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INTRODUCAO

Em “Legitimacdo nio tradicional da agido penal — a tutela de bens
juridicos por outras institui¢des publicas”, Franklyn Roger Alves Silva exa-
mina a questio da legitimidade da acio penal no caso de crimes com sujei-
to passivo indeterminado e propde o reconhecimento de uma legitimacio
supletiva de outras institui¢des publicas para a promocgio da a¢do penal de
tais delitos quando houver inércia do Ministério Ptblico. Trata-se, pois, de
estudo sobre a ac¢do penal publica incondicionada em relagio aos crimes
com bens juridicos coletivos, cuja “legitimidade da acio penal se restringe
a0 Ministério Pablico, nio havendo uma valvula de escape apta a persecu-
cdo destas infragdes no caso de inércia de atuacio do 6rgio ministerial.”?

Conforme a posicio sustentada no artigo, em tais crimes deve haver
uma legitimagio subsidiaria da Defensoria Pablica e de outras pessoas juri-
dicas de direito ptublico, tal qual ocorre nos crimes de a¢do penal publica in-
! SILVA, Franklyn Roger Alves. Legitimacao ndo tradicional da a¢io penal, p. 371.
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condicionada com sujeito passivo determinado, caso no qual a inércia do
Ministério Pablico di azo a chamada ac¢do penal de iniciativa privada sub-
sididria da publica, prevista no art. 5°, LIX, da Constituicdo da Republica.
Conforme expressa o autor, “a a¢io penal de iniciativa privada subsidiaria
foi construida a partir da legitimacdo de um ofendido determinado, o que
afastaria a sua aplicabilidade da coletividade e de entes despersonaliza-
dos™, de modo que propoe uma “reinterpretacio do papel da Defensoria
Publica e da Fazenda Publica na defesa da coletividade.”

Assim, o artigo sustenta a tese de que a Defensoria Publica deve
exercer a iniciativa da acio penal ptblica em matéria de direitos transin-
dividuais em caso de inércia do Ministério Pablico. Para tanto, parte de
uma premissa fundamental que permeia todo o estudo: a de que o direi-
to penal é mecanismo apto a efetivar a tutela de bens juridicos. A ideia
central do texto, polémica por si, edifica-se em fundamentos igualmente
controversos, tais como a existéncia de uma teoria geral do processo, bem
como de efetivacdo dos direitos humanos por meio da intervencio penal.
Com efeito, a despeito da coeréncia légica e da qualidade cientifica do
trabalho, a tese sustentada parte de pressupostos tedricos frageis e acar-
reta consequéncias problematicas ao sistema penal de um modo amplo, o
que fragiliza a possibilidade de seu aceite na dogmatica processual penal.

1 - A TEORIA DO BEM JURIDICO ENTRE FUNDAMENTAGAO E LIMITAGAO DO
PODER PUNITIVO

Desde Birnbaum?, a teoria do bem juridico passou por grande
desenvolvimento na historia da teoria do delito®, havendo atualmente
intensa producio cientifica sobre o tema. Embora nio seja a tematica

2 SILVA, Franklyn Roger Alves. Legitimac¢do ndo tradicional da acido penal, p.
385.

3 SILVA, Franklyn Roger Alves. Legitimacdo nio tradicional da acio penal, p.
386.

4+ BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesion de de-
rechos para el concepto de delito. Traduccion de José Luiz Guzman Dalbora.
Buenos Aires: B de F Editorial, 2010.

5 Sobre a evolugdo histdrica da teoria do bem juridico, Cf. BECHARA, Ana
Elisa Liberatore Silva. Teoria do Bem Juridico-Penal. Sio Paulo: Quartier Latin,
2014, p. 87 e ss.
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central do artigo, que trata de direito processual, a teoria do bem juridi-
co é determinante para as suas conclusoes.

Com efeito, o trabalho se fundamenta em duas das mais im-
portantes obras juridicas nacionais sobre a tematica: a Teoria do Injusto
Penal, de Juarez Tavares, e o Bem Juridico-Penal, de Ana Elisa Liberatore
Silva Bechara. Todavia, a concep¢io de bem juridico apresentada nio
reflete exatamente aquela defendida pelos autores mencionados.

O artigo afirma que “a protecio de bens juridicos deve ser ade-
quada e eficaz a ponto de preservar o convivio sadio entre os integran-
tes da populagdo”, alertando, ainda, que “a inércia do Ministério Pablico
na promoc¢io da apuragdo do fato criminoso transindividual nio deve
passar incélume.”® Extrai-se do texto uma concep¢io de bem juridico
notadamente fundamentadora, que trabalha com o referido conceito
como forma de legitimacdo da incriminagdo, uma vez que acredita na
real capacidade de o direito penal proteger os bens juridicos subjacentes
a norma penal incriminadora.

