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RESUMO

O direito penal reclama uma leitura compreensiva no marco do neoconstitucionalismo
democritico. A no¢ao de bem juridico ¢ abalizada pelas teorias personalista e constitucio-
nalista. A fé publica é um bem previsto na Constituicao de 1988, mas que demanda, para
obter dignidade penal, uma interpretagao personalista, a luz do principio da ofensividade.
No Estado Democritico de Direito ndao hd espaco para imuniza¢io de bens juridicos,
estando sujeitos a critica redutora dos principios penais, incluindo-se o delito de moeda
falsa. O tipo penal do artigo 289 do Cédigo Penal se enfraquece democraticamente quan-
do aplicado arbitrariamente como método de selegdo criminalizante pela vulnerabilidade

do agente, ferindo-se o principio da igualdade sob uma gestao penal da pobreza.

Palavras-chave: Direito Penal. Bem juridico. Neoconstitucionalismo. Crime de moeda falsa.
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ABSTRACT

Criminal law demands a comprehensive reading on the democratic constitutionalism
mark. The legal interest is limited by personal and constitutional theories. Public faith is
a value provided in the Constitution of 1988, but demands, to obtain criminal dignity, a
personal interpretation under the light of the offensive principle. In the Democratic Esta-
te of Law there is no space to immunize juridical values, once there are all subjected to the
reductive criminal principles criticism, including counterfeit currency offense. Criminal
offense under article 289 of Criminal Code weakens democratically when applied arbi-
trarily as criminalizing selection method by the agents’ vulnerability, hurting the equal

principle under a poverty criminal management.

Keywords: Criminal Law. Legal interest. New constitutionalism. Counterfeit currency
offense.
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INTRODUCAO

Analisar o bem juridico de uma determinada classe de delitos ¢ tarefa drdua e espinhosa.
A comegar por sua definigio. O conceito de bem juridico é vago, mével, fluido e contro-
vertido. Delimité-lo, contudo, ¢ uma meta a guiar o estudioso do direito, embora nunca
seja efetivamente alcangada. E assim o é por que a interpretagio do tipo penal a revelia
de qualquer preocupagao teérica a respeito do bem juridico deixard espaco a abstragao
e arbitrariedade das conveniéncias judiciais e legislativas, colocando em risco o projeto
constitucionalmente programado pelo legislador constituinte origindrio. Projeto, diga-se,

de incessante efetivagao de direitos e garantias fundamentais.

Cldudio Brandao vé no bem juridico o critério hermenéutico que motiva o afastamento
da tipicidade formal, quando nio houver sua violagio ou exposigao a perigo. Deve-se
presar por uma relagio de proporcionalidade entre a pena e a agio, sendo que “a falta
de proporcionalidade, a luz do critério material do tipo, revelard a alienagao politica do
técnico, que para além da alienagdo técnica possivel, faz com que nio seja vislumbrada a

identificagdo entre a violéncia e o direito penal.”

Ademais, certa indefini¢io conceitual nio coloca em risco a garantia politico-criminal do

reconhecimento de bem juridico.?

Virias linhas de pensamento jd objetivaram tragar os contornos do que seja o bem juri-
dicamente tuteldvel pelo direito penal, mas, para os presentes fins, adotar-se-ao as teorias
que melhor se afinam a proposta democrética formulada pelo constituinte de 1988, a sa-
ber, as teorias constitucionalista e personalista, na onda do movimento pés-positivista que
tomou vulto apds os horrores vivenciados na segunda grande guerra. Contudo, serdo bre-

vemente analisadas suas precursoras, cuja importincia histérica nao se nega neste escrito.

De saida, tema de suma importancia é colocado em discussio. A relagao entre Direito Penal e
Constituicio e a crise da baixa constitucionalidade sao analisados em ordem a elucidar os limi-
tes normativos da atividade do legislador ao langar mao do brago penal do Estado, bem como
da compreensao hermenéutica a ser empreendida pelas partes e juiz no processo no que tange

a constatagao, no caso concreto, da efetiva ocorréncia de violagao ao bem juridico tutelado.

'BRANDAO, C. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro conceitual do método entimemdtico.
2012, pp. 238-239.

