. Basta lembrar que regimes
totalitarios mais recentes, como o facismo e o nazismo, surgiram nesse modelo.

O Estado Democratico de Direito tem sido uma tentativa constante de,
efetivamente, incorporar o povo aquilo que Silva chama controle das decisdes e
também propiciar sua real participacdo nos rendimentos da producdo’®. A
caracteristica desse modelo de Estado aqui destacada é a garantia dos direitos
fundamentais; ou, usando o pensamento de Canotilho, no Estado Democratico de
Direito, as liberdades possuem natureza positiva, pois sdo vistas como exercicio
democratico do poder*?’. Ndo se conseguiu desenvolver um modelo de Estado mais
propicio a contemplacdo do povo nas mais diversas etapas do exercicio do poder.
As idas e vindas, os altos e baixos, os momentos de crise nada mais expressam que
o salutar embate de forcas que deve servir de incentivo para a luta constante em
prol do aperfeicoamento das feicdes democraticas desse modelo.

A relagcdo entre Estado Democréatico de Direito e Constituicdo € inevitavel.
Nesta pesquisa, defende-se uma ConstituicAo que nasce democraticamente dos
anseios sociais e que esta preocupada com os direitos fundamentais. Sendo assim,
o direito penal, como a ingeréncia mais violenta do Estado na esfera da liberdade do
individuo, somente deve ocorrer dentro de certos limites. Os principios
constitucionais procuram, acima de tudo, proteger a pessoa humana ou a dignidade
da pessoa humana contra a acao estatal. O Estado — e o direito penal como uma de
suas expressfes — esta sujeito & Constituicdo e aos seus principios. Esses
principios exercem, a um sO tempo, duas funcdes: limitar a politica criminal do
Estado e nortear a intepretacéo e a aplicacdo do direito. Esses principios, nascidos
da moralidade politica da comunidade (Dworkin), ndo se confundem com os velhos
principios gerais do direito, utilizados para socorrer as deficiéncias do ordenamento,
nem com 0s principios epistemolégicos, que objetivam viabilizar o conhecimento de
certa disciplina, e muito menos com os “principios” criados a todo instante pela

“genialidade” de parte da doutrina e da jurisprudéncia.

420 gILVA, 1999, p. 122.
427 CANOTILHO, 2003, p. 99-100.
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Esses principios constitucionais fecham sentido e impedem a
discricionariedade (ou arbitrio) judicial. O direito — e, logo, o direito penal — e sua
interpretacdo ndo podem ser fruto de uma escolha (arbitraria) ou de um mero ato de
vontade ou de livre convencimento. O fechamento de sentido proprio dos principios
constitucionais constrange (hermeneuticamente) o legislador e o intérprete. No caso
do direito penal, isso tem muita relevancia. Partindo da integridade sustentada por
Dworkin, o relativismo e o solipsismo sdo combatidos. No caso do principio
(instituidor) da intervencdo minima, ndo ha margem para outra concepc¢ao do direito
penal no Estado Democrético de Direito.

Embora diversos principios constitucionais, que estdo vinculados mais
diretamente ao direito penal, sejam encontrados na producao doutrinaria existente,
este trabalho sustenta que o principio da intervencdo minima é, de fato, o principio
(instituidor) do direito penal no Estado Democratico de Direito. Defende-se aqui que
os principios do direito penal possuem relacfes interconexas, estao imbricados uns
aos outros, uns decorrem dos outros, de modo que a analise correta s6 é possivel
se feita no seu conjunto a partir de todos eles. Dessa forma, os chamados
“principios” da protegdo exclusiva de bens juridicos relevantes — fragmentariedade,
subsidiariedade, materialidade do fato e lesividade ou ofensividade — séo analisados
como desdobramentos, manifestacdes, aspectos, feicbes ou componentes de
garantia do principio (instituidor) da intervencdo minima. Dai sua natureza de
instituidor como o fundamento principiol6gico (constitucional) de regras, que
emanam de sua fenomenologia (manifestacbées no mundo pratico).

