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Dogmatica penal e realidade social: uma
proposta de aproximacao (parte 2)

10/02/2025

A ideia de levar em consideracgao a realidade social na construcao do sistema dogmatico,
mencionada no artigo anterior (clique aqui), nao é nova ou revolucionaria. Na historia do
pensamento penal, as circunstancias sociais dos diferentes destinatarios das normas penais
foram mencionadas por autores das mais variadas propostas de sistematizacao cientifica,
muitas vezes para justificar um tratamento mais rigoroso dos excluidos ou marginalizados.

Von Liszt, por exemplo, afirmava que os criminosos habituais eram o cancer da sociedade, e
recomendava um tratamento penal mais severo para esse grupo, que abrigava os excluidos,
como “mendigos e vagabundos, prostitutas e michés, alcodlatras e gente de origem social
ambigua”, todos reunidos no que o autor chamava de “proletariado” [1]. Welzel apontava a
existéncia de criminosos de estado, de cardter degenerado, grupo que incluia “o mendigo, o
vagabundo, o reaciondrio ao trabalho, as prostitutas”, justificando a aplicagdo distinta da
sancao de acordo com caracteristicas que, em ultima analise, referem-se a sua classe social [2].

Com o passar do tempo, a desigualdade social e seus reflexos na aplicacao da norma penal
passaram a chamar a atengdo sob um outro prisma. Ao invés de legitimar um Direito Penal mais
acentuado sobre os excluidos, essa desigualdade pautou um pensamento critico voltado a
propostas de abrandamento ou exclusao da punicao quando constatada a participacao do
Estado na criacao de um contexto social que favorece o delito, e a falta de legitimidade da
préopria comunidade juridica para exigir a observancia das normas daqueles que dela nao
recebem qualquer beneficio politico, econémico ou social [3].

Silva Sanchez, por exemplo, aponta que o funcionamento defeituoso do sistema social implica a
corresponsabilidade da sociedade na comissao do delito e defende atenuar ou excluir a
responsabilidade individual em alguns desses casos. Ciguela Sola sugere que, em crimes
especificos, é possivel admitir a exclusao social como elemento redutor ou supressor da
punicao, pela ampliagdo da abrangéncia do estado de necessidade ou pela inexigibilidade de
conduta diversa.

Zaffaroni e Nilo Batista, por sua vez, buscam elementos para incorporar a igualdade na
dogmatica, em especial por meio da ideia da culpabilidade pela vulnerabilidade, pela qual o
vinculo pessoal do injusto com seu autor é derivado da periculosidade do sistema penal em
relacao a ele, verificado a partir de dados referentes a sua classe social, sua insergao nas
relagoOes sociais de producgao e outras condi¢coes que interfiram em sua posicao na hierarquia
social

Essas propostas e ideias de orientar teleologicamente o sistema penal diante da desigualdade
social indicam um caminho a seguir, uma vertente de estudos que ainda demanda reflexao, para
evitar casuismo e inseguranca juridica. O intérprete ou o dogmata ndao devem pautar sua
atuacao pelo seu sentimento pessoal de justica social, mas por parametros claros e objetivos,
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desenvolvidos dentro da ciéncia juridica.
Principio da igualdade

Uma forma de orientar a dogmatica diante dos desafios de uma realidade social
estruturalmente marcada por problemas de distribuicdo de riquezas, direitos politicos e
participacao social é conferir amplitude hermenéutica ao principio constitucional da igualdade,
previsto no artigo 52, XXX da Carta Magna.

Igualdade significa isonomia no tratamento juridico dos cidadaos, a vedacao da criacao de
privilégios ou beneficios sem justificativa juridicamente fundada, e o desenvolvimento de
estratégias institucionais para reduzir assimetrias sociais ou economicas.

A previsao constitucional da igualdade nao significa isonomia plena entre os integrantes da
sociedade, nem legitima a intervencgao estatal para suprimir toda e qualquer distin¢ao, natural
em qualquer organizacdo humana. Definir o grau de igualdade que deve orientar o direito nao é
simples, porque nao se trata de um valor absoluto, mas de uma relacdo, uma medida, que
demanda critérios materiais para fixar seus contornos e definir as hipéteses em que
intervengoes para sua garantia sao legitimas.

Spacca

O ordenamento juridico faz distingdes legitimas entre
pessoas e categorias. Concede imunidade de opinides,
palavras e votos a parlamentares, afasta a culpabilidade
dos menores de 18 anos, prevé penas mais brandas para
crimes contra a vida praticados por mulheres contra
filhos no estado puerperal. Essas desigualdades
constitucionais ou legais nao afetam a isonomia, dada a
existéncia de um vinculo de correlagdo I6gica entre a
peculiaridade que fundamenta a diferenciacao e o
tratamento distinto conferido, fundado em interesses
constitucionalmente protegidos, como a preservacao da
dignidade humana, a reducao das desigualdades sociais
e regionais, a promocao do bem-estar de todos, sem
preconceitos de origem, raca, cor, sexo, idade e Pierpaolo Bottini
quaisquer outras formas de discriminagdo (CF, artigo 39, advogado e profe
incisos III e IV), dentre outras finalidades abrigadas pelo
ordenamento

Também constitucionalmente adequadas sao as normas que concedem privilégios justificados
aos mais vulneraveis, como a atipicidade do abatimento de animais para saciar a fome, ou que
preveem punicoes mais graves para condutas praticadas contra grupos historicamente
discriminados, como os crimes contra a honra de cunho racial ou homofdbico.