2 BUSATO, P. C. Fundamentos para um direito penal democrético. 2013, p. 56.
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Questiona-se, assim, se a elei¢io de um bem a ser protegido pelo Direito Penal ¢é tarefa
livremente atribuida ao legislador, cuja correspondente atividade de desvelar é relegada
a livre consciéncia do julgador ou, ao contrdrio, no marco do Estado Democrdtico de
Direito, a intervencio do Direito Penal jd estd demarcada pela Constitui¢io, de modo
que a criminaliza¢do de condutas que atinjam bens nio protegidos constitucionalmente

se revela extrapolacio indevida da atividade legiferante.

Em seguida, o garantismo penal é cotejado com o dever de protecao que a constitui¢io
impoe aos drgios estatais para a efetiva protecio dos direitos fundamentais. Coloca-se a

pergunta acerca da necessidade do Direito Penal e se é possivel ou desejdvel sua extingio.

Esta e outras questoes devem ser enfrentadas para situar o exame do bem juridico no cri-
me de moda falsa. A demarcagio da legitimidade do Direito Penal é imprescindivel para
que seja aferida a constitucionalidade da tutela da “fé publica”, inclusive para se investigar
se este bem se encontra no rol daqueles para os quais a Constitui¢io Federal determina ou

aceita a drdstica incidéncia daquele ramo do ordenamento juridico.

Igualmente, submeter-se-4 a critica’ a teoria vigorante na jurisprudéncia do STF e STJ de que

o bem juridico no crime de moeda falsa é imune a aplicagio do principio da insignificAncia.

Por tltimo, serd objeto de reflexao a problemdtica da gestao penal da pobreza e da vulnerabi-
lidade das pessoas pertencentes as classes mais desfavorecidas economicamente na sociedade
contemporinea sob o enfoque do crime de moeda falsa, delito este que compée extenso

acervo das causas patrocinadas pela Defensoria Pablica da Uniao perante a Justica Federal.

1. DIREITO PENAL E CONSTITUICAO. SUPERACAO DA CRISE DA BAI-
XA CONSTITUCIONALIDADE

A segunda guerra mundial é um marco na ruptura da confian¢a dos homens na razio
iluminista cultuada na Revolugio Francesa. Auschwitz representou tudo o que hoje se

pretende dizer quando se usa a palavra mal: “atos absolutamente daninhos que nao dei-

% Utliza-se o termo critica em sentido popperiano, como o apontamento das aporias no discurso de
conhecimento.
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xam espaco para justificativa ou explicagio.” O pés-guerra trouxe, para o Direito, a com-
preensdo de que as constituigdes estatais e os tratados internacionais devem incorporar
principios cuja forca é norteada pela prevaléncia da dignidade da pessoa humana. E a era

do pés-positivismo ou do neoconstitucionalismo.

Ana Paula de Barcelos’ delineia os contornos do fené6meno amplamente difundido e de-
nominado de neoconstitucionalismo. Segundo ela, sob um ponto de vista metodolégico-
formal, o constitucionalismo contemporineo agrega trés premissas, a saber: a) normativi-
dade da constitui¢io; b) superioridade da constitui¢ao sobre o restante da ordem juridica;
c) centralidade da Carta no sistema juridico, de modo que todos os ramos do direito
devem ser compreendidos e interpretados a partir do texto maior. Do ponto de vista ma-
terial, por sua vez, o neoconstitucionalismo incorpora valores e op¢oes politicas no texto

da norma, visando a promogao da dignidade humana e dos direitos fundamentais.

Luciano Feldens esclarece que o paradigma constitucionalista pode ser compreendido como
positivismo critico. E uma filosofia juridica que afeta questoes conceituais e metodolégicas
sobre a fungdo e a aplicagao do Direito. Consoante este autor, os alicerces da nova fase do cons-
titucionalismo sdo formados pela sensivel ampliagao do 4mbito constitucional, pela elevagio
do grau de normatividade da Constitui¢ao, pela substancializacio da justica constitucional e,

por ultimo, pela aceitagio de uma relagdo, contingente e limitada, entre direito e moral.®

A forca normativa da constitui¢ao’ implica na imperiosa observincia, por parte do legislador,
administrador e julgador, das op¢oes politicas feitas pelo constituinte origindrio. Nao ¢ outro o
caminho a ser trilhado no Direito Penal. A teia de direitos fundamentais plasmada na Constitui-

¢do forma a moldura e os limites para a criagio de tipos penais e da interpretagio dos j4 existentes.
A constitui¢do passa a ser tida como norma mdxima orientadora do projeto democratico
de uma sociedade e pardmetro de legitimidade de todos os atos estatais. Todos os ramos

do direito a ela rendem indiscutivel fidelidade.