A partir desta concep¢do de bem juridico, extrai-se as princi-
pais consequéncias do trabalho aqui analisado: a) se o direito penal pro-
tege bens juridicos, sua intervencio deve ser efetiva e exercida por um
maior nimero de institui¢des; b) no caso dos crimes com bens juridicos
transindividuais, ha um déficit de legitimacio para o exercicio da acio
penal; ¢) com a expansio desta legitimidade é possivel uma maior inter-
vencio penal para protecio dos bens juridicos e, por consequéncia, para
a efetivacdo dos direitos humanos.

A despeito de se tratar de um trabalho de direito processual pe-
nal, seu fundamento central reside na questdo do bem juridico, de natu-
reza penal. Em outras palavras, o trabalho apresenta estreita coeréncia
e profundidade a partir da visdo do autor com relacdo a legitimidade
da intervencdo penal. Todavia, referida posi¢do é passivel de criticas,
mormente a partir de alguns dos préprios autores citados no trabalho.

Com efeito, Juarez Tavares defende uma posicio critica e es-
tritamente limitadora do bem juridico, definido como “um valor que
se incorpora 3 norma como um objeto de preferéncia real e constitui,
portanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem re-

¢ SILVA, Franklyn Roger Alves. Legitimacdo ndo tradicional da agdo penal, p.
386.
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ferir a acdo tipica e todos os seus demais componentes.”” Para Tavares,
o bem juridico exerce dois papéis fundamentais: condiciona a validade
da norma penal incriminadora e subordina sua eficicia a demonstracio
de que tenha sido lesado ou posto em perigo.

Nesse sentido, hd uma diferenca essencial entre fundamentar
a incriminacio a partir do bem juridico e condicionar sua validade a
existéncia de um bem juridico. Justamente sobre esta diferenca reside a
primeira divergéncia com as premissas do texto sob critica, segundo o
qual o bem juridico fundamenta a incriminagio, e a obra utilizada como
referéncia, na qual Juarez Tavares condiciona e, portanto, limita a incri-
minacio a existéncia de um bem juridico, ou seja, “sdo invalidas normas
incriminadoras sem referéncia direta a qualquer bem juridico”®.

A outra funcio exercida pelo bem juridico é a necessidade de
demonstracio de sua efetiva lesdo ou colocagio em perigo como pres-
suposto indeclinavel do préprio injusto penal, vale dizer, ndo se admite
a incidéncia da normal penal incriminadora sem um resultado de dano
ou de perigo ao bem juridico.

Para Juarez Tavares, o bem juridico na qualidade de valor “cum-
pre a funcio de protecio, nio dele préprio, senio da pessoa humana,
que ¢é o objeto final de protecdo da ordem juridica™, razio pela qual o
bem juridico nio deve se vincular a finalidades politicas de seguranca
publica, mas apenas na prote¢do da pessoa humana. A divergéncia en-
tre a concepg¢do adotada no texto sob critica e Juarez Tavares, utilizado
como referéncia, pode ser resumida na seguinte colocacio do Professor
Titular da UER]J: “a noc¢do de bem juridico nio pode ser posta como le-
gitimacio da incriminagdo, mas como sua delimitagio.”*

A outra autora citada como suporte para a questdo do bem juri-
dico, Ana Elisa Liberatore Silva Bechara, igualmente sustenta uma con-
cepcio limitadora do bem juridico. Para ela, “a teoria do bem juridico

7 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 198.

8 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal... p. 198.

® TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal... p. 199.

10 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 202.
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oferece, por si mesma, apenas critério negativo de limitacdo, e nio de
justificacdo da intervencdo penal.”!!

A teoria do bem juridico recebe na obra da autora uma fun-
¢do limitada, sendo apenas um dos critérios criticos na anilise da le-
gitimidade da intervenc¢do penal. Toda a obra de Ana Elisa Liberatore
Silva Bechara caminha no sentido contririo a utilizacdo da teoria do
bem juridico como forma de fundamentacio da intervencio penal, que,
preocupada com os deletérios efeitos da irracional incidéncia do siste-
ma penal no Brasil, alerta: “o rendimento da teoria do bem juridico na
legitimidade da intervenc¢io penal deve ser entendido de forma bastan-
te reduzida, ndo se podendo cobrar desse instituto efeitos que ele nio
pode eficazmente assumir.”*?