Feita essa abordagem do bem juridico e do principio (instituidor) da
intervencdo minima, a pesquisa avanca para definir bem juridico-penal com base
nesses fundamentos. O fundamento tedrico para a definicdo repousa na integridade
do Direito proposta por Dworkin, na medida em que o Direito exige uma postura
argumentativa. E, portanto, uma atitude de fé em relagéo ao passado, sem deixar de
conceber o itinerario (o melhor) a percorrer no futuro. O bem juridico-penal sera tudo
aquilo que resultar argumentativamente do principio (instituidor) da intervencao
minima e seus componentes de garantia. Entender isso de forma diversa €, além de
aproximar-se de movimentos expansionistas do direito penal, enveredar pelo
caminho (comum) de tentar definir bem juridico-penal de forma a contemplar

previamente o que pode ou podera ser tido como bem juridico. A tentativa desse tipo
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de definicdo em impor limites acaba tendo efeito contrario, pois os fatos ndo podem
ser aprisionados pelas palavras.

Como a pesquisa parte da concepcdao critica do bem juridico e das limitacfes
impostas ao direito penal decorrentes do Estado Democréatico de Direito e da
Constituicdo — portanto, do principio (instituidor) da intervencdo minima e de seus
componentes de garantia —, é importante analisar como se d& a prote¢do néo penal
de bens juridicos no direito eleitoral. Se os bens juridicos relevantes no direito
eleitoral estdo protegidos adequadamente sem a intervencdo penal, ndo ha
necessidade de que essa ingeréncia ocorra.

Por conseguinte, a pesquisa aponta um tripé para indicar os bens juridicos
relevantes que devem ser protegidos pelo direito eleitoral, a saber: a lisura ou
legitimidade do pleito eleitoral, o livre exercicio do voto e a igualdade na disputa
eleitoral entre os candidatos. Por conta disso, sdo abordados o abuso de poder e
suas modalidades (abuso do poder econdmico, abuso do poder politico ou de
autoridade e uso indevido dos meios de comunicacédo social), as condutas vedadas
aos agentes publicos em campanha eleitoral, a propaganda eleitoral, a captacao
ilicita de sufragio, a captacdo e os gastos ilicitos de recursos financeiros para a
campanha eleitoral. O objetivo da abordagem desses tépicos € demonstrar que
existe uma vasta protecao de bens juridicos na seara do direito eleitoral ndo penal.

Os casos envolvendo abuso de poder, classificados neste trabalho como
abuso de poder de maior abrangéncia, consistem, segundo a dic¢ao do artigo 14, 8
9.9 da Constituicdo e do artigo 19 da Lei Complementar n.° 64/90, em praticas
contrarias a liberdade do exercicio do voto, e sua punicdo almeja proteger a
normalidade e a legitimidade das elei¢bes. Essas condutas tidas como ilicitas séo
graves porque atingem bens juridicos dignos de tutela. A sancdo nesses casos € a
inelegibilidade por 8 (oito) anos, o que implica o afastamento do infrator da
possibilidade de disputa por cargo eletivo durante um longo periodo, além da
cassacao do registro de candidatura e/ou do diploma do infrator, caso tenha sido
eleito e diplomado.

Doutra banda, outras normas eleitorais, que punem as praticas abusivas,
tidas aqui como de menor abrangéncia, como as condutas vedadas aos agentes
publicos em campanha eleitoral, a captacao ilicita de sufragio e a captacao e o gasto
ilicito de recursos financeiros para a campanha eleitoral, também tutelam bens

relevantes para o direito eleitoral, como a liberdade do exercicio do voto e a
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igualdade na disputa eleitoral entre os candidatos. Quando reconhecida a pratica
desses ilicitos (ndo penais), o infrator pode sofrer multa, cassacdo do registro de
candidatura e/ou do diploma, caso eleito e diplomado, a depender do tipo de ilicito.
Com o advento da Lei Complementar n.° 135/10, também havera, conforme o caso,
inelegibilidade por 8 (oito) anos. Sao, portanto, consequéncias extremamente
gravosas para a vida do infrator.

