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RESUMO

O presente trabalho parte de uma analise geral acerca dos processos de descriminalizagdo de
comportamentos humanos na experiéncia juridica brasileira, tecendo conceitos, classificagdes
e formas de manifestacdo de tais processos, com o objetivo de caracteriza-los como fendmeno
juridico-normativo que apresenta implicagdes proprias das normas juridicas e, portanto,
passiveis de problematizacdo a luz dos trés critérios de valoracdo da norma: validade, eficacia
e justica. Tais consideragdes serdo empreendidas com fundamento na produgdo doutrinaria da
Teoria Geral do Direito que se debruga sobre os tais critérios, para, ao fim, examinar de que
forma os processos de descriminalizacdo se correlacionam com as dimensdes da validade, da
efic4cia e da justica.
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ABSTRACT

The present paper starts from a general analysis on the decriminalization processes of human
behaviors in brazilian juridical experience, picturing concepts, classifications and
manifestation ways for those processes, with the objective of caracterize them as legal-
normative phenomena, which present implications peculiar to juridical norms and, thus, are
susceptible to be problematized in the light of the three valuation criteria of the norms:
validity, efficacy and justice. These considerations will be made on the fundament of
doctrinaire studies of General Theory of Law about the three criteria, in order to, in the end,
examine how the decriminalization processes are correlated to the dimensions of validity,
efficacy and justice.

KEYWORDS: Decriminalization; Valuation criteria of juridical norms; Validity; Efficacy;
Justice.

1 INTRODUCAO

Desde a concepgao do Direito Penal no seio da ciéncia e da praxis juridicas das
sociedades, os processos de criminalizagdo e descriminalizagdo de condutas humanas sdo
parte dos movimentos e conjunturas politicos e sociais que se instalam no ambito das
comunidades, de acordo com inumeros fatores que entram em jogo quando se trata da

protecao de bens juridicos considerados especialmente caros aos individuos do grupo social.
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O Direito Penal, através da estipulagdo formal de tipos que proscrevem condutas
negativamente valoradas, ¢, milenarmente, tido como a principal instancia institucional que se
poe a servico da especial tutela demandada por determinados bens juridicos da sociedade, em
razdo do elevado grau de essencialidade que estes bens encerram no bojo de toda a estrutura
axiolégica comunitaria.

Se ¢ verdade, porém, que a estatuicdo de tipos penais incriminadores vem a cargo da
protecdo dos bens juridicos mais importantes, especialmente valorizados pelos membros do
grupo, tampouco se pode negar que, por efeito das constantes mudancas culturais que se
instalam no ambito de qualquer sociedade, ndo raras vezes a tutela mais adequada que se da a
um certo bem juridico abarcado pelo Direito Penal ¢, precisamente, o recuo da esfera
penalistica. Com efeito, a realidade cambiante de todos os povos altera, invariavelmente, a
escala e o contetido dos valores que orientam o grupo social, de modo que a importancia
fundamental atribuida a certos bens e direitos pode passar a perder tal status, recomendando,
em certos casos, que um comportamento antes incriminado deixe de sofrer regulagdo pelo
Direito Penal. Conduz-se-o, entdo, para as possibilidades de descriminalizacdo.

Descriminalizar, portanto, constitui uma forma de resposta dos 6rgdos do sistema
punitivo, ou mesmo das arenas informais do corpo juridico-social, a evolucao cultural de uma
comunidade, preferindo-se abrandar ou abandonar o tratamento penalistico dado a certo fato,
diante da incongruéncia superveniente entre a norma penal, o fato incriminado e o contetido
valorativo corrente no meio comunitario.

Em fins do século XX e entrada do século XXI, a descriminalizagdo passou a ser tema
de importantes debates travados na oOrbita das Ciéncias Criminais, notadamente da
Criminologia, em fun¢do da ascensdo de movimentos abolicionistas e minimalistas do Direito
Penal, que tendem a questionar a incriminacdo de condutas como meio mais adequado para
promover, em equilibrio, a protecao de bens juridicos e os direitos relacionados a liberdade
individual.

Nesta linha, o trabalho, num primeiro momento, pretende apresentar, embora sem
inten¢do exauriente, os principais conceitos e classificagdes associados a descriminalizacao,
trazendo um quadro geral sobre o desenvolvimento doutrinario, as formas de manifestagao e
as espécies do fenomeno.

Importa reconhecer, neste contexto, que os processos de descriminalizagdo sdo parte
da experiéncia juridica de um povo, ou seja, sdo a concretizacdo, no universo do Direito, das

aspiragoes, das vivéncias, dos ideais, da realidade fatica que caracteriza a comunidade. Sendo



assim, as posturas descriminalizantes implicam a assuncao de certas consequéncias juridicas,
que podem ser expressas, no plano normativo, através dos trés critérios de valoragao da norma
juridica, tratados por Norberto Bobbio em sua obra Teoria da Norma Juridica (2001). Sao
eles a validade, a eficicia e a justica. A partir destes trés critérios, ¢ possivel analisar de que
forma os processos de descriminalizagdo realizam a experiéncia juridica da sociedade
receptora, para que se possa conhecer os efeitos da proposta descriminalizadora e avaliar sua
consonancia com o substrato juridico-axiologico social.

Por isso, o trabalho também se debruca sobre o estudo da validade, da eficacia e da
justica da norma juridica — igualmente, sem pretender esgotar o tratamento doutrinario que ¢é
dispensado ao tema, o que parece ser dificilmente concretizdvel —, com o objetivo de
confrontar o fenomeno da descriminalizagdo com os planos de manifestacdo da norma dentro
dos sistemas juridico e social.

A andlise da descriminalizacdo a luz dos critérios de valoracdo da norma juridica pode
conferir ferramentas concretas de avaliacdo acerca da compatibilidade e adequagdo da norma
descriminalizadora relativamente ao ordenamento positivo, aos fins ideais visados pela
sociedade e a realidade palpével vivenciada pelos individuos.

Sem pretender, por 6bvio, esgotar a matéria, € a que se dedicam as proximas linhas.

2 CONSIDERACOES SOBRE OS PROCESSOS DE DESCRIMINALIZACAO

O tratamento penalistico que se confere a uma determinada conduta humana deriva
de uma série de critérios valorativos levados em consideracao pelo grupo social, tendo como
base os fatores culturais que conformam e caracterizam aquele povo, dentro de um contexto
espacio-temporal proprio, fruto de uma constante sedimentacdo de influéncias politicas,
socioldgicas, historicas e axiologicas. Da mesma forma, as tendéncias descriminalizatérias
seguem este caminho estrutural, representando a evolucao cultural de uma sociedade quanto
aos critérios de imposicdo de sangdes penais e de restricdo das liberdades individuais.

Importante fundamento legitimador do movimento de criminalizagdo, que variou
conforme o contexto historico-cultural, ¢ o que E. Raull Zaffaroni conceitua como “Inimigo”
(ZAFFARONI, 2013). Afirma o autor que os discursos penais legitimadores, nos diversos
momentos histdricos, nunca prescindiram de um /nimigo que serviu e serve como pano de
fundo para a constru¢do de um corpo juridico voltado a preservacao dos valores tidos como

mais importantes.



Os Inimigos, assim, nunca teriam uma voz propria dentro do discurso incriminador,
apresentando sempre esta alcunha dada pelo poder legitimado vigente em determinado
momento e segundo interesses estipulados; “ndo se declaram a si mesmos, mas antes sdo
declarados pelo poder” (ZAFFARONI, 2013, p. 23). Portanto, se em determinado momento
histérico o Inimigo era identificado como o “herege”, “traidor da patria”, hoje resta
identificado como “criminoso”, ou mesmo “perigoso”, sem necessariamente ter sido
condenado por um orgao investido de jurisdi¢do.

Portanto, os valores tidos como juridicamente relevantes para o Direito Penal variam
inclusive em decorréncia da identificagdo do Inimigo por parte do discurso legitimador,
Inimigo este que constitui o alvo a ser combatido pelo sistema de persecugdo criminal.

Os fendmenos de criminalizagdo e descriminalizagdo podem, pois, ser
compreendidos como processos, eis que fazem parte de uma alteracao constante e gradual do
panorama repressivo (CARVALHO, 2013a, p. 192). Citando Mireille Delmas-Marty, Salo de
Carvalho (2013a, p. 192) aponta que criminalizar e descriminalizar sdo, a0 mesmo tempo,
movimento e defini¢cdo, causa e consequéncia da politica criminal.

As abordagens propedéuticas no campo das ciéncias penais ensinam que a
incriminagdo de condutas deriva da necessidade de tutela, em nivel extremo, dos bens ¢
direitos, individuais e coletivos, valorados como de importancia maior para a subsisténcia da
harmonia e paz sociais num dado contexto (PRADO, 2011, p. 18).

“A realidade ¢, contudo, mais rica e cambiante do que a lei” (BATISTA, 1975, p. 38),
determinando a constante alteragdo do arcabougo axioldgico dos grupos sociais, de maneira
que um bem juridico antes tido como de expressiva relevancia para os sujeitos daquele grupo
passa a perder lugar entre os bens essenciais, deixando de justificar a prote¢do penalistica que
o revestia. Com efeito, afirma Ivette Ferreira (1973, p. 196) que certos comportamentos
incriminados tornam-se incompativeis com os novos estagios da civilizacdo ou com a
mudanca de habitos e usos das comunidades em determinada época, o que requer o
abrandamento da intervenc¢do penal que pesa sobre eles.

Igualmente, a evolucdo cientifica e dogmatica do Direito Penal, bem como dos
estudos em torno da criminologia®, direcionam a doutrina e a técnica criminalisticas a novos

paradigmas que colocam em xeque a imposicdo de penas, principalmente as privativas de
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discurso da descriminalizagdo e da recodificagdio e que se apresentam identificados nas tendéncias do
abolicionismo e do minimalismo penal. (CARVALHO, 2013, p. 189).



liberdade, podendo recorrer a ferramentas alternativas de punigdo, tais como as sangodes civis
e administrativas, consideradas mais adequadas, suficientes e eficazes em alguns casos,
notadamente naqueles em que a gravidade do ilicito ndo ¢ significativa.