Observa-se, portanto, que os autores referenciados no texto sob
anilise (Juarez Tavares e Ana Elisa Liberatore Silva Bechara) adotam
uma concepg¢io de bem juridico diversa daquela presente no trabalho.
Ainda que nio tenham sido citados no texto, parece fundamental a re-
feréncia a Nilo Batista e Eugenio Raul Zaffaroni, que igualmente trazem
uma concep¢io limitadora de bem juridico, com especial critica a ideia
de bem juridico tutelado, presente no texto em analise.

Advertem os autores que nio se deve confundir o uso limitati-
vo-redutor do conceito de bem juridico (defendidos por Juarez Tavares
e Ana Elisa Liberatore Silva Bechara) com seu uso legitimante, que aca-
bou cunhando o conceito de “bem juridico tutelado”. Sobre o equivoco
desse conceito, aduzem:

O mito de um bem juridico protegido ou tutelado, que se racio-
nalizou na teoria imperativista do direito, pressupoe aceitar a
eficicia tutelar do poder punitivo consagrada de forma preten-
samente dedutiva: se uma norma proibe uma ac¢io que ofende o
bem juridico, é porque o protege (e, portanto, a pena adquire
um sentido policial preventivo). Trata-se de conclusio que nio
se logra extrair da premissa, produzindo um juizo com valor de

1 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Teoria do Bem Juridico-Penal. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 367.
12 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Teoria do Bem Juridico-Penal... p. 365.
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verdade falso (as normas penais tutelam os bens juridicos), como
a operatividade real do poder punitivo demonstra.?

Para Batista e Zaffaroni, a principal func¢do do bem juridico
é dotar de eficicia o principio da lesividade', de modo a restringir o
poder punitivo do Estado. Em sentido diametralmente oposto, a con-
cepc¢io fundamentadora do bem juridico “tutelado” leva a legitimacio
da expansio da intervengdo penal. Esta, portanto, é a critica central ao
texto em analise: a despeito das boas inteng¢des, alguns de seus pressu-
postos legitimam a expansao do poder punitivo, que no Brasil se mostra
especialmente problematico.

2 - A DEFENSORIA PUBLICA E A INTERVENGAO PUNITIVA

A outra questio que se impde a partir do texto é o papel da
Defensoria Publica no exercicio da acido penal. Com efeito, a par-
tir da ordem juridica posta, é possivel o exercicio da acido penal pela
Defensoria Pablica em alguns casos expressamente previstos em lei.
Todavia, a discussido nos parece superar os aspectos juridico-formais e
revela uma questio de fundo de maior importancia: deve a Defensoria
Publica reivindicar a ampliacio do exercicio da a¢io penal?

A resposta a esta indagacio depende de um juizo de valor sobre
a incidéncia da intervencio juridico-penal na realidade concreta. Se o
direito penal tutela bens juridicos e com isso pode ser um instrumento
efetivo para a defesa de direitos humanos, se a intervenc¢ao penal realiza
suas funcoes declaradas de prevencio ao delito e defesa social, de fato,
compreende-se que a Defensoria Publica reivindique o exercicio da
acdo penal. A questdo de fundo ndo é de uma mera avalia¢do de cunho
juridico-processual, mas de expansio ou limitacido do poder punitivo do
Estado e suas necessarias consequéncias no plano social concreto.

A defesa do exercicio da acio penal pela Defensoria Ptblica é
atualmente impulsionada pela ampliacido da atuacdo da instituicdo na

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro 11, i. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 216.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro I, i... p. 215.
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defesa dos direitos humanos. Nos ultimos anos, a Defensoria Publica
tem se notabilizado pela tutela juridica de direitos humanos pelo exerci-
cio de acoes coletivas civeis, por meio das quais sio efetivados Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que por décadas foram interpreta-
dos como meras cartas de principios e boas intencdes.

Todavia, a transposicdo dessa notdvel atuacdo institucional
para o campo penal com o objetivo de tutela de direitos humanos
parece gerar problemas trazidos tanto por uma defesa questionavel
de uma teoria geral do processo, que nao diferencia adequadamente
as consequéncias do exercicio da acdo civil e penal no plano concre-
to, quanto pela influéncia da ideologia da defesa social nos chamados
mandados de criminalizacio previstos nos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos.

A ideia de que a intervencdo penal é benéfica para a socieda-
de porque tutela os bens juridicos mais importantes ja foi devidamente
refutada tanto no plano dogmatico, cuja melhor doutrina afasta a ideia
fundamentadora de bem juridico, quanto no campo criminologico, que
desvelou os reais efeitos do violento controle social punitivo.