Feitas essas digressdes, o trabalho avanca para reafirmar a premissa de que
proteger ndo significa sempre criminalizar. A proposta lancada no Brasil por
Streck*?®, a partir da doutrina alemd sobre a dupla face do principio da
proporcionalidade, implica um expansionismo penal — perigoso, porque fundado em
principio. Essa dupla face quer dizer que os excessos do Estado devem ser coibidos
(garantismo negativo) e também que a protecao deficiente por parte do Estado deve
ser corrigida (garantismo positivo). Existe, assim, uma verdadeira clausula de
proibicdo de protecdo deficiente. Ha discordancia, ndo quanto as premissas, mas
guanto as conclusdes que gera um expansionismo penal numa exasperacao de
tratamento de diversos tipos penais em vigor. A divergéncia — logo, a critica — esta
centrada em dois pressupostos: 0s mandados constitucionais (mesmo 0S expressos)
ndo impdem, por si sOs, obrigacdes ao legislador para criminalizar condutas; se o
bem juridico esta protegido doutra forma, ndo ha necessidade para criminalizar. A
protecdo ndo penal dada a bens juridicos relevantes pelo direito eleitoral é
emblematica para sustentar que proteger nao quer dizer criminalizar.

O ultimo capitulo do trabalho ocupa-se de discutir, enfim, duas teses opostas
— 0 expansionismo e o minimalismo penal — para propor a completa expulsdo da
intervencao penal do direito eleitoral brasileiro.

O expansionismo penal procura, em parte, respaldo na tese da sociedade de
risco apresentada por Beck. De fato, os riscos existentes na sociedade sdo tais que
ameacam até mesmo as geracOes futuras. E o direito penal de indole liberal ndo
estaria preparado para possibilitar uma efetiva protecdo de bens juridicos (muitos
novos) no atual contexto. E apregoada, assim, uma reformulacéo do direito penal
para ser instrumento de governo e exercer uma funcdo promocional no intuito de
conter os riscos. E o direito penal do perigo ou do risco, antecipando-se & violagéo

do bem juridico.

428 STRECK, 2005.
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Dois movimentos expansionistas muito semelhantes e destacados na
pesquisa sdo o direito penal de terceira velocidade e o direito penal do inimigo.
Ambas as teses, a primeira engendrada por Sanchez e a segunda, por Jakobs,
sustentam a antecipacao da tutela penal para evitar a lesdo do bem juridico. Jakobs,
de forma mais especifica, chega a falar num pretenso direito penal do cidadao e
num direito penal do inimigo. O dltimo — direito penal do inimigo — é marcado pelo
desrespeito a principios como o da legalidade, pela vasta criminalizacdo de
condutas, pela antecipacéo da tutela penal, pela exasperacédo de penas, entre outras
caracteristicas. Essas teses sao incompativeis com o Estado Democratico de Direito,
gue concebe um direito penal de ultima ratio.

Ora, rechacadas essas teses, 0 minimalismo penal € a via proposta e seguida
para os casos envolvendo ilicitos eleitorais. Para tanto, foi dito alhures que existe
uma vasta protecdo ndo penal de bens juridicos no direito eleitoral.
Subsidiariamente, a intervencdo penal ja seria incabivel. Além disso, este trabalho

aponta trés suportes para suas ultimas conclusdes.

Em primeiro lugar, existe uma significativa quantidade de crimes eleitorais que
se assemelham a contravencdes penais e que sao tidos atualmente pela legislacao
brasileira como delitos de menor potencial ofensivo. O pensamento de Ferrajoli a
respeito desses tipos de infracbes penais é preciso quanto ao bem juridico. Para
Ferrajoli, ha duas alternativas: ou existe um defeito de puni¢cdo (caso o bem
protegido seja fundamental), ou h4, na situacao inversa, o que na maioria dos casos
ocorre, um excesso de proibicdo*?. Para tal fim, foi elaborada uma classificacdo dos
tipos penais eleitorais que demonstra a existéncia, segundo o0s critérios la
especificados, de 73 (setenta e trés) tipos, 50 (cinquenta) dos quais se encaixam
nessa aproximacao com as contravencgdes penais e/ou simplesmente com crimes de

menor potencial ofensivo. E uma quantidade expressiva.

Em segundo lugar, bens juridicos relevantes para o direito eleitoral séo
tutelados no ambito ndo penal. As sancdes sdo, para os infratores, muito mais
graves politicamente, pois geram inelegibilidade, multa, cassacdo do registro de

candidaturas e cassacéo do diploma, conforme cada caso. Dados publicados pelo

29 FERRAJOLI, 2010, p. 438.
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Tribunal Superior Eleitoral demonstram, por exemplo, que, nos 8 (oito) primeiros
anos apos a entrada em vigor do artigo 41-A da Lei n.° 9.504/97 (a lei que introduziu
tal dispositivo data de 1999), que pune, na esfera ndo penal, a préatica da corrupcéo

eleitoral, 215 (duzentos e quinze) politicos foram cassados.

