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RESUMO: Por meio da sistematizagdo do conhecimento é possivel
problematizar e a partir de entdo construir apontamentos reflexivos
acerca da tipificagdo dos delitos de corrupgio e de como tais delitos
podem influenciar o ordenamento juridico ante a busca de solugdes que,
algumas vezes, escapam da seara penal.

PALAVRAS-CHAVE: Dogmatica Penal. Politica Criminal. Corrupgao.

ABSTRACT: Through the systematization of knowledge it is possible
to problematize and from then on construct reflective notes about the
typification of corruption offenses and how such crimes can influence
the legal order before the search for solutions that, sometimes, escape
the penal field.

KEY WORDS: Criminal Dogmatcs. Criminal Policy. Corruption.



Ana Cristina Gomes
Fernando Andrade Fernandes 67

INTRODUGAO

A linguagem tem papel fundamental na construgdo do discurso
Juridico, é por meio da linguagem que o Direito constréi seus enunciados.
Por este motivo, a metodologia aqui empregada busca representar
tal situacdo. Ndo s6 ante a escolha dos vocdbulos que traduzem a
normatizagio dos principios e conceitos das Ciéncias Juridico-Penais,
mas também a representacio juridico-metodolégica da opgdo legislativa
na formulagdo dos preceitos normativos e a captura do referencial
teérico que dé suporte dogmatico a norma elaborada.

Captar a significagdo teérica é compreender as entrelinhas do
discurso juridico vigente, de modo a possibilitar, uma visdo critica
construtiva. A considerar o objeto e a problemdtica que envolve o
presente artigo, é necessario observar a constru¢do dogmaético penal
do ponto de vista da elaboragido do discurso juridico e da linguagem,
de modo a compreender ndo s6 o aporte tedrico que embasa a opgdo
juridico-metodolégica, mas também a relagdo entre os interlocutores
da mensagem e préprio contexto politico-econémico da sociedade que
pretende traduzir.

Todo tipo penal surge a partir de um referencial que carrega em
si apontamentos advindos da Criminologia, da Politica Criminal, da
Dogmitica Penal, do Processo Penal e que por sua vez sdo construidos em
conformidade com as matrizes constitucionais adotadas pelo ordenamento
juridico. Ao analisar o Predmbulo da Constitui¢do Federal brasileira de
1988, podemos observar quais valores nortearam o diploma constitucional,
como foram traduzidos os discursos vigentes e como ganharam voz e
sentido, como se transformaram em mensagens normativas enderegadas
aos cidaddos brasileiros e as demais nacdes. E neste sentido que, a
construgio do tipo penal, alicer¢cado nas diretrizes constitucionais,
demonstra qual a importancia da mensagem encaminhada, a relevancia
da tutela penal e a necessidade da intervencio estatal.

Nos tipos penais que envolvem o delito de corrupgio, assim como
na maioria dos delitos, quanto mais a dogmadtica penal for precisa e
clara, de modo a preencher todas as lacunas, maior a contribuigéo do
Direito Penal para o enfrentamento da corrupgao.

Por tais motivos, buscamos construir um raciocinio metodolégico
pautado na construgio da Dogmatica Penal de forma sistematizada, de
modo a demonstrar a relagdo entre a Dogmatica Penal, a Criminologia,



68 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 65-92, jan./mar. 2018

a Politica Criminal e o Processo Penal e a diretriz constitucional que
as nortelam e assim contribuir com a construgido dogmadtica, ante a
interpretagio conjunta das Ciéncias Juridico-Penais que tem por diretriz
a norma constitucional.

1 A TEORIA DA LINGUAGEM E O DIREITO

A Teoria da Linguagem' ganha espago dentro do Direito e,
ainda mais, no campo das Ciéncias Juridico-Penais, isso porque
quando a norma penal pretende algo, tendo por fundamento o estudo
da Criminologia e a aplicagdo da Politica Criminal, a Dogmatica Penal
cuida em traduzir por meio da linguagem a conduta objeto da tipificagdo
e seu significado dentro do universo Juridico-Penal.

1.1 SIGNO E SIGNIFICADO

Signo e significado, a linguagem representa a expressio do
desenvolvimento humano, bem como o da sociedade. A comunicagio
é o meio pelo qual nio sé os individuos se expressam e realizam seus
anseios e potencialidades, mas também é o canal pelo qual a sociedade
exterioriza as vontades do Estado e da coletividade.

1 Para melhor exemplificar: “A observagio de que um mesmo termo possa significar algo completamente
distinto, conforme o contexto em que é usado expresse uma realidade normativa ou factual, vai de
par com a ideia de que a linguagem dos enunciados normativos - quer dizer, dos enunciados sobre o
mundo das normas - tem de considerar-se, apoiando-nos aqui pontualmente na filosofia do tltimo
WITTGENSTEIN, como um ‘jogo de linguagem’ particular. O significado de uma palavra, diz-nos
WITTGENSTEIN, nio se lhe cola como uma propriedade estdvel, mas resulta em cada caso do seu uso
em um determinado ‘jogo-de-linguagem’. Para interpretar correctamente uma definigdo demonstrativa,
devo saber de antemao ‘que papel deve desempenhar realmente a palavra na Linguagem’. O papel
dos termos num jogo-de-linguagem nio é assim apreensivel com o mero recurso a uma defini¢io . E
especialmente nio se pode apreender o significado de um termo no contexto de um jogo-de-linguagem
mediante a remissdo para o seu significado num jogo-de-linguagem distinto. Em todo o caso, pode
dizer-se que o papel de uma palavra ‘corresponde’ ao de uma outra - ou da prépria - palavra noutro
jogo-de-linguagem. Assim pode dizer-se, por exemplo, que a validade em sentido normativo exprime a
efectividade da norma em sentido sociolégico, mas nio se podem interdefinir ambos os termos. Nao se
pode definir o dever ser - a vinculagdo do devedor a prestagio e o poder de exigir do credor - mediante
expressdes do dominio do factico, como expectativa (de uma sangio) ou poder (mediante imposigo),
mesmo quando ambas as dimensdes aparecem interligadas, uma vez que uma e outra nio querem dizer
a mesma coisa. Temos de ter assim em conta, de modo muito preciso, em que sentido é que se usa um
termo, para que nio se ‘saia’ de modo inconsciente de um jogo de linguagem, o que significa sempre uma
confusio de conceitos”. In: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3.
ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997. p.279.
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O Direito® nio esta alheio a tal fenémeno’. Para que seja possivel
dar forma juridica a um fato relevante*, é necessdrio que haja um canal, um
meio de transmitir a mensagem juridica fazendo com que o receptor, neste
caso a sociedade e seus integrantes (cidaddos, pessoas juridicas de direito
privado ou ptblico, entidades ndo-governamentais, érgdos estatais, enfim,
todos os entes formadores de um Estado) recebam, captem, compreendam
e exercitem (ativa ou passivamente, de forma mediata ou imediata) tais
imperativos. Na maior parte das vezes, tal imperativo é transmitido na
forma de uma norma escrita, porém as mensagens gréficas e gestuais, como
no caso das placas sinalizadoras e nos gestos de um agente de transito
respectivamente, também compdem o conjunto de normas e regramentos
que possibilitam a concretizagio do Direito, seus principios e fundamentos®.

Traduzir em palavras, ou signos linguisticos, as expectativas cognitivas
juridicamente relevantes, ou seja, aquelas expectativas que se violadas podem
gerar conflitos, desarranjos ou uma desarmonia social nada mais é que
traduzir por meio da linguagem - e aqui tratamos da linguagem decodificada

2 Também KELSEN busca na linguagem a tradugio do Direito: “Uma teoria do Direito deve, antes de
tudo, determinar conceitualmente o seu objeto. Para alcangar uma defini¢éo do Direito, é aconselhéavel
primeiramente partir do uso da linguagem, quer dizer, determinar o significado que tem a palavra Recht
(Direito) na lingua alema e as suas equivalentes nas outras linguas (law, droit, diritto, etc.). E licito
verificar se os fendmenos sociais que com esta palavra sdo designados apresentam caracteristicas comuns
através das quais possam ser distinguidos de outros fendmenos semelhantes, e se estas caracteristicas
sdo suficientemente significativas para servirem de elementos de um conceito do conhecimento cientifico
sobre a sociedade. Desta indagagdo poderia perfeitamente resultar que, com a palavra Recht (“Direito”)

e as suas equivalentes de outras linguas, se designassem objetos tdo diferentes que nio pudessem ser
abrangidos por qualquer conceito comum.” In: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo
Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 21.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Técnica, decisdo e dominagio. 5. ed.
Sido Paulo: Atlas, 2007. p. 102-112.

4 Nas palavras de CHAVES CAMARGO: “Podemos, assim, afirmar, que o Direito é a ordem juridica
dirigente da estrutura social, onde sdo assegurados os valores capazes de fazé-la atingir o objetivo eleito,
ou seja, 0 bem comum. Ou uma férmula sintética: Direito é a ordem juridica que, ao dirigir a estrutura
social, assegura valores, objetivando o bem comum. Como ordem juridica, o Direito estabelece o modus
vivendi de determinado grupo social, permitindo o relacionamento tranquilo entre os homens.” In:
CHAVES CAMARGO, Antonio Luis. Discurso juridico e direito penal. Tese de doutorado apresentada a
Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito. Sdo Paulo: 1983, fls.12.