O processo de criminalizagio, seja qual for o tipo de bem juri-
dico, individual ou coletivo, é estruturalmente seletivo, violento e estig-
matizante, incidindo sobre o mesmo grupo socialmente vulneravel. Em
sociedades especialmente desiguais como a brasileira, o funcionamento
do sistema penal traduz-se em uma selecio de pessoas que carregam
consigo caracteristicas sociais, etdrias, raciais, estéticas e de género
especificas'® que transformam o nosso processo de criminaliza¢io em
uma agio de criminalizacdo da pobreza'¢, com consequéncias verdadei-
ramente destrutivas da dignidade e da prépria vida humana'’, como de-
monstra nosso sistema carcerario.

15 Cf. BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva; CACICEDO, Patrick. Sobre la situ-
acion carcelaria en Brasil. Observaciones criticas. Revista General de Derecho
Penal, v. 18, 2012.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 48.

17 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo sistémico: uma anélise critica
da prevengio geral positiva. 2014. Dissertacio (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo, p. 142.
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Nas ultimas décadas, o Brasil vive um verdadeiro processo de
encarceramento em massa da pobreza, cuja contribui¢io da politica de
drogas tem ocupado um papel de destaque. A defesa da legitimidade
subsididria da Defensoria Ptblica para o exercicio da a¢do penal em cri-
mes com bens juridicos coletivos viabilizaria, por exemplo, que a ins-
tituicdo se torne mais uma agéncia repressora dessa irracional politica
de guerra as drogas. Inclusive, mesmo o carater subsidiario da referida
legitimidade institucional ndo retiraria seu papel legitimante do poder
punitivo e de todas as suas consequéncias.

A seletividade penal revela-se também na incapacidade estrutu-
ral das agéncias do sistema penal operacionalizarem toda a programacio
da lei penal (criminalizagio primaria), o que nio significa que exista um
déficit de persecugio penal no Brasil, como demonstram os nimeros do
nosso crescente encarceramento em massa. Eventual inércia persecuto-
ria sempre existira, visto que é propria da estrutura do sistema penal,
mas isso nio deve levar a expansio de um sistema ja esgotado em suas
possibilidades repressoras.

Assim, para além da questio juridico-processual, desenvolvida
com profundidade no artigo aqui em analise, trata-se de uma questio
politico criminal da maior relevincia: a instituicio constitucionalmente
encarregada de garantir os direitos humanos dos vulneraveis deve par-
ticipar de um processo de criminalizacdo que necessariamente recaira
sobre os destinatarios do seu servi¢co?

A outra opg¢do ¢ resistir as tentacbes do poder punitivo e re-
conhecer que na seara criminal o papel da Defensoria Pablica é seguir
ao lado dos desvalidos do mundo e deslegitimar o poder que oprime
justamente os destinatarios de sua atividade. Neste sentido, o papel da
Defensoria Pablica na drea criminal é descrito de maneira brilhante por
Bruno Shimizu e Rafael Folador Strano:

. essa resisténcia que, embora drdua, difusa e abstrata, possibilita
a insercdo do Defensor Publico no sistema punitivo como agente
e sujeito ético, simultaneamente. Longe de fundamentar a iden-
tificacdo do Defensor Publico com uma autoridade, em imitagio
a0 modo como normalmente se entendem os 6rgios publicos
atuantes no sistema de justica, a criminologia de matriz radical
propde ao Defensor que se veja apenas como mais um sujeito
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que, ao lado de militantes, artistas, pensadores, loucos e tantas
outras pessoas, pretenda viver de forma ética, exercendo o “cui-
dado de si” em suas dimensoes critica e de luta. Ao transcender o
enfoque meramente processual de sua atuacdo para se identificar
como tensionador da malha de poder, o Defensor Publico, assim
como todos que lutam e resistem a opressio, percebe que pro-
vavelmente jamais tateard o resultado efetivo e acabado de sua
resisténcia. Compreende que sua conduta cotidiana relaciona-se
muito mais aos meios do que aos resultados imediatos. Entende,
enfim, sem que isso importe em sua opg¢io por resistir como im-
perativo ético, que a luta ¢ infinita.®

CONSIDERAGOES FINAIS

A anilise de “Legitimacio ndo tradicional da acdo penal — a tutela
de bens juridicos por outras institui¢coes publicas” sob a 6tica penal e cri-
minolodgica possibilita a reflexdo sobre as consequéncias da tese ali susten-
tada para além de questdes juridico-formais do direito processual penal.
A breve anilise realizada nesta critica cientifica revela uma preocupacio
com os rumos da Defensoria Publica na esfera penal, que, ao se mostrar
incapaz de tutelar bens juridicos por meio do direito penal, pode se tor-
nar mais um agente impulsionador do poder punitivo do Estado, com a
consequente reproducio das desigualdades sociais e da violacdo da vida e
dignidade humanas, justamente o reverso da ideia que motivou sua cons-
tituicdo como mecanismo de defesa dos direitos humanos dos vulneraveis.
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