Por outro lado, nao passam no teste de isonomia normas que abrigam desigualdades sem
justificativa, como o artigo 25 da Lei de Contravencoes Penais, que pune o conhecido como
vadio ou mendigo que porta instrumentos usualmente empregados na pratica de crime de furto,
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caso este nao prove sua destinacgdo legitima. A distingao feita entre vadios e mendigos e os
demais cidadaos tem por base uma presuncdo, sem fundamento legal, de que os primeiros
seriam mais propensos a cometer crimes contra o patrimonio, o que ndo encontra amparo na
igualdade constitucional.

Para além de um critério de controle de constitucionalidade das normas, o principio da
igualdade é um instrumento importante para a orientacao teleoldgica da dogmatica, para
impedir a incidéncia distinta da norma penal sobre os diversos grupos sociais que compdem a
comunidade juridica e evitar que sua aplicacao seja um fator de acirramento de desigualdades

Um exemplo: nos crimes contra a ordem tributaria, em geral praticados pelos mais abastados, o
pagamento dos valores devidos pelo réu, a qualquer tempo, extingue sua punibilidade. Tal
beneficio ndo existe para outros crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca, com
repercussao patrimonial, como a apropriagao indébita, o furto e o estelionato. Nao parece haver
correlagdo I6gica entre a desigualdade juridica e a natureza dos crimes.

Ainda que existam diferencgas, que os crimes fiscais afetem a capacidade arrecadatoria do
Estado e os demais o patriménio de terceiros, isso nao parece suficiente para justificar o
afastamento da intervencgao penal pela reparacao no primeiro caso e impedir o mesmo efeito no
segundo. Manter o beneficio apenas para os crimes contra a ordem tributaria, em geral
praticados por aqueles que se encontram em substratos sociais mais elevados, e afasta-lo dos
demais delitos similares colide com o objetivo constitucional de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria e de erradicar a pobreza, a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (CF, artigo 59, I e III). A igualdade, aqui, pode cumprir um papel relevante para
estender o beneficio da extingdo de punibilidade, por analogia, para todos aqueles que praticam
crimes de natureza similar aos tributarios.

A ideia de igualdade pode ainda moldar a tipicidade do crime culposo ou do dever de garante
na omissdo impropria. Os parametros do dever de cuidado podem ser distintos em razao da
situacao social do agente. A extensao dos deveres de garantia de uma mae ou pai que deixam
seus filhos bebés sob a supervisao de outros ainda criancas, porque precisam trabalhar e nao
tém condigoes de contratar babdas ou de acionar parentes, é distinta daquela que incide sobre
genitores com melhores condigées econdémicas.

No ambito da antijuridicidade, é possivel revisitar a abrangéncia e a atualidade do perigo
necessario a legitima defesa ou ao estado de necessidade agressivo dos excluidos em situacgoes
de abandono institucional em contextos de violéncia, como nas hipoteses de tirania doméstica
ou de jurados de morte em presidios. Na culpabilidade, a definicao do erro de proibigdo, da
obediéncia hierdrquica ou da inexigibilidade de conduta diversa apresentam contornos distintos
a depender da condigao social do agente, da mesma forma que, na punibilidade, institutos como
o perddo judicial e o indulto podem considerar a situagao econdémica do condenado para
atenuar ou extinguir a pena.

Cada uma dessas situacoes exige analise e reflexao, mas expoe o potencial de rendimento do
principio da igualdade como um instrumento relevante para a orientacao teleoldgica da
dogmatica penal. A tarefa do jurista, mais que organizar um sistema abstrato de ideias, é
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orientar o intérprete para a realizacao da Justica material e garantir a legitimidade dos
comandos normativos. Deve, para isso, levar em conta a realidade concreta das desigualdades e
incorporar esse dado ontoldgico na interpretacao e aplicagao da norma penal. Como ciéncia
racional contra o arbitrio, a dogmatica deve ocupar-se nao apenas do exercicio abstrato do
poder, mas das formas concretas e materiais pelas quais esse poder é exercido efetivamente,
das fontes reais de forca e de submissao que organizam ou desorganizam determinados setores
sociais.

Nao se espera que a dogmatica, ao incorporar a ideia de isonomia, seja o instrumento de
superacgao das desigualdades estruturais da sociedade brasileira, mas ao menos pode deixar de
ser um elemento de acirramento do desequilibrio, ao reduzir a mad distribui¢do da incidéncia da
norma penal entre os diversos segmentos da comunidade juridica.
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