S

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior: “[.]] do ponto de vista estrutural, podemos dizer

que, em sintese, em sua totalidade, normas juridicas sdo expressdes de expectativas contrafaticas,
institucionalizadas e de contetido generalizavel. Compdem-se, destarte, de mensagens, emissores e
agentes recpetores. As mensagens ocorrem em dois niveis: o da relagdo ou comedimento e o do contetido
ou relato.” In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Técnica, decisio e

dominagdo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.115.
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por meio de signos linguisticos dando assim origem aos vocébulos - tais
expectativas, transformando-as expectativas normativas®.

Expressar ideias por meio de palavras, sinais graficos que formam
signos linguisticos carregados de significados, de maneira a disp6-las
de forma ordenada afim de que representem uma forma e que tal forma
represente um contetido’ - ndo sé no campo das Ciéncias Juridicas, mas
nas Ciéncias em geral — representa capturar por meio de palavras a
representagdo do significado das coisas, emoldurar de maneira simbélica,
representativa e inteligivel raciocinios de modo a expressar um significado.
Nas Ciéncias Juridicas, tais disposi¢des formam os postulados normativos,
as palavras, a linguagem escrita neste caso, transmudam-se em normas,
dando assim vida as ideias, aos raciocinios juridicos.

Ocupar-se do estudo da linguagem no Direito, é entender como
construir raciocinios légico-juridicos por meio da metodologia do Direito,
ou seja, empregando o estudo das Ciéncias Juridicas de forma que tais

6  Para KELSEN: “A norma funciona como esquema de interpretagio. Por outras palavras: o juizo em que
se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretagio especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa. Mas também na visualizagdo que o
apresenta como um acontecer natural apenas se exprime uma determinada interpretago, diferente da
interpretagdo normativa: a interpretagdo causal. A norma que empresta ao ato o significado de um ato
juridico (ou antijuridico) é ela prépria produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significag¢do juridica de uma outra norma. O que faz com que um fato constitua uma execugéo juridica de
uma sentenga de condenago a pena capital e ndio um homicidio, essa qualidade - que nao pode ser captada
pelos sentidos - somente surge através desta operagio mental: confronto com o c6digo penal e com o
cédigo de processo penal.” In: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugado Jodo Baptista Machado.
6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 3. Neste sentido FERRAZ JUNIOR trabalha com a ideia de
“expectativas normativas” manifestadas “por meio de normas” e continua: “Normas neste contexto,
manifestam expectativas cuja a duragio é estabilizada de modo contrafitico, isto é, a generalizagdo da
expectativa independe do cumprimento ou descumprimento da agdo empiricamente esperada.” de modo
que: “As estruturas sociais, portanto, sio constituidas por uma combinatéria de expectativas cognitivas
e normativas, de modo a conferir durabilidade as relagdes sdcias dinamicamente em formagao.” In:
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. Técnica, decisdo e dominagéo. 5. ed.
Siao Paulo: Atlas, 2007. p. 104.

-1

A ideia de contetido aqui ndo representa uma valoragdo subjetiva, mas sim um conjunto sistémico

capaz de transmudar-se em conceitos objetivos relacionados a realizagio individual e coletiva de forma
harménica, assim FERNANDES, citando Jorge de Figueiredo Dias: “o Direito Penal é ‘um direito de
tutela de bens juridico-penais, isto é, afinal, de preservagio das condigdes fundamentais da mais livre
realizagdo possivel da personalidade de cada homem na comunidade’” E segue, “Assim sendo, nio se trata
de uma mera vivéncia harmoénica em sociedade, mas sim de uma verdadeira “com vivéncia” harmdnica, sé
ela apta a conduzir a viabilizagdo da estrutura social.” In: FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre uma
opgdo juridico-politica e juridico-metodolégica de compreensio das ciéncias juridico-criminais in Liber

Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Editora Coimbra, 2008. p. 56-57.
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imperativos representem e possibilitem o livre desenvolvimento da pessoa
humana e da sociedade como um todo®.

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes “Diferentemente de objetos
cuja existéncia é empirica, material ou corpérea, normas nio existem fora da
linguagem®”’, o que néo significa dizer que apenas as palavras transmitem a
ideia de normas, linguagem significa qualquer representacdo gestual, grafica,
sonora ou visual da linguagem, ou seja, o canal pelo qual se d4 a transmissdo
da mensagem, o nexo entre a mensagem e o receptor. Ocorre que, em se
tratando das Ciéncias Juridicas, o canal de comunicag¢io mais utilizado é a
hnguagem escrita, mais uma vez cabe a ressalva de que este nio € o tinico
mecanismo linguistico utilizado, apenas, enfatiza-se, o de maior utilizago.

Também a Dogmitica Juridico Penal trava tal batalha. Criminalizar
uma conduta, ndo significa apenas tornar uma agdo humana em fato tipico
para a Ciéncia Juridico Penal. Em primeiro lugar cumpre salientar que agdo
e imputacdo sdo conceitos distintos, para que haja imputagio é necesséria
a existéncia de uma agfo, porém tal agdo deve possuir relevancia no campo
penal de forma a possibilitar a identidade de tal agdo com a tipicidade da
conduta, ou seja, a demonstragio de que a conduta é tipica onde os limites
desta manifestagfo volitiva ou omissiva estejam emoldurados de forma
abstrata, porém delimitada e precisa, sendo assim capaz de ser objeto de
uma interpretagio ante o caso concreto, momento em que se da a imputagio
penal, s6 entdo temos uma agfo tipica, com sujeito(s) determinado(s) ou
possivelmente determinado(s). Assim, temos que, a agdo tipica decorre
da imputagéo, porém a agdo ou o fato é uma conduta pré-existe, mas é a
imputagio que lhe torna tipica.

1.2 A LINGUAGEM COMO INSTRUMENTO DE CONSTRUGAO DOGMATICA

A construgdo dogmitica se d4 por meio da linguagem, melhor dizendo,
por meio da apreensdo de fatos, condutas ou até mesmo possibilidades™

8  FERNANDES, op. cit, p.56.

9  LIMA LOPES, José Reinaldo. As palavras e a lei. Sdo Paulo: Editora 84, 2004, p 28-29.

10 Um exemplo de possibilidades que podem se tornar objeto de tutela sdo os crimes de perigo abstrato,
JAKOBS assim expde: “nesses crimes de perigo abstrato, o tipo de comportamento se define como
nio permitido por si mesmo, é dizer, centralizadamente, sem atender a especialidades nao centrais.
Entretanto, o legislador nem sempre centraliza deste modo tdo radical; ao contréario, também pode
declarar o tipo de comportamento como nao permitido sob algumas cautelas, exigindo assim que o
comportamento deva mostrar idoneidade para causar dano ou poér em perigo determinados bens um
tipo conhecido no Direito penal do meio ambiente) ou deva conduzir inclusive a uma exposigdo de

perigo concreto (como em alguns preceitos para a protegéo da seguranga no transito). Tais preceitos
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em signos linguisticos logicamente ordenados, construindo assim um
significado capaz de dar forma e contetido a linguagem'. Traduzir um
conceito juridico é apreender em palavras o contetdo de tal conceito.

E possivel elencar ao menos quatro critérios classicos de interpretagio
dogmatica juridico-penal: interpretagdo gramatical'®, interpretagio
histérica, interpretagdo sistemdtica e interpretagio teleoldgica'®. Tais
critérios interpretativos partem sempre de uma premissa, a linguagem
representativa da dogmética juridico-penal traduzida pelo discurso juridico-
penal em andlise'.

A construgdo conceitual por meio da dogmatica juridico-penal
também encontra lugar no campo da interpretagdo sociolégica uma vez

somente parcialmente descentralizadores deixam nas maos do individuo a verifica¢ao da idoneidade ou
da exposigdo a perigo concreto, mas, ainda assim, também basta a idoneidade ou a exposigdo em perigo
para a realizagdo do tipo quando o autor julga descuidadamente que nio se vai produzir um dano.” In:
JAROBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Tradugio de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 34.

11 Nas palavras de LUHMANN: “Através de um ato de opgao, geralmente nao percebido como tal, as
estruturas restringem o dmbito da possibilidade de op¢des. Em termos imediatos elas delimitam o optavel.
Elas transformam o indefinido em palpével, a ampliagdo em redugio. Na medida em que a selegdo é aplicada
sobre ela mesma, a estrutura a duplica, potenciando-a. O melhor exemplo disso ¢ a linguagem que, através
de sua estrutura, ou seja, da sele¢do prévia de um ‘c6digo’ dos significados possiveis, permite a escolha
rapida, fluente e coerente da verbalizagao correspondente.” In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1.

Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 54.