Em terceiro lugar, existem tipos penais eleitorais que correspondem a tipos
penais previstos na legislacdo nao eleitoral. Embora parte da doutrina eleitoralista
tenha procurado sustentar que os tipos penais eleitorais tutelariam bens juridicos
diversos daqueles da legislacdo comum, verdade € que ha casos em que os verbos
utilizados e a pena aplicada sao idénticos em ambas as searas. Nao ha razdo que
justifiqgue a existéncia de dupla regulamentacdo, ainda mais na esfera penal, para
tutelar os mesmos bens juridicos. Se hé tais tipos fora do direito eleitoral, ndo ha
nada que autorize a permanéncia deles nesse ramo especializado. A propdsito, o
projeto do novo Cédigo Penal (Projeto de Lei n.° 236/2012) aponta, como um dos
fundamentos para sua proposta descriminalizadora, o fato de o Codigo Eleitoral
tipificar diversas condutas que ja encontram correspondéncia na legislacdo néo

eleitoral. O projeto é um avanco, mas a pesquisa vai muito além.

Ainda que reste algum bem juridico merecedor de tutela penal e que tenha
relacdo com o direito eleitoral, tal protecdo pode dar-se por tipo penal préprio —
simples ou qualificado — ou, ainda, por aumento de pena, agravantes etc., com
previsao fora do direito eleitoral. Isso afastaria a competéncia criminal da Justica
Eleitoral, o que ndo é estranho ao direito brasileiro. Basta ver a competéncia da
Justica Federal comum para julgar e processar crimes praticados a partir de relagdes
estabelecidas pelos individuos com a Justica do Trabalho. Na verdade, tipos penais
eleitorais ndo podem ser tolerados ou sustentados por conta, ndo da natureza da
norma penal, mas do 6rgao competente do Poder Judiciario encarregado de proferir
o julgamento. Isso seria (como, de fato, €) uma anomalia juridica.

O quadro existente hoje na legislagdo brasileira apenas revela aquilo que ja
tem sido denunciado com frequéncia por parte da doutrina: o carater simbdlico do
direito penal. E com o direito eleitoral ndo é diferente. Essa funcdo simbdlica quer
dizer que o direito penal produz meros efeitos psicolégicos na opinido publica, na
medida em que o legislador d& a impresséo, por meio de leis criminalizadoras de

condutas e exasperadoras de penas, de que esta atento, embora, efetivamente, tais



159

leis ndo alcancem os objetivos a que se propdem. A intervencdo penal no direito
eleitoral também tem feicbes de seletividade. E um aspecto do direito que se presta
a alcancar, na maioria das vezes, cabos eleitorais, que sdo desempregados a
procura de um ganho pecuniario pelo dia de trabalho na eleicéo.

Se a intervencgao penal deve ser expurgada do direito eleitoral, a protecao de
bens juridicos relevantes nessa esfera deve ocorrer pela via ndo criminal, como,
alids, ja vem acontecendo. E preciso um melhor desenvolvimento legislativo,
doutrinario e jurisprudencial desse aspecto do direito eleitoral. A auséncia desse
cuidado pode levar a uma hipertrofia punitiva (n&o penal) do direito eleitoral, com a
desconsideracao de toda uma construcdo elaborada ao longo dos ultimos séculos,
reconhecida como conquistas e garantias dos individuos no Estado Democratico de
Direito. O direito eleitoral nao pode ser transformado num “Superdireito”, pois, como
dito neste trabalho, os riscos s8o muitos: ou o direito eleitoral fracassara
(certamente) nessa missdo e caird no descrédito, ou o direito eleitoral transformar-
se-a num mecanismo de inibicdo de préaticas democraticas e, a Sanchez ou a
Jakobs, serd um direito de custo-beneficio com a restricdo de garantias historicas e

eleicdo de inimigos. Certamente, ndo € o que se quer.
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