Critérios de politica criminal e penitenciaria, da mesma forma, t€ém contribuido para
a inibicdo da criminalizagdo. A dificuldade administrativa e o peso org¢amentario das
instituigdes que sustentam o sistema punitivo, as chamadas agéncias punitivas, tornaram-se
problemas atuais e prementes, que demandaram do Estado uma mudanga de atitude com
relacdo aos procedimentos de persecugdo criminal e execugdo das penas. Era [e continua
sendo] necessario repensar o sistema para desafogar as vias policiais, judiciais e carcerarias,
em ordem a encontrar solu¢des mais simples, céleres e baratas aos conflitos penais e evitar o
colapso de todo o aparato persecutorio’. Ana Flavia Jorddo Ramos (2010, p. 1023) destaca
este panorama politico-criminoldgico, acentuando que a descriminalizacdo foi a saida
encontrada para contornar os problemas mais sensiveis das agéncias repressivas, a exemplo de
seu alto custo social e econdmico, optando-se por racionalizar as normas, o processo de
persecucgdo e a execucao das penas.

A matéria aqui tratada ganha contorno ainda mais importante dentro do momento
historico que se iniciou nas duas ultimas décadas do século passado, numa sincronia, diga-se
de passagem, a primeira vista, incongruente. Pois, no Brasil, ocorreu, a partir do que se
resolveu chamar de redemocratizacdo — movimento este que culminou com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 —, um aumento exponencial da produgdo legislativa em matéria
penal.

A incongruéncia deve-se ao fato de que, até entdo, no cendrio nacional, mesmo
durante mais de vinte anos de um regime politico ditatorial, ndo se tinha visto uma producao
de tantos tipos penais com sede em leis extravagantes. Assim, a incoeréncia reside no fato de
que enquanto, em quase todos os ramos do conhecimento socialmente aplicaveis, mesmo em
se tratando das Ciéncias Juridicas, restava clara uma forte tendéncia a acompanhar o

movimento em prol da democratizacdo em todos os seus aspectos, entretanto, dentro das

4 Nilo Batista, ja em meados da década de 1970, observou a desnecessaria e inadequada hipertrofia do sistema
processual-penal brasileiro, apontando o inchago dos 6rgdos repressores ¢ o alto preco dispendido em processos
irrelevantes. Aduzia: “A situacdo no Brasil é hoje de perplexidade. Por avangar um sinal, dirigindo seu veiculo,
qualquer cidadao sera sumariamente multado pelo guarda de transito, em importancia consideravel, que pode
alcancar meio salario minimo; pela contraven¢@o de direcdo perigosa, que consiste em dirigir veiculo pondo em
perigo a seguranga alheia (art. 34 da LCP), sera mobilizada uma delegacia de policia (delegado, escrivao,
agentes), ouvidas testemunhas, formalizado um procedimento, acionado um tribunal (juiz, promotor, advogado,
escrivao, oficial de justica), com audiéncias e prazos, para a final ser o cidaddo condenado a multa de Cr$ 2,00.”
(BATISTA, 1975, p. 38).



Ciéncias Penais, o tom era de recrudescimento’.

Com isto, pode-se notar que a Constituicdo, ao elevar novos direitos a categoria de
“constitucionais”, dentro do préprio texto constitucional, devido a uma tentativa quase
enciclopédica de abarcar direitos individuais e sociais, forcou o legislador infraconstitucional
a produzir leis que, ao menos aparentemente, efetivassem tais garantias através da tutela
penal, imaginando com isso dar maior protecao as fungdes estatais concebidas na nova ordem
politica recém inaugurada.

Aliado a isso, com o desenvolvimento tecnoldgico associado a crise do Estado Social
(Welfare State) os riscos impdem um modelo de antecipag¢ao dos possiveis danos, criando vias
de medidas preventivas, dada a inseguranca institucionalizada (CARVALHO, 2013b, p. 184).

Sob esta égide a sociedade de risco fundada no medo deve buscar prote¢do contra
todos os tipos de lesdo, independentemente da real necessidade de protecdo de qualquer que
seja o bem juridico ou o conflito que pretenda abarcar com a tutela penal (CARVALHO,
2013b, p. 185).

Tal fendmeno terminou por gerar uma crise de valores no que tange as garantias
individuais de prote¢do do cidaddo, quando, na verdade, o que se pensou, inicialmente, foi a
ampliagdo dos direitos e garantias inovados pela Constituicao de 1988.

Ao positivar os direitos transindividuais, a Constitui¢ado Federal determinou que a
efetivacdo fosse realizada, em ultima instancia, por meio da san¢do penal. Contudo, ainda
assim, os quadros de seletividade operados pela criminalizagdo mostram-se inalterados no que
se refere a fungdo real de controle, tornando simbdlica a tutela dos novos interesses sociais
(CARVALHO, 2013b, p.186).

Conforme apontado por Salo de Carvalho, a formagdo do que ele resolveu chamar de
Constituicdo Penal dirigente, buscou a formac¢do de um nucleo constitucional-penal

programdtico, que apesar de utilizar a retérica da construcdo/solidificacdo do Estado

5 Exemplos disso ndo faltam, pelo contrério, sobejam: Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, tipifica os crimes
de preconceito de raga ou de cor; Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, tipifica a discriminag¢@o de Deficiente
Fisico; Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, Lei que regula a Prisdo Temporaria, diploma normativo que
encontra grave irregularidade de origem, pois fora inicialmente editada por forca de Medida Provisoria; Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, que define os crimes eleitorais; Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente; Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, Lei de Crimes Hediondos, que
agravou sobremaneira a reprimenda ¢ a execugdo penal dos comportamentos ilicitos por ela abrangidos; Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, Codigo de Defesa do Consumidor, no tocante aos crimes contra as relagdes de
consumo; Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, estabelecendo os crimes contra a Ordem Tributaria,
Econdmica e, novamente, contra as Relagcdes de Consumo; Lei n° 8.176, de 8 de fevereiro de 1991, que estatui
mais crimes contra a ordem econdmica com énfase na producao e comercializagdo de combustiveis e derivados;
Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, que torna Contravengao Penal o descumprimento de Normas de Segurancga
e Higiene do Trabalho; somente para citar alguns.



Democratico de Direito, na verdade, trabalha no sentido de estabelecer o Estado Penal como
alternativa ao inexistente Estado Social (CARVALHO, 2013b, p. 187).

Assim, ainda citando o referido autor, “a Constituigdo de 1988, para além de
reproduzir os tradicionais principios de direito penal e processual penal, (a) aderiu ao projeto
expansionista no que tange a tutela de direitos sociais e transindividuais”, a exemplo das ja
citadas leis penais editadas com esse fim, “e (b) recepcionou politicas de recrudescimento
penal operados por movimentos autoritarios, notadamente os denominados Movimentos de
Lei e de Ordem” (CARVALHO, 2013b, p.187), a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos.

Diante desse quadro, o legislador derivado, fazendo uso do medo que se generalizou
no bojo da atual sociedade de risco, diante da faléncia do sistema de seguranga publica, além
do ja proliferado discurso punitivista dentro das esferas juridicas e do cenario politico,
excedeu os ja expandidos parametros estabelecidos pelo constituinte originario. O que termina
por demonstrar a ineficacia da tutela penal dos direitos previstos na Lei Maior, tornando-a um
potente instrumento de validagao da violéncia estatal em detrimento das garantias individuais.

Dessa forma, a descriminalizagdo, além de representar uma estratégia politica de
diminui¢do do sobrepeso que acomete o sistema punitivo, surge como instrumento de resposta
as mudancas da realidade social e do avanco cientifico na oOrbita penalistica, procurando
tornar consentanea a norma penal com os novos parametros valorativos do grupo destinatario,
de modo que se possa encontrar o equilibrio entre a tutela dos interesses da comunidade e a
garantia das liberdades individuais.

Seguindo esta esteira, a doutrina especializada formula conceitos para o fenomeno da
descriminalizacao, atentando para o trago comum que ressalta o recuo dos mecanismos penais
de intervencdo em certas condutas. Ratl Cervini afirma que descriminalizacdo € a retirada
formal ou de fato do plano penal de condutas que ja ndo sdo consideradas como graves o
bastante para serem criminalizadas (CERVINI, 2002, p. 72). Note-se que tal conceituagdo leva
em conta, como moével justificante dos processos de descriminalizagdo, a reducdo da
gravidade do ilicito antes incriminado.

Salo de Carvalho também formula defini¢do propria, entendendo a descriminalizagdo

como

os processos formais e informais pelos quais os autores de condutas
criminalizaveis ndo sofrem efeitos reativos, institucionais ou sociais
(etiquetamento ou estigmatizagdo), derivados da auséncia de postulados
formais (legalidade, iniciativa da agdo e sentenca condenatoria) ou de
interesse (da vitima, do corpo social ou das instituigdes) para sua concrecao.
(CARVALHO, 2013a, p. 147)



Nilo Batista (1975, p. 34) cita conceito cunhado por Louk Hulsman, segundo o qual a
descriminalizacao € “o ato e a atividade pelos quais um comportamento, em relagao ao qual o
sistema punitivo tem competéncia para aplicar sanc¢des, ¢ colocado fora da competéncia desse
sistema”.

Depreende-se, pois, que a descriminalizagdo ¢ o processo por meio do qual uma
conduta antes incriminada pelo sistema juridico deixa de sé-lo, quer por ato do legislador,
quer em decorréncia de decisdo judicial, quer pela inacdo das instituicdes persecutorias ou do
proprio povo, que, ndo considerando relevante a repressdo penal de dado comportamento,
prefere ndo levar ao conhecimento dos 6rgdos de poder noticias de cometimento de ilicitos
criminais. A descriminalizacdo, assim, retira da orbita do Direito Penal agdes antes
criminalizadas, em razdo da emergéncia de valores sociais que ndo mais se compatibilizam
com a repressao e o tratamento criminais daquela mesma agao.