12 Segundo LARENZ: o sentido literal a extrair do uso lingufstico geral ou, sempre que ele exista, do
uso linguistico especial da lei ou do uso linguistico juridico geral, serve a interpretagio, antes de mais,
como uma primeira orientagdo, assinalando, por outro lado, enquanto sentido literal possivel - quer
seja segundo o uso linguistico de outrora, quer seja segundo o actual -, o limite da interpretagio
propriamente dita. Delimita, de certo modo, o campo em que se leva a cabo a ulterior actividade do
intérprete.” In: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao José Lamego. 3e. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 456. Neste sentido, criticas podem surgir no tocante a
limitagdo supostamente imposta aos direitos fundamentais pela interpretagéo feita por meio do teor
literal das leis gerais, ao que o préprio LARENZ se prop6s a responder: “Tem lugar, como diz o
Tribunal Constitucional Federal (65), uma«interacgio reciproca, no sentido de que as ‘leis gerais’, na
verdade impoem, segundo o teor literal, barreiras ao direito fundamental; mas elas, por seu lado, tém
que ser interpretadas com base no conhecimento do significado da estatuigdo valorativa desse direito
fundamental do Estado liberal democritico, sendo assim também elas mesmas restringidas na sua acgéo
delimitadora do direito fundamental»”. In Ibid, p. 484

13 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método da ciéncia do direito penal. Tradugio José Carlos
Gobbis Pagliuca. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 41.

14 Acerca do discurso juridico, assim expdem Chaves Camargo: “O discurso juridico, partindo da norma
Jjuridica, como elemento bésico, procura interpreta-la, adequando os fatos aos valores seménticos de seus
termos, e o faz como forga persuasiva, de modo a apresentar coeréncia e vinculagdo de seus termos. Ao
explicar a norma juridica, com sua for¢a vinculante e persuasiva, ndo se faz simplesmente através de um
encadeamento 16gico ou em palavras eloquentes, mas numa adequagdo da experiéncia de vida aos valores
eleitos pelo grupo social e integrados ao ordenamento juridico”. In: CHAVES CAMARGO, Antonio
Luiz. Discurso juridico e direito penal. (Tese): Sdo Paulo, 1983. p. 82-83.
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que busca compreender as expectativas cognitivas de relevancia juridico-
penal e assim traduzir tais expectativas cognitivas'’ em expectativas
normativas, sem deixar de lado as fontes de interpretagio juridicas de que
dispde a dogmatica juridico-penal, vez que tais fontes devem ser aptas a
decodificar a linguagem utilizada pela dogmatica juridico-penal, dando
assim suporte para a efetivagio pratica dos conceitos dogméticos penais.

Mas qual o critério utilizado para a escolha, ou melhor, qual o critério
a ser considerado para a elevagdo do status das expectativas cognitivas em
expectativas normativas? Uma das respostas possiveis, considerando aqui o
ordenamento juridico brasileiro, é a utilizagio dos preceitos constitucionais
expresso de modo formal na Magna Carta constitucional'®.

15 Acerca da diferenciagdo entre expectativas cognitivas e normativas, assim esclarece LUHMANN: “Nesta
acepgio (inconvencional), a diferenciagdo entre o cognitivo e 0 normativo nio ¢ definida em termos
semanticos ou pragmaticos nem referenciada aos sistemas afirmativos que as fundamentam ou a contradigio
entre afirmagdes informativas e diretivas — mas sim em termos funcionais, tendo em vista a solugdo de um
determinado problema. Ela aponta para o tipo de absor¢éo da antecipagdo dos desapontamentos sendo assim
capaz de fornecer uma contribuigdo essencial para o esclarecimento dos mecanismos elementares de formagao
do direito. Ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no caso de desapontamentos,
sdo adaptadas a realidade. Nas expectativas normativas ocorre o contrario: elas ndo sdo abandonadas se
alguém a transgride.”, e continua: “Sendo assim, as normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas
em termos contrafiticos. Seu sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia na medida em que a
vigéncia é experimentada, e portanto também institucionalizada independentemente da satisfago fitica ou
nio da norma. O simbolo do ‘dever ser’ expressa principalmente a expectativa dessa vigéncia contrafitica,
sem colocar em discusséo essa prépria qualidade — af entdo o sentido e a fungdo do ‘dever ser’. Se bem

que orientados em sentido contratféticos, o sentido do dever ser ndo é menos fatico de que o de ser. Toda
expectativa ¢é fitica, seja na sua satisfagdo ou no seu desapontamento o fitico abrange o normativo. A
contraposi¢do convencional do fatico ao normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela é uma construgio
conceitual erronea, como no caso de querer contrapor ser humano e mulheres; uma manobra conceitual que
neste caso ¢ prejudicial as mulheres, e naquele ao dever ser. O oposto adequado ao normativismo nio é o
fatico, mas sim o cognitivo. S6 é possivel optar-se coerentemente entre essas duas orientagdes com respeito
ao tratamento de desapontamentos, e ndo entre o fatico e o normativo.” In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢gdes Tempo Brasileiro, 1983. p. 56-57.

16 Neste sentido, FERNANDES expde acerca dos limites demarcados pela Constituigdo frente ao Estado
Democratico, de modo a assinalar os métodos de elevagio do status das expectativas cognitivas, tornando as
expectativas normativas: “Assim sendo, o aspecto democritico inerente ao modelo ndo se limita a consagragao
da soberania popular ou no fato de estar baseado na vontade do povo, ou mesmo nas circunstancias de estar
assente na participagio democritica dos cidadéos na resolugio dos problemas nacionais, exigindo-se mais: um
conceito material alargado de democracia que, porém, é circunscrito pela Constituigao, fora da qual nenhuma
vontade pode prevalecer. O que se busca com vinculagio ao aspecto democratico ¢ a prépria limitagéo do Estado,
e do Direito que o regulamenta, no ambito social e néo para além dele, sendo necesséria uma orientagio deste
Gltimo no sentido da missio social do Sistema como um todo, abandonando-se a técnica de estrutura-lo em um
universo abstrato, a histérico e independente das realidades socio-culturais. Diga-se, para logo, que o problema
da legitimagio ¢ uma questdo que perpassa por todo o universo juridico, devendo ser optimizada como ponto
de confluéncia da legitimidade material com a legitimidade formal.” FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre
uma opgdo juridico-politica e juridico-metodolégica de compreensdo das ciéncias juridicas-criminais. In Liber

Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. p. 61.
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E a partir deste referencial — o status constitucional dos principios,
conceitos e bens — que se estabelece o nexo capaz de transformar expectativas
cognitivas em expectativas normativas. O referencial primario foi tragado pelo
legislador constituinte que de certo modo também possui uma limitagio. Em
um primeiro momento pode-se questionar qual a influéncia ou a importancia
da escolha dos termos linguisticos utilizados pelo legislador constituinte no
momento da elaboragio dos preceitos constitucionais, entretanto, tal tarefa
demonstra ndo s6 a ideologia politica e social de tais conceitos, mas também,
a preocupagio com a interpretagio dos mesmos. Quanto mais amplo, aberto
for o conceito — por exemplo vida, liberdade, seguranga —, maior relevancia
ganha a tarefa interpretativa'”. A escolha das palavras que traduzem o
bem digno de tutela constitucional e a escolha do status constitucional que
ocupara (direitos sociais, fundamentais, norma programatica) traduzem a
opgdo legislativa e a relevancia juridica no ordenamento de forma a nortear
a interpretagdo e a realizagdo material do conceito formal.

A escolha dos signos linguisticos representados por palavras
conduz a interpretagio juntamente com o status constitucional atribuido
ao bem tutelado. Entretanto, impossivel prever todas as possibilidades de
interpretagdes, bem como todos os conflitos que essas interpretagdes podem
gerar. A capacidade interpretativa de cada ser humano néo pode ser medida
ou prevista, é fruto do conhecimento individual'®, da construgio dos saberes.

E por meio da transformacio das expectativas cognitivas em
expectativas normativas que chegamos ao que LUHMANN" chama de
“expectativas de comportamento estabilizadas em termos contraféticos”,
em outras palavras as normas.

17 Cf. SCHROEDER, Friedrich Christian; FALCONE, Andrés; SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.) .
Fundamentos y dogmdtica penal. Buenos Aires: AD HOC, 2013.

18  Acerca da possibilidade de controlar ou prever interpretagdes e possibilidades, assim expoe GADAMER, ao
tratar da comunicagio entre individuos, ilustrando de forma clara o que buscamos traduzir: “Costumamos
dizer que ‘levamos’ uma conversagdo, mas a verdade é que, quanto mais autentica é a conversagao,
menos possibilidades tém os interlocutores de ‘levéd-la’ na diregdo que desejariam. De fato, a conversagio
auténtica ndo ¢ nunca aquela que terfamos querido levar. Antes, em geral, seria até mais correto dizer que
chegamos a uma conversagio, quando nio nos enveredamos nela. Como uma palavra puxa a outra, como a
conversagdo dd voltas para la e para cd, encontra seu curso e seu desenlace, tudo isso pode ter talvez alguma
espécie de diregdo, mas nela os dialogantes sdo menos os que dirigem dos que os que sio dirigidos. O que
“safra” de uma conversagao ninguém pode saber por antecipagio. O acordo ou o seu fracasso é como um
acontecimento que tem lugar em nés mesmos. Por isso, podemos dizer que algo foi uma boa conversagio,
ou que os astros nio foram favoraveis. Sdo formas de expressar que a conversagdo tem seu préprio espirito
e que a linguagem que nela discorre leva consigo sua prépria verdade, isto &, revela’ ou deixa aparecer algo
que desde este momento ¢.” In: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Tradugdo Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 559.