Neste sentido é que Hassemer® nega ao processo penal a caracteristica tnica de realizar o

4NEIMAN, S. O mal no pensamento moderno: uma histéria alternativa da filosofia. 2003, p. 15.

>BARCELOS, A. P. de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Pablicas.
2007.

¢ FELDENS, L. Direitos fundamentais e direito penal: a constitui¢cio penal. 2012, pp. 33-34.
7 HESSE, K. A for¢a normativa da constitui¢io. 1991, p.19.
8 HASSEMER, W. Critica al derecho penal de hoy. 2003, p.72.
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direito material, alcando-o a verdadeiro direito constitucional aplicado e indicador da res-
pectiva cultura juridica e politica. Ora, o Direito Penal se torna palpdvel unicamente pela via

do processo e este, obviamente, ¢ impregnado de garantias constitucionalmente imantadas.

Em que pese a forca desta constatacio, nio se pode olvidar que hd, dentro da dogmdtica
penalista brasileira, uma grave crise de baixa constitucionalidade, assim entendida como
a recusa de obediéncia irrestrita 4 adequagio da legislagio infraconstitucional as normas

cunhadas no ambiente encartado na Lei Maior.

Lénio Streck identifica esta crise com a mudanca de paradigma efetuada pela nova Constituigo.
O velho modelo de direito nio teria morrido e o novo modelo — Estado Democritico de Direito

— nao conseguiu vir a luz até o momento. Assim, “deixar vir o novo a presenga: esse ¢ o desafio.”’

A dificuldade de se deixar levar pelos novos ares democrdticos, no campo penal, ¢ facil-
mente visualizada, por exemplo, com a instituicio de tipos penais para tutelarem bens
juridicos nao emanados diretamente da constitui¢do ou quando sua criago se afasta dos

postulados da subsidiariedade e da ultima ratio.

Também se constata a mencionada crise quando juizes e Tribunais negam a filtragem da
tipicidade material, pela via da insignificAncia do fato, quando estao diante de bens juri-
dicos supostamente imunes 2 fun¢io redutora do tipo penal. E o se averigua no crime de
moeda falsa, que ¢ tido como ofensivo ao bem juridico “fé publica” independentemente

da situagio concreta submetida ao crivo judicial.

2. SISTEMA GARANTISTA E DIREITO PENAL: IMBRICACAO NECESSARIA

Claus Roxin indaga se o direito penal tem futuro e se ele pode ser abolido . Ao enfren-
tar estas indagagdes, esclarece, primeiramente, que as correntes abolicionistas partem da
premissa de que medidas conciliatérias, indenizagoes reparatérias, dentre outros similares,
teriam o condio de combater as causas sociais da delinquéncia, de modo a tornar desne-

cessdria a existéncia do Direito Penal.

? STRECK, L. L. Jurisdigao constitucional e decisao juridica. 2013, p. 29.
1" ROXIN, C. Estudos de direito penal. 2008, p. 3.
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Assinalando que a visdo abolicionista é utdpica, Roxin assume ser mais realista a hipé-
tese de que a criminalidade, espécie do que os socidlogos designam de comportamento
desviante, sempre existird na sociedade. Demonstrou-se que, na Alemanha, desde o pés-
guerra, houve um incremento no nivel de bem-estar social, mas, na contramio disto, a

criminalidade aumentou consideravelmente.

O Direito Penal nao pode ser abolido, nem ¢ desejdvel que assim o seja. O poder punitivo
¢ uma forga bruta inerente a sociedade que, diante das violagdes a bens que lhe sao caros,
reage irracionalmente contra o individuo em busca de vinganga. O direito penal se revela
como um filtro racional & a¢do desmensurada do poder punitivo. Dé-lhe racionalidade
e separa as agoes que agridem significativamente um bem juridico'' constitucionalmente

valioso e indispensdvel a preservagio dos direitos fundamentais.

E assim que se coloca o garantismo penal, aqui trabalhado no enfoque de Luigi Ferrajoli. Antes
de tudo, ¢ importante que se afaste qualquer tonalidade pejorativa a expressio garantismo
penal. Este aporte tedrico ndo se confunde com nenhum corrente cuja bandeira corresponda
a impunidade. Nao se busca incansavelmente elaborar empecilhos a satisfagio da pretensio

punitiva. Também nio se preconiza a adogao de interpretacdes sempre benéficas ao réu.