Os conceitos referidos em torno da descriminalizagdo permitem distinguir diferentes
espécies do fenomeno.

A descriminaliza¢do pode ser levada a efeito pelas autoridades publicas das trés
esferas de Poder, Executivo, Legislativo e Judiciario. Embora sejam mais conhecidos os
processos de descriminalizagcdo promovidos pelo Legislativo, assiste-se, atualmente, a uma
grande atuacdo do Poder Judiciario na descriminalizagdo de tipos penais, em sede de controle
de constitucionalidade.

A descriminalizagdo praticada pelo legislador da-se, como se pode intuir, através da
promulgacao de leis novas que derroguem, ab-roguem ou revoguem a lei incriminadora. Ou
seja, descriminaliza-se através do processo formal legiferante, com a insercao de nova lei,
total ou parcialmente incompativel com a norma incriminadora ou, de outra forma, com a
aprovagdo de uma lei cuja fungdo seja tdo somente revogar os efeitos daquela.

Neste sentido, a descriminalizacdo legislativa pode ser total ou parcial, conforme
implique em abrogacdo da lei ou simplesmente em derrogagao de alguns de seus efeitos
regulatorios.

Refere-se a descriminalizacdo legislativa total ou em sentido estrito (CERVINI,
2002, p. 82-83) quando a norma descriminalizadora extingue completamente os efeitos do
tipo, o que se designa, no Direito Penal, por abolitio criminis. Ana Flavia Jordio Ramos
(2010, p. 1024) destaca que, nesses casos, ndo s6 o tipo penal ¢ descriminalizado, como o fato
em si deixa de ter relevancia para o sistema juridico, pois a conduta alvo de descriminalizagdo

ndo mais representa uma afronta aos valores sociais tidos por mais importantes; torna-se, pois,



um indiferente juridico. Com o mesmo foco, Cervini (2002, p. 82-83) afirma que tal hipotese
de descriminalizagdo “responde a uma valoracao diferente dos Direitos Humanos, que leva o
Estado a abster-se de intervir, deixando em muitos casos a resolucao desse fato em si mesmo
indesejavel as pessoas diretamente interessadas (autocomposi¢ao)”.

Diz-se da descriminalizacdo legislativa parcial ou substitutiva quando a norma
incriminadora sai do ambito penal, passando a caracterizar um ato ilicito em outra esfera do
direito, a exemplo do civil e do administrativo (RAMOS, 2010, p. 1024). Conserva-se a
ilicitudade da conduta, mas ja ndo como um crime. Ao contrario do que orienta a
descriminalizagdo total, na parcial o fato objeto de tutela ndo ¢ indiferente a sociedade; ainda
representa uma espécie de vulneragao de bens juridicos considerados relevantes, muito
embora se passe a entender que a resposta penal ndo satisfaz, deslocando-se seu dmbito de
incidéncia do Direito Penal para outra esfera cuja san¢io serd menos rigorosa e custosa.

A este propdsito, Ana Flavia Ramos (2010, p. 1024) menciona que a
descriminalizacao substitutiva ¢ a melhor solu¢do para os casos em que o legislador estd
convencido de que os custos da criminaliza¢do sdo superiores aos beneficios, entendendo que
os instrumentos penais que regulam a conduta ndo sdo adequados ao enfrentamento da
questao.

Quando de refere a descriminalizacao judicial, de outro turno, esta-se diante da
possibilidade de decretacdo, pelos magistrados singulares ou tribunais, da invalidade ou
inaplicabilidade de uma norma penal em razdo de sua incompatibilidade vertical com a
constituicdo (RAMOS, 2010, p. 1024), seja a luz de um caso concreto levado ao Judiciario,
seja em sede de exame de constitucionalidade abstrato e concentrado.

Nesta espécie de descriminalizagdo, o Judiciario realiza esforco interpretativo sobre a
lei incriminadora sub judice, entendendo que esta ndo se coaduna com o contetido normativo-
principiolégico que emana da constituicao; determina, por isso, a extingdo do crime, num caso
particular ou para toda a comunidade juridica, hipotese em que se operam efeitos erga omnes.
H4, também nestes casos, uma anélise a respeito da adequabilidade da reprimenda penal em
face dos valores que informam a configuragcdo atual da sociedade, tendo como pardmetro
normativo de fundo os principios constitucionais.

Convém transcrever, por clara e elucidativa, a formulacao de Salo de Carvalho

acerca da descriminalizagdo judicial®:

6 Embora o autor faga mengdo apenas a possibilidade de descriminalizagdo em sede de controle difuso, entende-
se que igual possibilidade alcanga o procedimento de controle abstrato e concentrado.



Nao obstante, em face das conquistas do constitucionalismo no século
passado, a partir da ideia de filtragem constitucional é possivel que o
julgador deixe de aplicar determinada lei penal em decorréncia da
contradicdo com o texto da Constitui¢do. Nesse caso, o juiz, utilizando-se
das possibilidades de controle difuso pode operar descriminaliza¢des sob o
argumento da ndo conformidade da lei com os valores, principios e normas
constitucionais, desde que observados os procedimentos previstos em lei e
na Constitui¢do [...] (CARVALHO, 2013a, p. 213).

A citacdo de Carvalho traz relevante contribuicdo acerca do fendémeno de
descriminaliza¢do judicial, ao registrar que tais processos sdo reflexo da afirmagdo dos
movimentos do [neo]constitucionalismo em nosso ordenamento normativo e jurisprudencial,
em virtude dos quais se exige uma postura do intérprete e aplicador do Direito no sentido de
conformar a0 méximo as decisdes e textos juridicos ao conteudo constitucional. Precisamente
em razdo do paradigma da supremacia formal, material e axioldgica das normas
constitucionais, demanda-se dos magistrados a fun¢do de interpretar e fazer valer as leis,
especialmente as penais, de acordo com a constituicao.

Assim, a manifestagdo, por parte dos Orgdos judicidrios, de invalidade ou
inaplicabilidade de uma lei penal que afronta a Norma Maior € resultado da consolidacdo do
constitucionalismo, sedimentado em leis disciplinadoras do controle judicial, e em defesa,
principalmente, dos direitos e garantias fundamentais dispostos na constituicdo e dos ideiais
de igualdade e dignidade vazados em seu texto. A propdsito do papel dos juizes na
concretizagdo dos programas constitucionais pertinentes ao sistema punitivo e as
possibilidades de descriminalizacao de condutas, Carvalho (2013a, p. 204), apropriadamente,

ressalta:
O novo projeto perspectivado na Constituicdo de 1988 redefine o papel do
jurista (critico), direcionando sua atuagdo no sentido de explorar a0 maximo
as falhas do sistema (incompletudes, ambiguidades e vagueza) para
minimizar o impacto das agéncias de punitividade. A principal ¢ mais
virtuosa estratégia €, inegavelmente, a do controle de constitucionalidade
difuso através da filtragem das leis penais e processuais penais ordinarias,

operando, no caso concreto, descriminalizacdo judicial (ou por ato
interpretativo).

Logo, os processos de descriminalizagcdo judicial representam posicionamento ativo
do corpo judiciario na promoc¢do e defesa das normas constitucionais e, notadamente, dos
direitos e garantias dos individuos que respondem ou venham a responder pelo cometimento
de crimes.

Ja quando se trata da descriminalizacao promovida pelo Poder Executivo, o que se

exclui ndo ¢ a previsao abstrata do tipo penal ou a adequagao tipica da lei a um caso concreto,



mas as consequéncias juridicas do crime. Se, conforme se verificou acima, a
descriminalizacdo abrange a auséncia de efeitos reativos derivados na conduta criminosa
(CARVALHO, 2013a) e a extin¢do da competéncia dos 6rgdos punitivos para aplicar sangdes
penais (Apud BATISTA, 1975, p. 34), descortina-se a possibilidade de o Executivo
descriminalizar condutas, através da concessao de graca ou indulto.

Com efeito, a graca e o indulto sdo atos privativos do Presidente da Republica,
formalizados por meio de decretos, que impedem, nos casos previstos pela legislacdo, a
imposi¢ao de penas aos condenados por cometimento de crimes, tendo o condao de afastar os
efeitos penais da infragdo (os efeitos civis permanecem) ou minorar as condigdes da execucao
(PRADO, 2013, p. 820).

Desta forma, os sujeitos beneficiados com a graca ou o indulto, apesar de terem
incorrido na norma incriminadora e ja terem sido condenados por sentenca transitada em
julgado, ndo sofrerdo as consequéncias juridico-penais de suas agdes, ou, de outra forma,
terdo a pena amenizada, o que significa, em outras palavras, que o sistema punitivo tera
eficacia diminuida ou neutralizada quanto a tais individuos. Retira-se, assim, a possibilidade
de aplicagdo da san¢@o penal, ou se lhe reduz a gravidade. Logo, trata-se de uma espécie de
descriminaliza¢do que extirpa ou abranda o crime ndo em seu nascedouro, mas quando da
execuc¢ao da pena.

Cuida-se, na espécie, de decisdo descriminalizatéria baseada, essencialmente, em
critérios politico-ideologicos levados em consideracdo pelo Presidente da Republica, que,
simplesmente, perdoa o crime.

Embora haja episddios de concessdo de graga e indulto na histdria politica do Brasil,
deve-se reconhecer que esta previsdo ndo ¢ expressivamente responsavel pela
descriminalizagdo de condutas no pais, sendo muito mais frequentes os casos de
descriminalizacdo judicial e legislativa.