19 LUHMANN, Niklas. Soczologia do direito I. Tradugio de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigoes Tempo
Brasileiro, 1983. p. 63.
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2 COMUNICACAO E LINGUAGEM DENTRO DO DISCURSO JURIDICO
PENAL

A partir da utilizagdo da linguagem, cria-se o discurso e por meio
dele se estabelece a comunicagio. Etapas muito bem marcadas de um
processo de conhecimento e formagdo. E neste ponto que deixamos de
sistematizar o saber e passamos a problematizar o que j foi explanado.

21A CONSTRUQAO DO DISCURSO A PARTIR DA CIENCIA CONJUNTA
DIREITO PENAL

Para melhor compreender a proposta da tematica é preciso,
primeiramente, estabelecer a premissa da qual partimos, ou seja, a ideia
de Ciéncia Conjunta do Direito Penal. Pensamento este que nasceu dos
estudos de Franz Von Liszt*° ja no inicio do século XX, pois “Foz ao tentar
englobar este conjunto de disciplinas numa unidade coerente e harmoniosa que v.
Liszt criou o designativo, que se tornaria_justamente célebre de ‘ciéncia global
(total, universal ou conjunta) do diretto penal’”™'

Deste modo torna-se evidente que a comunicagio de todas as Ciéncias
Penais — Dogmatica Penal, Criminologia, Politica Criminal e Processo
Penal — deve funcionar como um organismo sistémico, regido por uma
mesma diretriz, ou seja, de forma a traduzir o discurso juridico para que
assim, mensagem e interlocutor possam dialogar. Estes interlocutores ndo
sdo apenas os individuos e a sociedade de que fazem parte, mas também
o préprio universo normativo construido.

Para que um didlogo se estabeleca entre duas pessoas, é necessario
que as duas compreendam nio s6 o idioma em que se d4 a conversagio,
mas também o contexto em que a tematica é abordada. Também assim,
no que concerne as Ciéncias Juridico Penais. Ndo é possivel compreender,
ou ao menos chegar a conclusdes parciais, se nos colocamos a debater

20 “O pensamento lisztiano foi alvo de criticas em seu préprio tempo, mas nio deixou de ser significativo
progresso na compreensio do Direito penal como ciéncia. A preocupagio de Liszt com o método de
pesquisa juridico-penal levou-o, certamente, a elaboragdo mais exata do causalismo:os fendbmenos, os
resultados — transformagdes do mundo exterior — devem ser explicados a partir das causas (que sdo
também subjetivas). Isso ndo é pouco. O fato de que o causalismo tenha sido suplantado na doutrina
penal ndo retira o mérito da sua preocupagido com explicar o sistema da imputago, que até hoje causa
controvérsia.” In: RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Fundamentos de direito penal brasileiro. Lei

penal e teoria geral do crime. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 45.

21 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O homem delinquente e a

sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 93.
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os problemas de politica carcerdria sob o viés da Dogmatica Penal, de
maneira a relacionar os problemas de superlotagio dos presidios e as mas
condig¢des das instalagdes prisionais com o Direito Penal do ponto de
vista normativo®>. Do mesmo modo que, ndo se pode confundir Politica
Criminal com politicas de seguranga.

Ocorre que, a violagdo do Direito Penal, ou seja, a manifestagdo
material do fenémeno crime, tem como resultado, apds a instauragio
do procedimento afeto ao Processo Penal, a condenagio daquele que
violou o preceito penal e, uma das consequéncias da imposi¢éio da sangio
penal vem a ser o encarceramento, momento em que, entram em cena as
institui¢des prisionais. Entretanto, o gerenciamento e a administragio de
tais institui¢des nio fazem parte do campo de atuagio do Direito Penal,
mais precisamente, a Dogmadtica Penal.

Da mesma forma, pode ocorrer que em alguns casos, a Politica
Criminal guarde algum ponto de relagdo com as politicas de seguranga, nio
porque seja este o seu papel, mas porque ao refletir os ideais constitucionais,
dentre eles a prote¢do da seguranga enquanto direito e garantia fundamental
elencado no artigo 5°, caput da Constituigdo de 1988, os caminhos da
Politica Criminal acabam por cruzar com alguns interesses das politicas
de seguranga. Mas isso s6 ocorre, como ja ressaltado, tendo em vista o
discurso juridico vigente pautado nos principios constitucionais. Entretanto,
ndo ha que se confundir Politica Criminal com politicas de seguranca.

Para marcar os pontos relevantes das Ciéncias Juridico-Penais,
é necessdrio refletir sobre o discurso juridico de modo a estabelecer a
correlagio entre tais Ciéncias e o contexto juridico a que pertencem.

Em se tratando dos delitos de corrupgéo, tal construgio possibilita
um melhor entendimento de todo o contexto que envolve as opgdes
legislativas, sejam elas politicas, econdmicas, sociais ou histéricas, de

22 E preciso abrir um paréntese para esclarecer que isso nio significa dizer que as normas penais hoje
estdo em justa conformidade e representam assim a tradugio dos principios basilares do Direito Penal:
subsidiariedade, fragmentariedade, proporcionalidade, interven¢do minima, ultima ratio. Em se tratando
do campo tedrico é preciso pontuar que a critica ao ordenamento é sempre pertinente e necesséria,
assim como a revisdo politico- criminal e dogmatica. Entretanto, trabalhamos no plano cientifico o que
justifica o pressuposto apresentado. A desconstrugdo de equivocos normativos no campo da Politica
Criminal e da Dogmitica Penal, como por exemplo, o excesso na utiliza¢do de prisdes preventivas ou,
no caso dos delitos econoémicos, a desarrazoada utiliza¢do do instituto da delagdo premiada, carecem de
estudos e revisdes de modo a reestrutura-las e regulamenta-las em conformidade com os fundamentos

constitucionais do Estado Democritico de Direito ao qual pertencem
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modo a refletir o cendrio a que estiio expostas as Ciéncias Juridicas dentro
do Estado Democratico de Direito.

2.2 DISCURSO JURIDICO PENAL E DOGMATICA PENAL

A Dogmética Penal ndo se resume ao tipo penal. Ou melhor, o tipo
penal ndo é apenas uma construgéo leglslatlva reduzida a forma de um
imperativo capaz de descrever condutas por meio da utilizagao da linguagem
centrando-se em verbos nucleares. O tipo penal é um juizo normativo
valorativo, até mesmo porque, as Ciéncias Penais so referidas a valor®

A construgio do tipo penal revela o merecimento de pena que
estd intimamente relacionado a8 Dogmatica Penal para a construgio da
ilicitude, enquanto que a necessidade de pena d4 suporte a culpabilidade**
O tipo penal ndo ¢ apenas a formalizagao do principio da legalidade®, sem
davida é uma das consequéncias, porém, o tipo penal revela também sua

23 Neste sentido: “Stratenwerth formula objeciones en contra de mi ‘tesis basica’. Ciertamente coincide
conmigo en que en la Dogmatica juridico-penal se trata de ‘decisiones valorativas’ de acuerdo entonces
con determinados principios ordenadores; pero opina que no se trata de decisiones especificamente
politico-criminales.” In: ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugio de
Francisco Mufioz Conde. 2 ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 109-110.

24 Segundo ROXIN: “La distincién entre injusto y culpabilidad es considerada con razén como una de las
perspectivas materiales mas importantes que ha logrado elaborar nuestra Ciencia del Derecho Penal en los
Gltimos cien afios. Ademds, la discusién sobre la delimitacién y el contenido de ambas categorfas del delito
ha aportado algunos resultados que hoy pueden considerarse seguros, a saber: que no se puede dividir
limpiamente injusto y culpabilidad en lo externo y lo interno, en elementos objetivos y subjetivos, como se
hacfa en el sistema «clasico» de Beling; que, en consecuencia, la culpabilidad no es una categorfa descriptiva
que, como compendio de todos los movimientos de la voluntad que se puedan hallar en la psique del autor,
pudiera alcanzar su unidad en la homogeneidad del substrato material; y que, segtin esto, el sistema del
delito no se puede basar en un concepto de culpabilidad «psicolégico», sino valorativo («normativo»).”