Os tipos de descriminalizagdo até aqui apontados sao efeito da atuacao dos o6rgaos de
poder, no uso de suas atribui¢des legais e constitucionais. Sdo, portanto, expressdes formais
do discurso penal e criminoldgico, razdo pela qual diz-se tratar de descriminalizagdo propria
(CARVALHO, 2013a, p. 227). Sem embargo, hd também que se referir ao fenomeno da
descriminalizacdo impropria, que decorre da agdo (ou inagdo) informal das instituigdes
persecutorias ou da inércia da populacdo em levar ao conhecimento das autoridades
competentes o cometimento de infragdes penais (BATISTA, 1975). Quando ¢ assim, vé-se que

a descriminaliza¢do ¢ resultado de processos informais (por vezes ilegais) desencadeados



pelos cidadaos ou pelos 6rgaos do Estado, sem que suas a¢des encontrem previsao na ordem
juridica, desenrolando-se a margem da lei, ndo obstante tenham a mesma forca pratica das
demais espécies de descriminalizagdo, qual seja, a eliminacdo da aplicacdo efetiva da pena
(CERVINI, 2002, p. 82-83).

Tratando sobre o assunto, Nilo Batista (1975, p. 36) dispoe:

Devemos ainda referir-nos a duas formas improprias de descriminalizagdo. A
primeira ¢ aquela exercida pelo cidaddo que conhece um delito e seu autor, e
ndo o delata a autoridade policial. E essa uma atitude mais frequente do que
se possa imaginar, ainda fora da hipotese em que o cidaddo assim proceda
por temor de uma represalia. A segunda, bastante mais relevante, ¢ aquela
exercida pela propria policia, que constantemente procura compor situagdes
onde, a rigor e formalmente, teriamos um delito [...].

A primeira hipdtese de descriminalizagdo impropria é designada pela doutrina
especializada de descriminalizacdo de fato (CARVALHO, 2013a; CERVINI, 2002). Nestes
casos, cuida-se de uma op¢do tomada pelos individuos do grupo social no sentido de nao
buscar a repressao estatal do crime conhecido. Luiz Flavio Gomes (1995, p. 92) afirma que,
no particular, cuida-se de falta de aplicacdo da lei penal, ou porque a propria consciéncia
popular ndo repugna a conduta, ou porque as proprias vitimas nao se interessam pelo uso do
Sistema Penal.

Razdes das mais diversas podem ser elencadas como determinantes da ocorréncia de
descriminalizagdo de fato: sobrecarga do sistema penal ou dos critérios da policia;
desconhecimento do carater ilicito da conduta a ser descriminalizada pelo publico alvo; falta
de interesse dos ofendidos em buscar solucdes penais, recorrendo a composicao alternativa do
conflito (CERVINI, 2002, p. 74). A estes, poder-se-iam somar a falta de credibilidade, por
parte do povo, no regular funcionamento ¢ eficacia do sistema punitivo para a resolu¢do do
problema criminal; a postura absenteista de alguns cidadaos, que preferem nao se envolver em
assuntos que tocam a criminalidade; e, como ilustrado por Nilo Batista na citacdo acima
transcrita, o medo de eventual represalia.

Importante ressaltar que a descriminalizacao de fato, em que pese nao tenha suporte
juridico-normativo e se estabeleca na informalidade, ndo necessariamente representa
comportamento ilicito praticado pelos individuos que deixam de comunicar o crime,
porquanto a revelacdo do evento criminoso ndo ¢ uma imposi¢do legal exigida dos cidadaos
em geral. Na outra via, as autoridades publicas componentes do sistema punitivo que tomam
conhecimento do crime, mas deixam de proceder conforme a lei no propdsito de apura-lo,

processar seus autores e, ao fim, puni-los, podem, mais facilmente, incorrer em faltas



administrativo-funcionais ou mesmo em condutas delitivas, conforme o caso, eis que a ado¢ao
de tais procedimentos, no mais das vezes, ¢ uma obrigatoriedade imposta por lei aos agentes
publicos incumbidos da persecu¢do criminal.

Mesmo assim, a ocorréncia de descriminalizagdo impropria ¢ uma realidade
significativamente frequente nas arenas da estrutura punitiva estatal, representando o que a
doutrina denomina cifra oculta (negra, obscura) da criminalidade, ¢ dizer, os episddios
criminosos que ndo chegam a fazer parte da estatistica oficial — porque nao registrados —, mas
que compdem o quadro da criminalidade real, aquela que se verifica de fato (CARVALHO,
2013a, p. 227).

Deste modo, o conceito de cifra oculta pode ser dado como sendo o conjunto de
eventos, etiquetados como criminosos, que, a principio, seriam passiveis de puni¢do por parte
das agéncias repressoras, mas que permanecem invisiveis ao controle formal da criminalidade
(ALBRECHT, 2010, p. 238).

A importancia da identificagdo de cifras ocultas reside na tentativa de determinagao
da criminalidade real, além da descoberta de possiveis formas de enfrentamento das condi¢des
faticas que levam a diferenga entre criminalidade real e criminalidade registrada. Diferenga
esta que corresponde, justamente, ao que se tem chamado de cifra oculta (negra, obscura).

Porém, a Criminologia Critica tem revelado outras funcdes importantes para a
sociedade e o Sistema Penal, relacionadas ao conceito de cifra oculta. Sao elas: reducdo do
controle formal; encobrimento de situagdes sociais conflituosas; evitar excesso de lesdes a
norma; ¢ impedimento de exaustdo de puni¢oes (ALBRECHT, 2010).

A primeira destas funcdes busca justamente um arrefecimento do controle formal por
parte das agéncias punitivas, numa tentativa de conceder a oportunidade para a ocorréncia da
autocomposi¢ao dos conflitos, subdividindo-se em trés aspectos que se complementam: evitar
uma tentativa de controle total que vise o engessamento das relagcdes sociais, dado que o
desconhecimento de boa parte das rupturas e violagdes das normas em uma sociedade tem
aspectos muito positivos, que almejam, em ultima anélise, evitar o litigio jurisdicionado; com
isso, oferecer uma chance para a regulacdo informal do conflito sem o chamamento dos
orgaos estatais de controle, terminando por ndo trazer todo o aparato e gastos que a cada dia
tornam-se mais custosos e, consequentemente, escassos; dando uma oportunidade aos
envolvidos para atingirem a autorregulacdo, sem abarcar maiores desgastes; evitando, assim,
o perigo de efeitos contraproducentes em caso de rigorosa vigilancia, pois o direito estatal

produz uma série de efeitos nocivos aos envolvidos na sua atuacdo — a exemplo da



estigmatizagdo social —, que, conforme a pratica tem revelado, podem representar uma ameaca
para a consolidacao da paz social.

A segunda funcdo (encobrimento de situacdes sociais conflituosas) ¢, notadamente, a
mais controversa, uma vez que serve em esséncia como uma ferramenta de manutengdo da
ordem social vigente em determinado momento historico e, por conseguinte, de todo o status
quo que esta traz consigo. Ou seja, “oculta da consciéncia publica a questionabilidade e a
necessidade de mudanca das condigdes sociais” (ALBRECHT, 2010, p. 248). Exemplo
corriqueiro disso sdo os chamados “crimes de colarinho branco”.

Das fungdes apresentadas, a que mais guarda pertinéncia tematica com os critérios de
valora¢ao da norma juridica ¢ a potencialidade de evitar um elevado nimero de registros de
infracdes a uma determinada norma, o que terminaria por exigir uma resposta formal para
todas as lesdes ao tecido normativo. Isso se deve ao fato de que, sempre que um registro
oficial de crime ¢ feito, impde-se das agéncias punitivas que recorram as ferramentas formais
de persecucdo, acionando todo o sistema repressor, que se compde, entre outros, por policiais,
juizes e servidores da Justiga, membros do Ministério Publico, agentes penitenciarios, etc.

Ocorre que um dado sistema juridico tem uma capacidade limitada no que tange ao
oferecimento de uma resposta/sangdo. Em outras palavras, caso todo desvio de normas
juridico-penais fosse perseguido pelos Orgdos responsaveis pela persecucao criminal, o
sistema penal restaria arruinado, tendo, com isso, comprometida a validade e a eficacia de
suas normas por conta da exigéncia de demanda insuperavel. Logo, afigura-se, diante de tal
fun¢do, que o conhecimento e encaminhamento oficiais de todas as condutas delitivas, em um
corpo de normas sociais, pode reverter-se, ao cabo, para invalidar a sua aplicacao.

A quarta e ultima funcdo relacionada a cifra oculta pode ser entendida como uma
decorréncia logica da necessidade de evitar o registro de um elevado numero de infragdes.
Todavia, com ela ndo se confunde por conta do momento que cuida apreciar. E que, como dito
acima, para o Sistema Penal, a cifra oculta tem também a fun¢ao de impedimento de exaustao
de punicdo. E de verificar que, uma vez cooptado um dado nimero de jurisdicionados, no seu
aparato persecutor, o Estado ndo estaria a altura da condenacdo desse montante em sua
totalidade, tendo em wvista o risco de que os mecanismos persecutdrios restassem
completamente incapacitados. Isso porque, se um determinado castigo torna-se
excessivamente abrangente dentro de uma comunidade, a exaustdo dessa puni¢do sera
condigdo inexoravel. “Se a norma nao ¢ mais sancionada ou ¢ raramente sancionada, entao

perde seus dentes, se precisa morder sem interrup¢do, os dentes se tornam rombudos”



(ALBRECHT, 2013, p. 249).

Tal circunstancia d4 mostras de que a (des)criminalizagdo faz-se sentir ndo sé nos
meios formais de produgdo e regulamentacdo do Direito, como também, e expressivamente,
nos microcosmos menos perceptiveis, onde as relacdes de poder e coer¢do travam-se ao
arrepio da ordem estatal oficial.