In: ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en derecho penal. Tradugao de Mufioz Conde. Madri: Instituto
Editorial Reus, 1981. p. 57. Acerca da culpabilidade como conceito normativo, assim disserta JAKOBS:
“Esse (chamado) conceito normativo da culpabilidade é, em sua forma inicial, ndao mais do que uma mera
ampliagdo da relagdo ja estabelecida por Radbruch entre fato e reprovagéo juridica (Radbruch: atitude anti-
social; Frank: repreensividade), sé6 que Frank renuncia a limitagdo o dolo e a negligéncia A repreensibilidade
mesma permanece um conceito seletivo sem fungdo prépria. Isso s6 mudara com tentativas de compreender
no conceito de culpabilidade o fundamento da pena. Dessa forma, Hegler trata de tornar produtivo o
conceito, orientando-se na culpabilidade, pelo fato de que o autor foi ‘senhor’ de seu ato, mais precisamente
do ato ‘em suas caracteristicas préprias, segundo suas qualidades juridicamente significativa’” In: JAKOBS,
Giinther. Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Tradugio de Gercélia Batista de
Oliveira Mendes, Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: del Rey, 2009. p. 679.

25 Segundo ROXIN: “Por tanto, la infinita multiplicidad de tipos penales (dentro y fuera del Cédigo
Penal) es una consecuencia del principio de legal.” In: ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general.
Fundamientos. La estructura de la teoria del delicto. Tomo I. Tradugdo de Diego-Manuel Luzén Pefia,

Miguel Dfaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madri: Civitas, 1997. p. 141.
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carga material*® vez que garante a liberdade individual e comunitaria,

possibilitando o livre desenvolvimento humano®'.

A Dogmatica Penal traduz o discurso juridico penal por meio da opgdo
legislativa quando da criagdo dos imperativos penais, de maneira a demonstrar
a relevincia dos bens juridicos objeto de tutela frente a ofensividade e
lesividade a que tais bens estdo expostos justificando assim a preocupagdo
legislativa para com os mesmos. £ possivel observar tal comportamento,
por exemplo, no caso dos crimes de perigo abstrato, onde a tutela penal é
antecipada para o momento da criagdo do risco. A simples exposicdo a perigo
Justifica a construgdo do tipo penal sinalizando assim a ilicitude da conduta.

E desta forma que o discurso juridico transmuda-se em discurso
juridico penal por meio da Dogmiética Penal revelando os valores estatais
pautados no ordenamento constitucional que tem por objetivo a estabilidade
(a ndo frustragdo das expectativas cognitivas) da harmonizagao da social e
o desenvolvimento da sociedade.

Entretanto, nem sempre a técnica legislativa langa mao de todo o
arcabougo tedrico dogmitico de que dispde, permitindo assim imprecisoes
do ponto de vista teérico. Um bem pode possuir status constitucional sem que
necessariamente possua status penal. Ocorre que o exercicio da legislatura
é também, como o juizo de decisdo, um ato de vontade, vontade de quem
detém poder para tanto®.

26 Celebre é a passagem de Orlando Gomes ao citar a frase de LACORDAIRE “entre o fraco e o forte é
a liberdade que escraviza e a lei que liberta” In: GOMES, Orlando. Contratos. 10. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1984. p. 35.

27 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 74.

28 Segundo KELSEN: “A questio de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo o préprio pressuposto de que se parte —uma
questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um problema de teoria do Direito, mas um
problema de politica do Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a tinica sentenga justa
(certa) ou o Ginico ato administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha,
nos quadros da Constituigo, criar as Ginicas leis justas (certas). Assim como da Constituigdo, através
de interpretagdo, ndo podemos extrair as tnicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por
interpretagdo, obter as tinicas sentengas corretas. De certo que existe uma diferenga entre estes dois
casos, mas é uma diferenga somente quantitativa, ndo qualitativa, e consiste apenas em que a vinculagao
do legislador sob o aspecto material é uma vinculagio muito mais reduzida do que a vinculago do juiz,
em que aquele é, relativamente, muito mais livre na criagio do Direito do que este. Mas também este
altimo é um criador de Direito e também ele ¢, nesta fungdo, relativamente livre. Justamente por isso,

a obtengdo da norma individual no processo de aplicagéo da lei é, na medida em que nesse processo seja
preenchida a moldura da norma geral, uma fungdo voluntaria.” In: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 249.
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A tradugdo do discurso jurfdico, fundado nos preceitos constitucionais, se
da no ordenamento juridico penal, de modo primeiro, por meio da Dogmdtica
Penal: tipificagdo, ilicitude, culpabilidade, caracterizagio dos elementos
subjetivos e objetivos do tipo, dolo e culpa, de forma a descrever a relevancia do
desvalor da agdio ante a ofensividade e lesividade da conduta. E neste momento
que as expectativas cognitivas se transmudam em expectativas normativas,
tundadas no preceito primério dos limites tragados pela Constituigao.

A Constitui¢do Federal patria prevé em seu artigo 5° caput a
inviolabilidade da vida, sendo este um dos direitos e garantias fundamentais
do individuo. Dada a relevancia constitucional, o bem vida deve ser tutelado
de forma ampla, sendo ele fundamental para o desenvolvimento do individuo
enquanto cidaddo e para o desenvolvimento da prépria sociedade, vez que
a vida é o pressuposto primeiro para a existéncia humana, néo s6 de fato,
mas também de direito®®. O Direito Penal, tendo em vista a relevincia do
bem a ser tutelado, é chamado a atuar por meio da construgio dogmatica,
delineando assim o tipo penal, a ilicitude, a culpabilidade, os elementos
objetivos e subjetivos do tipo, o modus operandi e até mesmo as causa
justificadoras excludentes de ilicitude. Assim, o bem vida ndo se encontra
apenas tutelado pelo proibitivo penal “matar alguém”, mas também por meio
da tipificagdo da lesdo corporal, dos delitos contra a dignidade sexual, dos
crimes infamantes, dos delitos de maus tratos e tortura. A opgdo dogmética
revela a preocupagio com o bem tutelado e a necessidade de tutela penal.

Desta forma a Dogmatica Penal reflete o discurso juridico penal
vigente no ordenamento juridico.

2.3 DISCURSO JURIDICO PENAL E CRIMINOLOGIA

Antes de adentrar a questdo proposta, a construgio do discurso
Juridico penal e a criminologia, cabe aqui uma ponderagio. Por uma questio
didatica, presente no cotidiano do estudo do Direito, comegamos nossos
estudos pela Criminologia, porém, melhor seria entender o fenémeno
criminolégico, ou seja, o conceito de crime, para que entdo caminhar pelo
campo da Criminologia®. De modo que, a op¢do metodolégica adotada no

29 Cabe aqui um paréntese, dada a relevancia da vida, podemos encontrar até mesmo no Cédigo Civil
disposigdes normativas acerca de sua tutela. O artigo 2° assim prescreve “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro.” O que
significa dizer que, mesmo a possibilidade de vida possui relevancia para o Direito, devendo ser tutelada.

30 Neste sentido GAROFALO: “S6 quando o naturalista souber dizer-nos o que entende por delicto é que nos
poderemos saber quem sio os delinquentes.” In: GAROFALO, Rafaelle. Criminologia. Estudos sobre o delicto e
arepressdo penal. Tradugdo de Julio de Mattos. 4. ed. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1925, p. 28.
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desenvolvimento do trabalho nio buscou dar enfoque ou relevincia maior
a esta ou aquela Ciéncia, pelo contrério, o método empregado opta em
delinear um caminho, uma construgéo sistematizada do problema proposto.

A Criminologia tem como um de seus pressupostos o estudo daquele
que serd tocado pelo Direito Penal, ou seja, o delinquente, o autor do delito.
De modo a investigar ndo s6 o préprio delinquente, mas também toda a
sociedade e o contexto em que estd inserido (social, politico, econémico,
histérico). E deste modo que a Criminologia busca construir seu discurso, ou
seja, langando mao de um leque de elementos externos capazes de contribuir
ou mesmo construir a manifestaciio externa de uma conduta delitiva.

Ja em seus primérdios, a Criminologia busca entender o fenémeno
da criminalidade por meio do estudo da delinquente, tendo como ponto de
partida a Biologia, a Antropologia, a Sociologia, a Psicologia de maneira a
identificar elementos capazes de traduzir a ocorréncia de comportamentos
e condutas delinquentes, ou seja, condutas contrarias ao sistema normativo
vigente e possuidoras de relevancia penal ante a danosidade que impdem
ao convivio social e a sociedade em si*'

Lizst afirma que “todo crime resulta do concurso de dois grupos de
condig¢des - de um lado, a natureza individual do delinquente, e, de outro,
as relagdes exteriores, sociaes, e especialmente as relagdes econémicas
que o cercam™?, de modo a demonstrar que a Criminologia ocupa-se ndo
s6 com o estudo do delinquente, mas também com os fatores exteriores
capazes de produzir o resultado fenomenolégico criminal.

O discurso assumido pela Criminologia procura entdo estabelecer
uma interagio entre o sujeito e o contexto que lhe cerca de modo a delinear
ndo sé a estrutura social e a construgio da individualidade de cada sujeito,
mas também de modo a analisar o contexto politico-juridico-econdmico
do fenébmeno criminolégico.