A partir das consideragdes panoramicas aqui tracadas em torno dos processos
descriminalizatdrios, pode-se verificar que se trata de fenomeno juridico que regula e, ao
mesmo tempo, interfere no comportamento social dos individuos. Por isso, ¢ de se ressaltar a
dimensdo juridico-normativa que o caracteriza, consubstanciado que estd em regras de
conduta, positivadas ou ndo, que se fazem valer por meio da coer¢do (KELSEN, 1998). Uma
vez admitida a fei¢do juridico-normativa da descriminalizacdo, pode-se-lhe aplicar critérios de
valoracdo e problematizagdo proprios das normas juridicas, com o objetivo de examinar se e
em que medida o fendmeno se manifesta na vivéncia juridica do ambiente social receptor de

sua disciplina. E o que se vera adiante.

3 OS CRITERIOS DE VALORACAO DA NORMA JURIDICA

Em conhecida obra acerca da Teoria Geral do Direito e da Teoria da Norma Juridica,
Norberto Bobbio (2001) sustenta que toda norma pode ser submetida a trés critérios de
valoracdo, os quais expdem trés distintos e independentes niveis de problemas da ordem
sociojuridica, relacionados a melhor organizacdo dos homens em sociedade (BOBBIO, 2001,
p. 54). Neste sentir, os tais critérios de valoragdo sao parametros para a aferi¢do dos papeis
desempenhados pelas normas juridicas, em sua fun¢do reguladora e pacificadora das rela¢des
sociais, atentando para o grau de aceitagdo, respeitabilidade e incorporagdo do contetido da
norma pela sociedade a qual se volta, e tendo em vista, ainda, os fins e ideais mirados pela

mesma sociedade. A este proposito, Bobbio (2001, p. 53) sintetiza:

Quem desejar compreender a experiéncia juridica nos seus varios aspectos
devera considerar que ela € a parte da experi€ncia humana cujos elementos
constitutivos sdo: ideais de justica a realizar, instituicdes normativas para
realiza-los, agdes e reacdes dos homens frente aqueles ideais e a estas
instituicoes.

Trata-se dos problemas da justica, validade e eficicia das normas. Bobbio (2001, p.
52-53) faz questdo de mencionar que esta triparticdo dos niveis de valoracdo das normas ¢

contemporaneamente aceita pela doutrina e filosofia do direito como expressao da experiéncia



juridica global. Para validar seu argumento, cita as elaboragdes do jurista mexicano Eduardo
Garcia Maynez’, do professor australiano Julius Stone® e do jusnaturalista austriaco Alfred
von Verdross’.

Como referido acima, tais critérios refletem a experiéncia juridica do homem e pdem
em relevo a legitimidade procurada pelo Direito para funcionar como instdncia de
conformag¢do de condutas e, num plano macro, de garantia da harmonia comunitéria. Por este
motivo, ¢ importante realizar o estudo dos processos de descriminalizagdo a luz dos critérios
de wvaloracdo juridico-normativos, de modo a compreender se e de que forma a
descriminaliza¢do de condutas responde a organizacao juridica do corpo social.

O primeiro dos critérios listados por Bobbio ¢ o da justica. Com ele, cuida-se da
“correspondéncia ou ndo da norma aos valores ultimos ou finais que inspiram um
determinado ordenamento juridico.” (BOBBIO, 2001, p. 46). Assim, a justica estd relacionada
aos fins pretendidos pela sociedade e a aptiddo da norma para realizar os valores sociais
alcados como ideais. Neste particular, tem-se que a justica representa a interface entre o ser e
o dever ser; a justica € aquilo que deve ser concretizado no plano dos fatos pelas instituicdes
juridicas. Por isso, diz-se que o problema da justi¢a ¢ deontologico, pois compreende um juizo
acerca do ideal, em contraposi¢ao ao real (BOBBIO, 2001, p. 46).

Muitas vertentes doutrinarias ha que sustentam que o ordenamento juridico deve
buscar legitimidade nos ideais do justo. Assim, a produgdo juridica apenas serd entendida
como expressdo dos valores comunitdrios se procurar realizar os critérios da justica. Dessa
forma, o “direito injusto” ndo sera recepcionado pelo corpo social como objetivo a ser
perseguido e seus efeitos tenderdo a merecer rechago por parte do publico. Portanto, o direito

que ndo se associa aos valores do justo ndo encontrard correspondéncia no meio social,

7 Sobre o escolio de Maynez, Bobbio (2001, p. 52) afirma que “por ‘direito’ se compreende geralmente trés
coisas: o direito formalmente valido, o direito intrinsecamente valido, o direito positivo ou eficaz. Com a
primeira expressdo entende aquelas regras de conduta que ‘a autoridade politica considera como vinculantes em
um determinado territorio e em uma determinada época’; com a segunda, pretende indicar o direito justo, isto €,
as regulamentacdes das relacdes de coexisténcia entre os homens que mais correspondem ao ideal de justica;
com a terceira, indica aquelas regras de conduta que ‘determinam efetivamente a vida de uma sociedade em
determinado momento histdrico’.”

8 Abordando a perspectiva de Stone, diz Bobbio (2001, p. 53): “o estudo do direito, para ser completo, resulta
destas trés partes; 1) jurisprudéncia analitica, que ¢ aquela que chamaremos de teoria geral do direito, ou seja, o
estudo do direito do ponto de vista formal; 2) jurisprudéncia critica ou ética, que compreende o estudo dos varios
ideais de justica e, portanto, do direito ideal nas suas relagdes com o direito real, e coincide com a parte da
filosofia do direito que chamamos de teoria da justica; 3) jurisprudéncia socioldgica, que estuda [...], ndo mais o
direito nos livros (law in books), porém o direito em agdo (law in action), e corresponde a sociologia juridica
enquanto estudo do direito vivente na sociedade.”

9 Bobbio (2001, p. 53) resume a doutrina de von Verdross da seguinte forma: “existem trés modos diversos de
considerar o direito, segundo seja observado no seu valor ideal (que ¢ a justica), no seu valor formal (que ¢ a
validade), ou na sua realizacdo pratica (que ¢ a eficacia) [...]”



perdendo, com isso, legitimidade (SOARES, 2010, p. 24-25). A justica da norma juridica
procura, pois, encontrar a legitimidade desta no seio da sociedade.

De outro turno, necessario esclarecer que, para substanciosa parcela da doutrina da
Teoria Geral do Direito, mormente para as correntes positivistas, a existéncia do direito em
nada depende da configuragdo da justi¢a; sdo fendmenos auténomos, ndo necessariamente
imbricados, podendo perfeitamente existir Direito injusto ou justica fora do Direito. Por
todos, vale destacar a Teoria Pura de Hans Kelsen.

Com efeito, afirma Kelsen (1998) que ndo ¢ possivel vincular Direito e justiga, pelo
simples fato de que a apreciacdo acerca do que seja o justo depende de juizos valorativos e
subjetivos intrisecos a determinadas comunidades, mas que podem ser estranhos a outras.
Quer isto dizer que os ideais de justica sdo relativos, podendo facilmente alterar-se conforme
o panorama cultural, histérico e espacial do seu publico destinatirio. A justica, nesta
formulagdo, ¢ fenomeno que se afere apos a perfeita existéncia do Direito. Nas palavras de

Kelsen (1998, p. 34):

A verificagdo, por parte da ciéncia juridica, de que uma ordem juridica
estabelece a paz na comunidade juridica por ela constituida ndo implica
qualquer espécie de juizo de valor e, especialmente, ndo significa o
reconhecimento de um valor de Justica, que, destarte, ndo é por forma
alguma elevado a categoria de um elemento do conceito de Direito e, por
isso, também ndo pode servir como critério para a distingdo entre
comunidade juridica e bando de salteadores, contra o que sucede na teologia
de Agostinho.

A existéncia do Direito, entdo, como expressao independente do fendmeno juridico,
diz com outro plano de valoragao da norma. Cuida-se da validade — ou vigéncia.

Quando se fala em validade da norma juridica, nada ou quase nada se perquire acerca
dos valores por ela potencialmente realizados. De fato, debrugando-se sobre a independéncia
reciproca que ha entre justiga e validade, afirma Kelsen (1998, p. 35) que “o fato, porém, de o
conteido de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado como injusto ndo constitui de
qualquer forma um fundamento para ndo considerar como valida essa ordem coercitiva.” O
autor vem a usar como sindnimos os vocabulos vigéncia e validade, conceituando-os como a
existéncia especifica de uma norma juridica, a maneira particular pela qual a norma ¢ dada ou
se apresenta (KELSEN, 1998, p. 07).

Assim, o problema da validade esta pertinente, consoante Bobbio (2001, p. 46-47), a
existéncia da norma dentro do ordenamento juridico, aos elementos constitutivos que ela
precisa reunir para que possa ser formalmente caracterizada como juridica. Em termos

sintéticos, a norma juridica valida € aquela produzida por autoridade competente e legitimada



para tanto; que ndo tenha sido abrogada por norma superveniente; e que seja compativel com
outras normas do sistema. Havendo sido respeitados tais estagios de formulagcdo, a norma
pode ser considerada formalmente existente no sistema e, portanto, valida. Veja-se, a
proposito, que o juizo de validade esta afeto ao que a norma juridica ¢, a seus atributos
constitutivos, ¢ ndo ao que deve ser, razdo por que se diz que o problema da validade ¢
ontologico (BOBBIO, 2001, p. 47).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (1995, p. 197), seguindo a mesma esteira, anuncia trés
requisitos para que se possa admitir a validade de uma norma. O primeiro, de carater objetivo,
relaciona-se com as etapas formais de feitura da norma, obediente aos ditames constitucionais
do processo legislativo. O segundo requisito € subjetivo, dizente com a autoridade formal e
constitucionalmente competente para emitir a norma. Por fim, o Gltimo requisito, de cariz
material, estd afeto ao conteudo da norma, que deve ser consentdneo com os preceitos da
Constitui¢ao. Regra juridica valida é, pois, aquela produzida com observancia dos trés
critérios descritos.