Nio é possivel construir conceitos ou teorias, em se tratando de
Crlmmologla sem que se analise o ordenamento juridico em que essa se
insere, assim como nio ha como de deixar de lado os elementos sociais,
econdmicos e politicos que influenciam tal ordenamento. A construgio

31 “Para ter o carater criminoso, ndo basta que uma acgio seja cruel ou injusta, mas ainda que produza um
mal a sociedade .” In: GAROFALO, Rafaelle. Criminologia. Estudos sobre o delicto e a repressdo penal.
Tradugdo de Julio de Mattos. 4. ed. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1925. p. 89.

32 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemio. Tradugio de José Hyginio Duarte Pereira. Tomo L.
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. p. 107.
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de tais conceitos ou teorias deve considerar todo discurso juridico que se
forma em volta do Estado, pois é af que estard estampado os principios
e valores fundantes da Constitui¢do desse Estado. E na Constitui¢io
que encontramos a maior parte da materializagdo das expectativas
cognitivas, essas agora, vistas como expectativas normativas, de modo
que, no que compete a Criminologia, os limites e as diretrizes para o
estudo do fendmeno criminolégico encontram-se expresso nos direitos
e garantias fundamentais assegurados pela Constituigdo.

Mesmo possuindo forte relagdo com a Sociologia, a Criminologia
mantém seu status juridico de modo a observar tais limites. Todo
tato, antes de possuir relevancia juridica, é um fato social, vez que
sua existéncia se da em meio a sociedade. Entretanto, a Criminologia
apenas deve cuidar de fatos que possuem relevancia juridica, neste
caso, relevancia juridico-penal. Seu campo de analise sempre estard
relacionado ao discurso juridico vigente, seja de forma critica ou tedrica,
observando sempre a realidade que a rodeia — social, politica, juridica,
econdmica ou histérica.

2.4 DISCURSO JURIDICO PENAL E POLITICA CRIMINAL

Percorrer o caminho da Politica Criminal sem antes adentrar o campo
da Dogmitica Penal é também um risco, vez que, segundo LISZT “O direito
penal é a barreira intransponivel da politica criminal™’, de modo que, apés
observar a construgdo dogmatica e o fenémeno criminolégico (Dogmatica
Penal e Criminologia), delineado est4 o campo de atuagio da Politica Criminal®.

De forma precisa Claus Roxin traduz o significado de Politica Criminal
como sendo a solugio mais adequada ao caso concreto™, evidenciando assim
que, a opgdo politico-criminal encontra-se relacionada a Dogmatica Penal
de modo a revelar na norma secundaria o potencial ofensivo da conduta.

33 Celebre é a passagem de Franz Von Liszt citada por Claus Roxin: “El Derecho penal es la infranqueable
barrera de la politica criminal”. In: ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugdo

de Francisco Mufioz Conde. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 31.

34 “[[.] numa aproximagao conceitual a politica criminal pode ser entendida como a projec¢io dos
problemas juridicos sobre o contexto mais amplo da politica social.” FERNANDES, Fernando Andrade.

O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p.49.

@
<

Assim: “En la Politica criminal incluye los métodos adecuados, en sentido social, para la lucha contra el
delito, es decir, la llamada misién social del Derecho penal; mientras que al Derecho penal, en el sentido
Jjuridico de la palabra, debe corresponder la funcién liberal del Estado de Derecho, asegurar la igualdad
en la aplicacién del Derecho y la libertad individual frente al ataque del “Leviathan”, del Estado”. In:
ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugao Francisco de Mufioz Conde. 2. ed.
Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 32.
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A opgéo politico-criminal estd atrelada a opgéo juridico-metodologica
legislativa de forma a revelar os aspectos preventivos (geral e especial)
buscados pelo ordenamento juridico por meio das san¢des impostas e do
tratamento processual penal expresso.

Ao observar a construgio de um preceito normativo penal é possivel
identificar no s6 os limites de ofensividade tragados pela protecdo do bem
juridico ante o merecimento de pena imposto pelo ordenamento juridico
penal, mas também a relevéancia de tais bens perante o tratamento politico-
criminal constante da norma secundaria.

Cabe entdo ao legislador a tarefa de traduzir, por meio da Politica
Criminal, a relevancia da conduta tipificada e o tratamento dispensado. De
modo que, mais uma vez, os limites de tais enfrentamentos encontram-se
expressos no discurso juridico vigente tendo por alicerce a Constituigdo e
os principios e valores fundantes por ela entdo consagrados™.

A expressdo politico-criminal revela entdo a carga valorativa do
preceito tipificado, respeitando assim os critérios de proporcionalidade
e legalidade concernentes ao ordenamento juridico. Como preceituado
por Franz von Liszt, a Politica Criminal nfo pode ultrapassar os limites
delineados pela Dogmitica Penal, observando assim os critérios impostos.

Os sistemas juridicos se desenvolvem dentro dos contextos sociais,
politicos, econémicos e histéricos dos Estados a que pertencem, fendmenos
estes que se encontram também em desenvolvimento, nada é estanque.
O desenvolvimento de uma sociedade cria novos cenarios, novos riscos e
neste momento, no momento de criacdo de certas insegurangas, de certos
conflitos, recorre-se ao Direito na busca de uma resposta, ao menos do
ponto de vista formal, segura. Uma das respostas mais 4geis, ndo que
signifique ser a mais eficiente ou adequada, é a criminalizagdo de tais
insegurangas, de tais riscos de modo que “A politica criminal tende (entdo)
a reduzir-se a uma ‘politica de seguranga’ ™"

36 Neste sentido LISZT: “A politica criminal exige, em geral, que a pena, como meio, seja adequada ao
fim (§ 12), isto ¢, seja determinada quanto ao género e 4 medida segundo a natureza do delinquente, a
quem inflige um mal (lesa nos seus bens juridicos - a vida, a liberdade, a honra e o patrimonio) para
impedir que no futuro elle commetta novos crimes. Nesta exigéncia encontra-se, de um lado, o seguro
critério para a critica do direito vigente, e, do outro lado, o ponto de partida para o desenvolvimento do
programma da legislagdo futura.” In: LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemdo. Tradugdo de José

Hyginio Duarte Pereira. Tomo I. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899, p. 113.

37 RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica criminal — Novos e velhos desafios. In: Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. p. 214
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Observando o cendrio legislativo pétrio é possivel notar a dissonancia entre
o discurso juridico penal no plano teérico e a metodologia legislativa adotada
no que concerne a Politica Criminal. No tocante aos delitos de corrupgdo, as
propostas legislativas caminham no sentido do recrudescimento, seja no tocante
a imposi¢do de sangdes mais elevadas ou mesmo no tratamento processual
penal quanto & execugio das penas propondo a elevagéo do status dos delitos de
modo a torné-los hediondos®, demonstrando assim, a adogio de uma teoria de
prevengdo geral e especial negativa da pena, muito préxima a teoria retributiva.

2.5 DISCURSO JURIDICO PENAL E PROCESSO PENAL

O Processo Penal é o instrumento de concretiza¢ido nio s6 da
Dogmitica Penal, mas também da Politica Criminal. Deste modo, o Processo
Penal® deve traduzir os ideais constitucionais, primando pelas garantias e
direitos fundamentais do devido processo legal, ampla defesa, contraditério,
paridade de armas, presunco de inocéncia, (aqui j4 caracterizado o in dubio
pro reo), a licitude dos meios de provas, a individualizagdo das penas, os
principios da legalidade, proporcionalidade, o duplo grau de jurisdigo.

Todas estas garantias decorrem néo de um excesso de garantismo, mas
sim de um outro valor tutelado pela Constituicio, a liberdade. E certo que
cada cidadio abre mao de uma parcela de sua liberdade em face do Estado para
que este possa atuar de forma a garantir o livre desenvolvimento individual
e comunitério, porém, a liberdade nunca é relativizada, ela é sempre plena,
de modo que, a persecugio penal, por meio do Processo Penal, deve manter
resguardada a individualidade de cada cidad@o e assim sua prépria liberdade.

A construgio metodologia do Processo Penal busca traduzir néo s6 a
reconstrugio de fatos e condutas*® mas também demonstrar a necessidade

38 Segundo a Lei n° 8.072/90 as penas impostas aos crimes hediondos devem ser cumpridas, inicialmente, em regime
fechado (art. 2, § 1°), sendo também insuscetiveis de anistia, graga ou indulto (art. 2°, I) ou fianga (art. 2°, II).

39 “O Direito Penal material e o Direito Processual Penal estdo, em tltima instincia, em minima relagio
funcional (supra) e, por isso, um Direito Processual penal com todas as garantias do estado de Direito
somente é possfvel com um Direito Penal material baseado nos mesmos principios. Ao invés, um Direito
Penal macigamente incriminador e funcional pressupde, igualmente, um processo penal baseado em
estratégias de actuagdo maciga, ou seja, funcional.” In: FERNANDES, Fernando Andrade. O processo
penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 55-56.

40 “averdade ‘material’ que se busca em processo penal nio é o conhecimento ou apreensio absolutos de um
acontecimento, que todos sabem escapar a capacidade de conhecimento humano; tanto mais que aqui intervém,
irremediavelmente, intimeras fontes de possivel erro, quer porque se trata do conhecimento de acontecimentos
passados, quer porque o juiz terd as mais das vezes de langar méo de meios de prova que, por natureza—e é o
que se passa sobretudo com a prova testemunhal, relativamente a qual a prépria lei deixa de manifestar certa
desconfianga (tipico, p. ex., o art. 678° § I°, do CPP) —, se revelam particularmente faliveis.” In: FIGUEIREDO
DIAS, Jorge de. Direito processual penal. v. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1981. p. 204.
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de pena e da atuagdo do préprio Direito Penal enquanto Sistema Integral,
expressando assim o discurso juridico vigente de forma a traduzir os
preceitos constitucionais.

Sendo o Processo Penal ciéncia integrante das Ciéncias Penais
Integrais, seus pressupostos devem estar alinhados as demais ciéncias
Criminologia, Politica Criminal e Dogmadtica Penal e aos fundamentos
constitucionais, refletindo assim o discurso juridico vigente de forma a
construir a ponte de ligacdo entre a Dogmética Penal e Politica Criminal.

A busca pela funcionalidade*'do Processo Penal é tema de grande
relevincia para a literatura juridico penal, claro que tal funcionalidade
causa efeitos nio desejaveis ao sistema juridico, como no caso o problema
da prescri¢do ocasionado pela lenta tramitagio dos processos ante as
intimeras possibilidades recursais garantidas pelo sistema processual
penal, entretanto, tais possibilidades asseguram a observancia dos preceitos
constitucionais como a garantia do devido processo legal.

3 ATRADUGCAO DOS COMPORTAMENTOS EM TIPOS PENAIS POR MEIO
DA LINGUAGEM — CORRUPCAO

Traduzir situagdes humanas por meio de palavras, enunciados,
nio é tarefa simples, nem mesmo na Literatura, onde a liberdade poética
possibilita um campo de atuagdo sem par, tendo em vista a representagio
simbdlica dos sentimentos e emog¢des humanas.

Entretanto, no campo juridico, tal tarefa torna-se ainda mais ardua.
A construgio de preceitos capazes de traduzir para o campo normativo os
bens dignos de tutela juridica requer o conhecimento da Dogmatica atrelado
ao conhecimento da técnica legislativa, bem como o conhecimento de todo
o sistema juridico, de modo que néo se construam preceitos conflitantes
e até mesmo inconstitucionais.

Partindo desta premissa, no campo das Ciéncias Juridico-Penais,
é necessdrio a observancia de todas as Ciéncias que fazem parte de seu
universo de atuagio, de modo a possibilitar uma maior precisio do ponto
de vista tedrico. A diretriz norteadora encontra-se na Constituicio,
onde estdo expressos os principios e garantias fundamentais de forma a
traduzir os bens relevantes para o ordenamento e para a construgio de

41 Cf. FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 54-67.
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uma sociedade digna, livre e harmoénica. De posse destas diretrizes, faz-se
necessario observar o status ocupado por tais bens e, no caso do Direito
Penal, sua missdo e fung¢do*?, bem como a necessidade de tutela penal e o
merecimento de pena.

O Direito Penal pauta-se nos principios da intervengdo minima*’,

subsidiariedade, fragmentariedade, proporcionalidade, sendo a ultima
ratio**, garantindo assim a efetivagdo das garantias e direitos fundamentais

42

43

44

Para WELZEL é missao do Direito Penal: “Es mision de la ciencia del derecho penal desarrollar el contenido de
esas reglas juridicas en su trabazén interior, es decir, sistematicamente, e interpretarlas. Como ciencia sistematica
da el fundamento para una ecuanime y justa administracién de justicia, ya que solamente la comprensién de esa
estructura interior del derecho eleva su aplicacién por encima de la casualidad y la arbitrariedad. No solamente
por eso, porque sirve a la administracién de justicia, la ciencia del derecho penal es una ciencia “préctica”, sino
también, en un sentido mas profundo, porque es una teorfa del actuar humano justo e injusto, de modo que sus
ultimas raices llegan hasta los conceptos basicos de la filosofia préctica.” E segue acerca de sua fungao: “Es mision
del derecho penal amparar los valores elementales de la vida de la comunidad. Toda accién humana, en lo bueno como
en lo malo, esté sujeta a dos aspectos distintos de valor. Por una parte, puede ser valorada segtin el resultado que
alcanza (valor del resultado o valor material); por otra parte, independientemente del resultado que con la accién
se obtenga, segtin el sentido de la actividad en si misma (valor del acto).”, In: WELZEL, Hans. Derecho penal.
Parte General. Traduccién de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956. p. 1-2. Em
uma posigao mais atual, RODRIGUEZ: “O inicio do estudo do Direito penal deve passar pela busca da resposta
a esta questdo: qual é a sua fungdo? Ou, em outras palavras: de que serve o Direito penal? Como quase sempre
ocorrerd quando se trata de matérias humanas, a resposta a tal questionamento no é univoca, ou seja, no tem
sentido tnico. Diferentes autores, em distintas épocas, diverdirdo acerca de qual deve ser a efetiva fungio do
Direito penal. A primeira ideia, [...], é a de que detras do Direito penal, repousa a necessidade de controle social.
Quando o ser humano dispde-se a viver em sociedade, deve submeter-se a regras de convivéncia, que podem

ser menos ou mais rigidas, conforme a cultura e o momento que atravessa cada sociedade. Mas, em todas elas,
existe um conjunto basico de paradigmas de comportamento, que, se desrespeitados, fazem insuportavel a vida
gregéria.” In: RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Fundamentos de direito penal brasileiro. Lei penal e teoria
geral do crime. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 1.

Sobre o principio da intervengdo minima disserta BATISTA: “O principio da interveng¢do minima nao
estd expressamente inscrito no texto constitucional (de onde permitiria o controle judicial das iniciativas
legislativas penais) nem no cédigo penal, integrando a politica criminal; ndo obstante, impoe-se ele ao
legislador e ao interprete da lei, como um daqueles principios inerentes a que se referia Cunha Luna, por
sua compatibilidade e conexdes 16gicas com outros principios juridico-penais, dotados de positividade,

e com pressupostos politicos do estado de direito democratico. Ao principio da intervengdo minima se
relacionam duas caracterfsticas do direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade. Esta tltima,

por seu turno, introduz o debate sobre a autonomia do direito penal, sobre sua natureza constitutiva ou
sancionadora.” In: BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p. 85. Cabe ressaltar que, neste texto, o autor trata a subsidiariedade e a fragmentariedade
como caracterfsticas do Direito Penal derivadas do principio da interveng¢ao minima e nao principios.

“Enquanto através do principio da intervengdo minima se restringe a intervengo estatal de natureza
penal as hipéteses de lesdao a um bem juridico relevante, a essa delimitagdo ha de se acrescer a limitagao
da incidéncia penal somente quando ocorra o esgotamento de todas as outras formas de protecgdo néo
penais (civis, administrativas, entre outras). Afirma-se entéo que o direito penal deve ser a ‘Gltima ratio’
do Sistema ‘cuja presenca s6 se legitima quando os demais ramos do direito se revelam incapazes de dar a
devida tutela a bens de relevancia para a prépria existéncia do homem e da sociedade’.” In: FERNANDES,
Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 106.
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expresso na Constituigdo. A construgdo dogmatica do tipo penal*’ deve
atender tais pressupostos, sob pena de tornar-se ineficaz e ilegitima.

Uma Dogmitica Penal capaz de refletir os valores fundantes do Estado
Democritico de Direito deve pautar-se nos ideais constitucionais, de modo que
a tradugdo das expectativas cognitivas em expectativas normativas respeitem
os principios inerentes do Direito Penal. No tocante aos delitos de corrupgao,
o problema se coloca na ordem do dia, ou seja, o contexto politico-econdmico
ndo s6 no cendrio nacional, mas também internacional, influenciam a presenca
de atores atipicos que de certa forma passam a exercer uma certa pressio no
ambito legislativo, o que acarreta ndo s6 um desvio da prépria Dogmitica
Penal em si, mas também do préprio sistema juridico vigente.

E certo que os delitos de corrupgiio representam uma ameaca ao
livre desenvolvimento individual e comunitério, uma vez que maculam o
ordenamento juridico, atingindo as institui¢des do Estado Democriatico
de Direito, manipulando assim, toda a ordem social, juridica, politica e
econdmica. Porém, a criminalizagdo nem sempre é a resposta mais adequada.