Pode-se afirmar, portanto, e em breve sintese, que a validade da norma pertine ao
fato de ter sido produzida de acordo com as regras sistémicas para tanto estabelecidas (SILVA
NETO, 2006, p. 123), respeitados os requisitos formais (objetivos), subjetivos e materiais para
sua colocagao no ordenamento.

No entanto, “que uma norma exista como norma juridica ndo implica que seja
também constantemente seguida” (BOBBIO, 2001, p. 47). Da mesma forma, “a validade de
uma norma, isto €, o devermo-nos conduzir tal como a norma determina, ndo deve confundir-
se com a eficacia da norma, isto ¢, com o fato de que as pessoas efetivamente assim se
conduzem.” (KELSEN, 1998, p. 44). Tais constatagdes colocam as bases do problema da
eficdcia. A eficécia, com efeito, ultrapassa a questdo da validade para investigar ndo acerca da
existéncia da norma, mas a respeito de seu efetivo cumprimento e potencialidade impositiva
frente & comunidade destinataria. E dizer, investiga-se se e em quais circunstincias a norma é
de fato seguida por seu publico e se, em casos de ndo ser respeitada, pode fazer-se valer por
meio da coer¢ao (BOBBIO, 2001, p. 47-48). Quanto a eficacia, cabe examinar se, no ambito
fenoménico'’, a norma juridica abstratamente prevista (valida) é transfigurada em realidade

fatica, apreciagdo que se insere no plano juridico-socioldgico.

10 A edigdo da obra referida, em portugués, usa o termo fenomenologico (2001, p. 48). Aqui, prefere-se o termo

fenoménico, pois a fenomenologia esta associada a um movimento filoséfico especifico da modernidade, cujos
fundamentos nao sdo, necessariamente, coincidentes com a ideia que se quer transmitir a proposito da eficacia da
norma juridica.



Sem embargo, é relevante trazer a pauta as consideracdes de parte da doutrina que
tende a estabelecer uma relacdo de conexdo entre validade e eficacia da norma. O prdprio
Kelsen esboca tal tendéncia ao caracterizar a eficacia como condicdo de validade da norma.
Neste sentido, o autor defende que a norma juridica somente terd validade se for, em algum
grau, refletida na conduta humana a que corresponde; se tiver o minimo de eficicia, na
medida em que um comando normativo s6 pode ter existéncia valida se ¢ de fato observado
por seus destinatarios (KELSEN, 1998, p. 08). Em outras palavras, uma regra que nunca, nem
mesmo em termos minimos, ¢ seguida pela comunidade carece de validade; ou, como
menciona o autor, “uma norma juridica deixara de ser considerada valida quando permanece
duradouramente ineficaz. A eficicia ¢, nesta medida, condicdo da vigéncia, visto ao
estabelecimento de uma norma se ter de seguir a sua eficacia para que ela ndo perca a sua
vigéncia.” (KELSEN, 1998, p. 08).

Alf Ross (1968), seguidor de Kelsen, tem a mesma orientagdo, aduzindo que, antes
da efetiva aplicag¢do, a norma ainda ndo ingressou no ordenamento juridico; tem existéncia e
eficacia apenas provavel. Somente quando obervada pela comunidade é que se pode dizer
existente e, portanto, valida. Transpondo este entendimento para o proprio conceito de norma,
Ross afirma que uma norma se define como “uma diretiva que corresponde a certos fatos
sociais de forma tal que o modelo de conduta expresso na norma ¢ geralmente seguido pelos
membros da sociedade e ¢ encarado por eles como vinculante (valido)” (ROSS, 1968, p. 93).
Verifica-se, no conceito, que a inser¢ao de elementos empiricos como necessarios a validade
da norma sdo indispensaveis para que se possa dizer que “certas normas de fato existem, ou
estdo em vigor.” (ROSS, 1968, p. 79).

Para ilustrar, o autor cita a metafora das regras do xadrez, sustentando que um
eventual comando do jogo apenas ¢ valido quando seguido por todos os jogadores.

Nada obstante, as posi¢cdes que buscam estabelecer a separacdo epistemologica,
conceitual e pratica entre validade e eficacia parecem ser prevalentes. Além do entendimento

de Bobbio, ja mencionado, ¢ o que se extrai da obra de Herbert Hart (1986, p. 115):

Se por eficacia se quer dizer que o facto de que uma regra de direito
exigindo um certo comportamento ¢ mais frequentemente obedecida do que
desobedecida, é evidente que n3o ha relagdo necessaria entre validade de
uma regra concreta e a sua eficacia, a menos que a regra de reconhecimento
do sistema inclua entre seus critérios, como o fazem algumas, a disposi¢@o
(por vezes referida como regra de desuso) de que nenhuma regra ¢é
considerada como regra do sistema se tiver cessado ha muito de ser eficaz.

Na doutrina brasileira, além da separacdo formulada por Tércio Sampaio, acima



referida, Lourival Vilanova (2010, p. 59) também defende a autonomia dos conceitos de
validade e eficacia, ao afirmar que a norma “¢ valida independentemente de a realidade
confirmar ou verificar o esquema tipificado na hipotese, ou de a conduta prescrita na tese
ocorrer como deve ocorrer.” Na mesma linha, Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 123)
adverte que ndo existe correlacdo de necessidade inexoravel entre validade e eficacia, mas,
aderindo a proposta de Kelsen, admite que a ordem juridica global ou mesmo o preceito
normativo singularmente considerado perdem a validade quando deixam de ser eficazes.

Percebe-se, assim, que, em que pese se possa estabelecer, no plano estatico, uma
clara diferenciacao entre validade e eficacia, a ponto de ser perfeitamente admissivel que uma
norma seja valida e ineficaz ou invalida e eficaz (a propdsito, confira-se BOBBIO, 2001, p.
49-50), ¢ de se concluir que ambos os termos estdo profundamente imbricados na dindmica do
ordenamento juridico, instalando uma dimensdo de condicionamento reciproco: enquanto a
validade do comando normativo se verifica conforme seja ele de fato seguido pelos membros
do grupo, também ¢ essencial que a regra observe requisitos formais de fixagdo positiva para
que seja reconhecida e obedecida como mandamento juridico.

De qualquer sorte, releva para este trabalho o estabelecimento de critérios
independentes para os trés niveis de valoragdo, de forma que se possa apurar se uma
determinada regra de conduta responde aos imperativos de justica, validade e eficacia ou se,
do contrario, qualquer destes atributos lhe ¢ faltante, hipdtese em que se estard diante de
norma imperfeita, desconforme com o todo sist€émico e inapta a alcangar os objetivos juridico-
sociais que lhe sdo esperados.

Bobbio (2001) defende a independéncia dos critérios de valoragao um em relacao aos
outros, de maneira que ¢ possivel que uma determinada norma satisfaca um(uns) deles, mas
ndo os demais (uma norma pode ser justa sem ser valida; pode ser valida sem ser justa; pode
ser valida sem ser eficaz; ou eficaz sem ser valida; pode ser justa sem ser eficaz; e, por fim,
eficaz sem ser justa). Todavia, adverte que do fato de serem independentes ndo se segue que
seja possivel reduzir um deles aos outros dois; ndo se pode definir ou valorar o Direito a partir
de, apenas, um dos critérios, “mutilando” a importancia dos demais para a constru¢cao de uma
estrutura juridica legitima e consistente em seu papel organizador das sociedades humanas. O

Direito deve, entdo, ser constituido de normas justas, validas e eficazes.

4 OS PROCESSOS DE DESCRIMINALIZACAO A LUZ DOS CRITERIOS DE
VALORACAO DA NORMA JURIDICA



Todo o desenvolvimento tedrico feito até aqui a propdsito dos processos de
descriminaliza¢do, no ambito das ciéncias criminais, ¢ dos critérios de valoragdo da norma
juridica, sob a perspectiva da Teoria Geral do Direito, vem a servigo do problema central do
trabalho: de que modo a descriminaliza¢do de condutas compreende a experiéncia juridica em
suas dimensoes de validade, eficacia e justica?

Tendo em vista o feitio singularmente relevante e restritivo que caracteriza as normas
penais no contexto de todo o ordenamento juridico, ¢ importante analisar qual o papel
desempenhado pelas mesmas neste universo e, também, na realidade concreta dos individuos
que compdem a sociedade destinataria.

Deve-se, entdo, indagar, de saida, a respeito do problema da validade. Nesta orbita,
pretende-se saber acerca da positivagdo e extingdo das regras penais incriminadoras € como
tais processos formais de ponéncia e retirada das normas do sistema revelam certa tendéncia
dos movimentos politicos e sociais no sentido de arrochar ou afrouxar o tratamento penal dos
comportamentos humanos considerados desviantes, tendo por norte o contetido axioldgico
carregado pela sociedade em determinado contexto histdrico-espacial.

E sabido que os processos formais de feitura e colocagdo das normas penais no
ordenamento juridico cumprem um requisito absolutamente imperativo quando se trata da
incriminag¢do de condutas. Tal requisito estd consubstanciado no principio maior do Direito
Penal moderno, segundo o qual ndo ha crime sem lei (nullum crimen, nulla poena sine lege).
Quer dizer, a existéncia do crime esta inexoravelmente condicionada a producao legislativa,
de sorte que a criacao dos tipos incriminadores e de suas respectivas consequéncias juridicas
estd submetida a garantia da lei formal estrita e anterior (PRADO, 2013, p. 158). A legalidade
estrita, neste caso, impede de forma absoluta que se possa conceber conduta criminosa fora da
lei em sentido formal, entendida esta como o produto do processo legislativo obediente das
disposic¢des constitucionais proprias (BITENCOURT, 2013, p. 51).