Um dos problemas estd no juizo valorativo que se faz da corrupgio,
questdo intimamente ligada ao problema da linguagem. Todo ato de
corrupgdo guarda em si uma conduta improba e imoral, vez que, a corrupgdo
— neste caso nos referimos a corrupg¢io publica*® - pressupde uma violagio

45 A premissa de que para que um bem se torne digno de tutela penal devem estar presentes a necessidade
de tutela penal e o merecimento de pena, ja aparece nos apontamentos de BELING: “Toda accién, por
antijuridica y culpable que sea, se no se inclufbe em los tipos legalmente estabelecidos - lo atipico — para
el jurista significa uma accién no punible; y viceversa, accién tépica significa acciéon digna de pena segiin
la mediada de las penas correnspondiente y conforme a las dem’s disposiciones legales relativas a la
punibilidad. Para el legislador, naturalmente, el acufiamiento de las figuras delictivas no significa ningtn
Jjuego de capricho. Por ese mediorealiza ua doble valoracién: separa lo ilicito culpable para establecer si es
tan culpable y antijuridico que deba o no ser punible y, por otra parte, establece una escala de valores, en
el dominio de lo tipo. Las figuras de delito son cuadros normativos, tan normativos como la ilicitud y la
culpabilidad en cuyo circulo se encuentran.” In: BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. La doctrina
del delicto. Tradugdo de Sebastian Soler. Buenos Aires: Delpalma, 1944. p. 5.

46 Os delitos de corrupgdo nascem ligados a preceitos de orden piblica, segundo CARRARA: “Il delitto
che nelle nostre scuele chiamasi corruzione ¢ quelo che i romani dissero crimen repetundarum (1); che
gl’ingesi chiamamo bribery; gli spagnoli cohecho, i portoghesi, peita, suborno corrupgio, e che nello
antico italiano chiamossi barataria (§2317) e barataria ad espremere il baratto che si fa del denaro com
la giustizia;e questo vocabolo corruzione si apodera quasi per antonomasia a designare che la essenza
di questo malefizio sta nella corruzione morale del magistratto.” In: Carrara, Francesco. Programma
del corso dei diritto criminale. v. V. 8. ed. Firenze: Casa Editrice Libraria “Fratelli Cammelli”, 1905. p.
116. No mesmo sentido, FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligdes de direito penal. Parte Especial. v. 11. 6. ed.
revisada e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 426/428 ¢e HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao
codigo penal. v. IX, arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 362-370 e 426-428. Por tais razdes,
posicionamo-nos de modo a entender a entéo chamada corrupgdo privada como concorréncia desleal,

tipo penal ja existente na Lei 9.279/96, art. 195, tendo em vista o significado publicista do vocdbulo
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de um dever publico face o oferecimento, recebimento ou exigéncia de
uma vantagem indevida. Entretanto, ndo é porque uma conduta se mostra
imoral ou improba que a mesma pode ser considerada corrupta, tornando
se entdo objeto de tipificagdo.

Uma conduta pode ser contrdria a moral sem que constitua em um
ato de improbidade. Um funciondrio publico que durante seu expediente de
trabalho deixe de se empenhar para o desenvolvimento dos trabalhos de
modo a dar mais eficiéncia ao servigo publico e que acabe por sobrecarregar
os demais, mas que, mesmo assim, cumpra minimamente suas fungdes,
sem divida pratica um ato imoral, mas nfo improbo, vez que nio deixa de
cumprir seu papel, apenas o torna mais lento. Mesmo que este funcionario, a
se ver diante de alguém com quem possui relagdes de amizade e parentesco,
venha a acelerar seu trabalho para que neste caso seus trabalhos surtam
efeitos mais rapidos, ndo pratica ato capaz de configurar um delito de
corrupg¢do, ndo houve neste caso qualquer tipo de oferta, solicitagdo ou
promessa de vantagem indevida para a pratica ou nio do ato de oficio.

Uma conduta improba também contém um juizo de imoralidade,
vez que atinge um dos principios da Administragio Publica, a moralidade,
entretanto, nem sempre tal conduta pode ser configurada como delito
de corrupg¢io. O exemplo mais claro é o do art. 9°, XI, da Lei 8.429/92
(Improbidade Administrativa), segundo tal artigo, incorre em improbidade
administrativa aquele que: “incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimoénio
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei”, de modo que, nio hd como
imputar a alguém que pratique tal ato o delito de corrupgio, vez que nio
houve qualquer solicitagdo, recebimento ou exigéncia de vantagem indevida
para que este praticasse ou deixasse de praticar ato de oficio. A conduta
apresenta-se imoral e improba, vez que causa um mal a Administragio
Publica, mas nio pode, nessas condigdes, ser tida como corrupta.

Ja os delitos de corrupgio guardam em si a imoralidade e a improbidade
da conduta, de forma que é certo dizer que, todos os delitos de corrupgio
contém em si imoralidade e improbidade, entretanto a reciproca néo é
verdadeira, pois a imoralidade e a improbidade entdo contidas nos delitos
de corrupgdo sendo entdo integrantes da valoragdo normativa do delito.

corrupgio, entendendo que o artigo 317 e 333 do Cddigo Penal igualmente se aplicam aos particulares ou
as empresas privadas quando autores dos delitos tipificados por tais normas incriminadoras ou, em sendo

o caso, a imputagdo de improbidade administrativa ao particular que concorrer para a prética da mesma.



88 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 65-92, jan./mar. 2018

Chegamos entio ao ponto crucial, onde a Dogmatica Penal revela-se
de suma 1mportan01a na solugdo da problematica. ComOJa exposto, para
que uma conduta seJa dlgna de tutela penal faz-se necessario cumprir e
observar todos os principios informadores e fundamentadores do Direito
Penal, bem como a observéncia da missdo e func¢io do Direito Penal,
de modo que, condutas imorais ou improbas devem ser tratadas fora do
ambito Penal, sendo o Direito Administrativo ou o Direito Administrativo
Sancionador, mais eficaz e ttil para o cumprimento de tal empreitada.

Entender os caminhos da Dogmatica Penal possibilita a construgdo
de um discurso juridico penal nio sé tedrico, mas também pratico, de modo
a atribuir ao Direito Penal e as Ciéncias Juridico-Penais o seu real papel,
a ultima ratio, preocupando-se ndo sé do Direito Penal material com o
fenébmeno do crime, mas também o Direito Processual Penal, concentrando
ssim suas energias nos fatos que realmente possuem relevancia penal e
carecedores de tutela penal.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Importa dizer que, a construgdo de uma Dogmitica Penal pensada a
partir do discurso juridico vigente no ordenamento patrio possui o condéo de
construir, de modo conjunto e coerente, um sistema capaz de responder, de
modo juridico, o problema juridico apresentado. Sempre bom ressalvar que
o Direito s6 é capaz de dar respostas juridicas, por este motivo, problemas
que ndo possuem caracteristicas juridicas ndo so solucionadas pelo Direito.

Quando pensamos no tipo penal corrupgio, procuramos demonstrar
como uma conduta humana pode se subsumir a um tipo penal, neste caso,
o ilicito em questdo é a corrupgio. Porém nio qualificamos a conduta
quanto a origem, ou seja, como foi praticada ou por quem, ou quanto aos
motivos, este nem é o papel do Direito Penal. Ao Direito Penal importa
que a norma penal ndo seja violada vez que ela é instrumento de tutela aos
bens juridicos essenciais ao livre desenvolvimento individual e comunitdrio
dos individuos dentro da sociedade, bens esses que devem ser garantidos
pelo Estado e por isso estdo tutelados pela Constituigio — vida, liberdade,
seguranca, igualdade, propriedade. Porém, essa subsun¢io nio se da de
modo simples, é preciso que os escaldes do delito sejam preenchidos (a¢do
tipica, ilicita e culpavel), ndo sé6 de modo formal, mas também material
acompanhado da necessidade de tutela penal e o merecimento de pena
de modo que essa jungio de elementos possa traduzir o real sentido da
Politica Criminal adotada pelo ordenamento juridico ante as diretrizes
constitucionais vigentes.
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E comum que se busque no Direito, e ainda mais, no Direito Penal,
solugdes para problemas de cunho social, econémico, politico, cultural. Se
assim for, as solugdes nunca serfo encontradas e uma vez mais se atribuira
ao Direito a falha em solucionar conflitos de tal magnitude. Entretanto,
em situagdes assim, obviamente o Direito falhara vez que o objeto ndo lhe
pertence de modo especifico. Do mesmo modo falha o Direito Penal toda
vez que é a ele atribuido situagdes que escapam de seu dmbito de atuagio.
Vale sempre lembrar que ele é a ultima ratio e, por sua caracteristica
marcante, o jus puniendi, é preciso garantir aquele a que sera imposto o
Direito Penal todas as garantias necessarias e expressas na Constituigdo
Federal de 1988, sob pena de invalidade e ilegalidade dos atos praticados
pelo Estado em sua agio persecutéria.

E é por meio da comunicagio, da linguagem e da tradugdo do
discurso juridico vigente que se da corpo e forma a construgdo Dogmatica
da Politica Criminal adotada pelo ordenamento juridico, é preciso que
as normas comuniquem o desvalor, a necessidade de estabilizagio das
normas, a relevancia das normas para o ordenamento, para o Estado, suas
instituigdes e para a sociedade, a fim de possibilitar o livre desenvolvimento
humano, social, econdémico e politico, do mesmo modo, é necesséario que
os receptores da mensagem comunicada (Estado, instituigdes, agentes
publicos e politicos, sociedade civil, corporagdes empresarias) estejam
aptos a compreender o significado da mensagem.
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