Assim entendido, o critério da validade ¢ imprescindivel a criminalizagdo. Quando se
trata de descriminalizagdo, entretanto, ndo se obedece a regra da mesma forma peremptoria.
Como se viu, casos ha, e ndo raros, em que uma conduta deixa de ser incriminada sem que o
Poder Legislativo tenha intervindo, nos casos de descriminalizacao judicial, administrativa ou
mesmo nas hipdteses de descriminaliza¢do impropria.

E dizer: embora somente se possa incriminar por meio da atuagdo do legislador,

pode-se descriminalizar sem sua participacdo. Tal circunstancia pde a descoberto a assimetria



que ha entre criminaliza¢do e descriminalizacdo no plano da validade, o que, em termos
politicos, revela o controle exercido pelos 6rgaos do sistema juridico-punitivo, e também pelo
povo, sobre os atos normativos de carater penal.

Isso demonstra que o fendmeno da descriminalizagdo, como expressdao dos valores
essenciais da populacdo no que se refere as condutas criminosas, demanda respostas que nao
podem ficar a mercé do ritmo do legislador, porque bens juridicos de grande relevancia
entram em jogo e exigem que os demais atores do circuito repressivo protejam-nos de acordo
com a configuragdo social cambiante.

A validade da norma, enquanto critério que a relaciona com sua existéncia juridico-
positiva, tem importancia relativizada neste particular, j& que o mais importante, para a
dindmica da persecucdo penal, ndo ¢ aguardar pela extingdo formal do crime, sendo promover
a imediata perda da aplicabilidade ou das consequéncias juridicas da regra do tipo, para efeito
de melhor atender aos anseios sociais ¢ dar tratamento adequado, no plano concreto, aos bens
juridicos envolvidos.

Nesta senda, no que concerne a descriminalizagdo judicial, nota-se que uma demanda
que reclama o ajuste da norma penal aos principios constitucionais (e & maneira com que a
sociedade de entdo valora e interpreta o contetido normativo da Constituicdo) é levada ao
Judiciario precisamente porque existe uma incompatibilidade entre o enunciado positivado e o
substrato axioldgico que informa os bens juridicos fundantes da ordem comunitaria. Na
espécie, ha um descompasso entre a validade da norma e os critérios de justica a realizar, ja
que a regra, embora existente ¢ posta no sistema juridico, ndo concretiza os valores ideais
esperados pela sociedade.

Entdo, de modo a proceder a devida adequagdo, a validade positiva da lei ¢ colocada
em segundo plano, dando-se prevaléncia aos [novos] vieses interpretativos derivados do texto
constitucional. Este movimento evidencia um processo de evolugdo cultural que ndo ¢
acompanhado pelo legislador e exige, ndo obstante, que os demais 6rgaos de poder assumam
postura ativa de adequagdo juridico-social, sob pena de o Direito e as instancias juridicas
perderem o reflexo na sociedade destinataria; perderem, pois, a razao de ser.

Pode-se dizer o mesmo dos processos de descriminalizagdo promovidos pelo
Executivo, com a nota diferencial de que os critérios de motivagdo do oOrgao
descriminalizador, in casu, residem muito mais na conjuntura politica que na experiéncia
fatico-social, embora, ¢ verdade, ndo se possa dissociar completamente ambas as arenas. De

qualquer forma, a consequéncia juridica inscrita na norma penal, apesar de valida, ndo operara



efeitos praticos, o que revela que a validade cede espago aos critérios de eficacia e,
eventualmente, de justica.

Algo semelhante, porém menos sensivel aos agentes estatais de ordenac¢do social, da-
se quando se trata da descriminalizagdo impropria. Nestes casos, o nivel de incompatibilidade
da lei posta com a experiéncia juridico-social vivida pela populagdo ndo chega a alcancar os
circulos oficiais de controle de legalidade e constitucionalidade. Ainda assim, os atores do
cendrio social dao privilégio ao conjunto de valores que permeia a sociedade, em detrimento
da previsdo da san¢do legal, encarregando-se, extraoficialmente, de diminuir ou, em alguns
casos, reduzir a zero a eficacia normativa. Validade e eficacia, nesta hipotese, cedem em
beneficio da justiga.

Em outra via, a descriminaliza¢do levada a cabo pelo legislador releva o papel da
validade da norma no contexto da ordem juridica. Neste particular, a desconexdo entre
preceito normativo e arcabouco juridico-axioldgico é gritante a ponto de atingir a atividade
legiferante, fazendo com que o legislador reconheca a impropriedade da existéncia do tipo
penal e lhe extinga formalmente.

A descriminalizacdo de condutas, porém, ganha manifestacdo mais marcante no
plano da eficacia. De fato, pode-se afirmar que todas as espécies de processos
descriminalizatorios atuam na base da eficacia da norma juridica, pretendendo destituir de
efeitos concretos a coercdo exercida pela norma e a propria san¢do penal prevista em preceito
valido.

Em se tratando de normais penais, ¢ possivel vislumbrar duas hipoteses em que se
pode dizer serem elas eficazes. Em primeiro lugar, tendo em vista que constitui objetivo das
leis penais a prevencdo do comportamento desviante, tem-se por eficaz uma lei com o
potencial de evitar, em alguma medida, que os individuos pratiquem a conduta descrita no
tipo. Neste caso, a eficicia se consubstancia na abstencdo da atitude delitiva; a lei revela sua
eficacia através da inagdo dos sujeitos de direito.

Por outro lado, a lei penal também se manifesta como eficaz ao fazer valer sua
disciplina nos casos em que os individuos praticam a a¢do ou omissao proibidas pela norma.
Quando ¢ assim, a eficacia da lei evidencia-se na efetiva aplicagdo da sangdo prevista no

r

tipo''. E isto é claro, j4 que ninguém poderia reputar por eficaz uma lei penal cujo

11 Kelsen expde exatamente essa questio em trecho de Teoria Pura: “E de notar, no entanto, que, por eficacia de
uma norma juridica que liga a uma determinada conduta, como condigdo, uma sangdo como conseqiiéncia, - e,
assim, qualifica como delito a conduta que condiciona a san¢@o -, se deve entender ndo s6 o fato de esta norma
ser aplicada pelos orgdos juridicos, especialmente pelos tribunais - isto ¢, o fato de a sangdo, num caso concreto,
ser ordenada e aplicada - mas também o fato de esta norma ser respeitada pelos individuos subordinados a ordem



descumprimento ndo viesse a acarretar para seu infrator as penalidades previstas.

Percebe-se, entdo, que a primeira hipotese de caracterizacdo da eficacia — a que se
pode chamar eficdcia negativa, por operar-se mediante a abstencdo da conduta incriminada —
resta por esvaziada quando se recorre a descriminaliza¢do. Considerando que a abstencdo dos
sujeitos de direito quanto a pratica de atos delitivos decorre do temor da aplicagdo das
penalidades constantes do tipo, a descriminalizagdo, na hipotese, terd como consequéncia
permitir que as pessoas realizem a conduta antes proibida sem que incorram em ilicito penal
(embora possam, a depender das circunstancias, praticar ilicito de outra natureza). Assim, a
norma perde a sua eficacia negativa, pois ndo tem mais o condao de impedir, sob a ameaca da
pena, os comportamentos tipificados.

No que concerne a eficacia positiva, pode-se dizer que ocorre 0 mesmo, mas no
sentido oposto. A efetiva imposi¢do das san¢des penais €, naturalmente, esvaziada quando se
institui uma hipdtese de descriminalizagdo, seja ela qual for. Logo, os efeitos concretos do
crime ndo serdo sentidos pelo seu agente.

Deve-se ressalvar, entretanto, os casos de descriminalizagdo que afetam apenas
sujeitos individualmente considerados. E o que ocorre com a descriminalizagdo judicial feita
em sede de controle de constitucionalidade difuso e nas hipoteses de descriminalizacao
administrativa. Nestes episodios, a lei apenas perderd a eficacia (positiva) para os individuos
envolvidos no processo, mantendo-se integra quanto ao restante da comunidade.

A perda da eficacia de uma lei penal representa a consequéncia concreta e sensivel da
descriminaliza¢do. E ndo haveria de ser diferente, ja que os fendmenos descriminalizatorios
vém a reboque de uma mudanga de valores operada no seio da comunidade, na vida presente e
palpavel da populagdo afetada, com o objetivo de estabelecer o liame de legitimidade entre o
Direito e o corpo social. Nao ha sentido, nem mesmo simbolico, em descriminalizar
comportamentos sem que sejam afetadas as dimensdes da eficicia; seria 0 mesmo que nao
faze-lo.

O plano da justi¢a, igualmente, tem grande implicagdo no desenrolar dos processos
de descriminalizacdo, ja que os agentes descriminalizadores (Legislativo, Judiciario,
Executivo, policias e o proprio povo) precisam buscar fundamento de legitimidade (além dos

fundamentos de validade formal e material) para a decisdo que extingue ou minora o crime.

juridica - isto €, o fato de ser adotada a conduta pela qual se evita a sangdo. Na medida em que a estatuicdo de
sangoOes tem por fim impedir (prevencao) a conduta condicionante da sangao - a pratica de delitos - encontramo-
nos perante a hipotese ideal da vigéncia de uma norma juridica quando esta nem sequer chega a ser aplicada,
pelo fato de a representacéo da sangdo a executar em caso de delitos ter-se tornado, relativamente aos individuos
submetidos a ordem juridica, em motivo para deixarem de praticar o delito.” (KELSEN, 1998, p. 08).



Considerando que o problema da justi¢a pertine a correspondéncia entre a norma juridica e os
valores ultimos ou finais que inspiram a sociedade submetida a um dado ordenamento juridico
(SOARES, 2010, p. 24), a legitimidade das tendéncias descriminalizatorias deve residir em tal
relacdo de congruéncia entre norma e valor, para que possam ser reputadas por justas.

Nestas circunstancias, observa-se que nao ¢ suficiente a exclusao formal da lei penal
do sistema juridico (quando isso venha a ocorrer), tampouco que a eficacia social da norma
seja reduzida ou exterminada, como resultado de uma eventual decisdo descriminalizatoria. E
imprescindivel que tal decisdo esteja consonante com os valores tidos por essenciais pela
comunidade que recebera o fato descriminalizado.

Naturalmente, uma determinada posi¢do descriminalizatoria pode extirpar a norma
do ordenamento juridico positivo e fazer cessar sua eficdcia social. Todavia, se tal postura nao
estiver adequada ao conjunto de valores que permeiam e orientam a vida dos individuos em
sociedade, e consentdnea com a tutela dos bens juridicos mais importantes, ndo tera
legitimidade para se fazer respeitar e observar pelo grupo social atingido com a
descriminaliza¢do, o qual tenderd a rechacar a decisdo, em vista do vacuo existente entre
norma e valores. Nao serd, pois, uma decisdo tida por justa. Em sendo assim, ¢ provavel que
as forgas sociais venham a empreender, oficial e extraoficialmente, movimentos que procurem
promover a conformagao do fato descriminalizado com o arcabougo valorativo daquele grupo.

Tome-se como exemplo a hipdtese de que, no contexto do atual panorama
sociopolitico, axiolégico e cultural nacionais, as autoridades legiferantes venham a tomar a
estapafurdia decisdo de descriminalizar o crime de estupro. Aprovam lei que revoga o art. 213
do Codigo Penal, obtém a sancao presidencial e, de conseguinte, o sistema punitivo deixa de
reprimir criminalmente os atentados violentos a liberdade sexual no pais. Por conta disso, os
casos conhecidos de estupro ndo sdo tratados pelas autoridades policiais, os estupradores nao
sdo processados, ndo sofrem qualquer reprimenda por parte do Estado e, por assim dizer,
estdo livres para praticarem quantos estupros lhes convierem. Uma tal atitude dos orgdos
competentes, ¢ 0bvio, muito remotamente encontraria aprovagdo do corpo social, diante de
uma situa¢do concreta que repudia os mais comezinhos valores de preservacdo da vida, da
dignidade e das liberdades humanas. E de se acreditar, por exemplo, que, na vigéncia de lei
tao afastada dos principios morais ¢ do lastro valorativo que guia a sociedade, os proprios
populares criassem mecanismos de controle e repressdo do ato de estupro.

Verifica-se, assim, que, inobstante seja abstratamente possivel descriminalizar

condutas nas esferas da validade e da eficacia, autonomamente consideradas, ndo ¢ possivel



fazé-lo, em concreto, sem estrita observancia dos ditames de justica, sob pena de que o
resultado do processo gere um estado de repugnancia por parte da moral social relativamente
aos efeitos da norma, de modo a criar um distanciamento entre a ordem juridica e os objetivos
maiores mirados pela sociedade, com riscos de ocasionar maior instabilidade juridico-
institucional do que sob a égide da lei incriminadora.

A justica, ainda, aqui entendida como a equilibrada e equanime distribui¢ao de
direitos, obriga a que, nesses casos, as consequéncias juridicas e materiais da
descriminalizagdo sejam equitativamente levadas até o publico alvo, ndo correspondendo a
privilégio injustificado de alguns em detrimento de outros.

De outra via, a descriminalizagdo, por envolver bens juridicos da maior relevancia,
deve recorrer a métodos razodveis de efetivacdo, através de meios apropriados e héabeis a
estabelecer uma suficiente correlacio de proporcionalidade entre a decisdo
descriminalizadora, a populacdo e o sistema juridico, para que ndo haja sacrificios
desnecessarios a bens juridicos envolvidos. Neste sentido, pode-se citar como meios razoaveis
de concretizagdo da descriminalizacdo a realizagdo de consultas populares (mediante a
promog¢do de plebiscitos ou referendos), a discussdo aberta (em audiéncias publicas, por
exemplo) e a ampla divulgacao pelos meios de comunicagdo acerca da lei descriminalizadora
e seus efeitos.

Portanto, ¢ indispensavel que os pardmetros decisorios conformadores dos processos
de descriminalizacdo ponderem acerca dos justos (razodveis) meios aplicados e dos justos
(equitativos) resultados promovidos através do ato descriminalizador. S6 assim poder-se-a
dizer da justi¢a na descriminalizagao.

Conforme restou delineado nas linhas acima, os processos de descriminalizagio
manifestam-se de diferentes formas nos trés distintos niveis de valora¢do da norma juridica.
Para cada plano de valoragdo, ha um viés de implicagdo que interliga o ordenamento juridico,
a sociedade e os fatos sociais ao movimento descriminalizador. Consoante se trate de
validade, eficdcia ou justi¢a, os resultados da descriminaliza¢do representam dimensdes
diversas e desencadeiam diferentes efeitos na ordem juridico-social.

Todavia, ¢ fundamental examinar o fendmeno sob a oOtica dos trés critérios de
valoragao e procurar realizd-lo de forma a satisfazer os trés niveis; se a experiéncia juridica do
homem se perfaz nestes trés circulos, como afirmou Bobbio, o ideal ¢ que a norma
descriminalizadora se faca vélida, eficaz e justa. Dessa forma, ndo se corre o risco de proceder

a descriminalizacdo com eventual defeito de inadequacdo relativamente a ordem juridica



formal, a realidade concreta dos sujeitos de direito e aos valores fundantes consagrados como

fins ideais a serem materializados pela sociedade destinataria.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Examinar os processos de criminalizagdo e descriminalizacdo de comportamentos
humanos compreende voltar olhares para as finalidades ultimas que uma dada sociedade
pretende alcangar por meio da norma penal. Desde os Tempos Antigos, o Direito Penal tem se
voltado a tutela especial e extrema de bens juridicos de maior relevancia social, pretendendo
funcionar como mecanismo heroico de protecao destes bens e, portanto, de promogao da paz e
do equilibrio sociais.

Ocorre que a mudanca ¢ circunstancia inexoravel da condicdo humana,
determinando, de conseguinte, a transformac¢do dos valores sociais e, muitas vezes, O
revolvimento do status de essencialidade que qualifica os bens juridicos, de modo que soi
ocorrer que um determinado bem considerado notavelmente relevante para a manutencao da
integridade dos valores fundantes da sociedade venha a perder, total ou parcialmente, esse
estatuto, exigindo que o Direito Penal adeque sua disciplina a nova conformagao cultural da
comunidade.

Igualmente, a evolucdo tedrico-dogmatica das ciéncias penais experimenta
atualmente a tendéncia de descredenciar os institutos tradicionais de imposi¢cdo de penas
como métodos eficazes e recomendaveis para o cumprimento dos objetivos de prevencao
geral e especial do crime, sinalizando alternativas de puni¢do e aplicacdo de sangdes menos
rigidas, porém mais aptas a solucionar o conflito criminal e pacificar o meio social. Estas
elaboragdes cientificas aliam-se ao completo caos, desmantelamento, alto custo e ineficacia
do sistema punitivo-criminal, que parece adicionar problemas ao aparato de repressdo do
Estado, ao invés de representar uma saida para a corregdo dos comportamentos desviantes.

Neste sentido, pode suceder que, para a melhor prote¢ao dos bens juridicos em causa,
a solu¢do mais apropriada seja a inibi¢do do tratamento penalistico que recai sobre o bem,
reduzindo ou mesmo eliminando a incidéncia penal quanto as situagdes concretas previstas na
norma.

Nestas hipdteses, sob a influéncia de todos estes fatores, recorre-se a
descriminalizagdo, que pode ser entendida como o processo através do qual se retira ou

diminui o rigor penal de um determinado fato, para tornar invalido ou inaplicavel o preceito



abstrato previsto na norma, impedir ou minorar as consequéncias juridicas do crime. Como
fenomeno fruto da dinamica do Direito e da sociedade, a descriminalizacao pode ser levada a
efeito tanto pelos orgdos de poder (Executivo, Legislativo e Judiciario), no uso oficial de suas
atribuicdes funcionais — tratando-se, na espécie, de descriminalizagdo propria —, quanto pelo
povo, que se abstém de noticiar os episodios criminosos, deixando oculta a ocorréncia do
crime. Esta ultima modalidade também pode ser concretizada pelas autoridades incumbidas
da repressdo criminal, ndo obstante extraoficialmente — sendo, assim, casos de
descriminalizag@o impropria.

Relevante ter em consideragdo que o fendmeno da descriminalizagdo é, também, um
fenomeno juridico-normativo. Assim sendo, sua analise deve importar uma avaliagdo sobre a
observancia dos trés critérios de valoragdo das normas juridicas: validade, justica e eficicia
(BOBBIO, 2001). Nestes casos, o exame da descriminaliza¢do jaz sobre os efeitos da norma
descriminalizadora no ambito do ordenamento positivo (validade), na experiéncia concreta
dos sujeitos de direito envolvidos no processo (eficacia) e na relagdo de correspondéncia e
legitimidade estabelecida entre a norma e os valores finalisticos e primordiais que informam e
norteiam a comunidade afetada (justica).

Embora se possa distinguir, na estatica normativa, a independéncia dos critérios entre
si, identificando-se hipdteses em que a norma de descriminalizagdo observe um ou dois deles,
mas ndo o(s) outro(s) — em vista da possibilidade abstrata de o preceito ser justo sem ser
valido; valido sem ser justo; valido sem ser eficaz; eficaz sem ser valido; justo sem ser eficaz;
e, por fim, eficaz sem ser justo (BOBBIO, 2001, p. 49-50) —, tem-se que, como fendmeno
juridico-normativo que realiza a experiéncia juridica dos grupos humanos, os processos de
descriminalizagdo devem, por ideal, pautar-se na observancia aos requisitos sistémicos de
fixagdo positiva da norma, de imposicdo efetiva e coercitiva de sua disciplina na vida dos
individuos afetados e de congruéncia com os valores sociais estabelecidos como fins a serem

perseguidos pela comunidade destinataria.
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