Trata-se, isto sim, de um conjunto teoricamente elaborado de filtros'* penais e processuais
penais destinados a assegurar a imposi¢ao de pena endoprocessualmente com observancia
irrestrita as garantias do acusado. Alexandre Morais da Rosa afirma que a “Constitui¢ao
da Republica de 1988 consagra rigorosamente a tutela dos cidadaos frente ao arbitrio

punitivo, conforme o modelo garantista do Estado de Direito” .

O garantismo nio faz apologia a extingao do direito penal. Ao revés, traz pardmetros para

deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva. Ferrajoli é enfdtico ao asseverar

! Luis Greco identifica a finalidade do direito penal com a protecio de bens juridicos. Afirma que “proibir
agoes ndo perigosas é proibir por proibir, é limitar a liberdade sem o correlato ganho social”. GRECO, L. Um
panorama da teoria da imputagio objetiva. 2013, p. 33.

12 Esses filtros sdo os assim chamados axiomas do garantismo, a saber: a) nio h4 pena sem crime; b) nao hd
crime sem lei; ¢) nio hd lei sem necessidade; d) nao hd necessidade sem injuria; ) nao hd injaria sem agao; f)
nio hd acao sem culpa; g) ndo hd culpa sem juizo; h) nao hé juizo sem acusagio; i) nao hd acusacio sem provas;
j) ndo hd provas sem defesa. Ferrajoli explica que os axiomas garantistas nao expressam proposicoes assertivas,
mas proposicdes prescritivas que enunciam cada qual uma condigio para a afirmacio da responsabilidade

penal e para a aplicagio da pena.

' ROSA, A. M. da. Para um processo penal democritico: critica & metdstase do sistema de controle social.
2008, p. 56.
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que “aqui nio se trata de uma condi¢do suficiente na presenca da qual esteja permitido
ou obrigatério punir, mas sim de uma condi¢do necessdria, na auséncia da qual nao estd

permitido ou estd proibido punir.”'

Morais da Rosa assinala que o garantismo delineia uma esfera do indecidivel, onde se
encontram os direitos fundamentais, funcionando como verdadeiro marco divisério, im-

peditivo do avanco do legislativo. Assevera, ainda, que:

Esta limitacdo do Poder Estatal nio se restringe ao Poder
Executivo, como se pode transparecer num primeiro momento,
mas vincula as demais fungoes estatais, principalmente o Poder
Legislativo, que nio possui (mais) um cheque em branco;
o Poder Legislativo, na concep¢io garantista, também estd
limitado/balizado em seu contetdo por fronteiras materiais, nao
podendo se afastar do contido materialmente na Constitui¢do.'”

O sistema garantista, nesta ordem de ideias, cerca a atividade legislativa com uma mura-
lha de restrigoes calcadas nos direitos fundamentais diante da qual nio havera transposi-

¢ao sem que haja o inevitdvel vicio de inconstitucionalidade.

O Direito Penal, assim, intervird na tutela de bens juridicos positivados na constitui¢ao
unicamente frente a comportamentos que detenham disposi¢ao agressiva tal que justifi-

que a imposi¢io de reprimenda pela via da tipificagio penal.

Y FERRAJOLL, L. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 2006, p.90.
> ROSA, A. M. da. Decisao Penal: A bricolagem de significantes. 2006, p. 86.
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3. TEORIAS PERSONALISTA E CONSTITUCIONALISTA DO BEM JURIDICO
E SUA ADOCAO COMO BALIZAMENTO DA ATTIVIDADE LEGISLATIVA E IN-
TERPRETATIVA NO DIREITO PENAL

Hodiernamente, admite-se, sem resisténcias tedricas, que a concep¢io de bem juridico é

central no Direito Penal, consistindo base da estrutura e interpretacio dos tipos penais.'®

A criagio de tipos penais, a cominagao de penas e a aplicagao destas pelo julgador sao
fases de um procedimento orientado pelo escopo politico-criminal de proteger os bens

juridicos indispensdveis a estabilidade social e 4 realizacio do ser humano.

A compreensao de bem juridico estd indissociavelmente ligada a de lesao ou perigo de
lesdo. O principio da exclusiva protegao de bens juridicos é, na atualidade, quase um ver-
dadeiro axioma, nao encontrando oposigao."” Uma vez eleito o alvo de tutela pelo Direito
Penal, hd de se perquirir quais condutas (comissivas ou omissivas) sao aptas a lesiond-lo

gravemente, a ponto de justificar a interven¢ao dréstica do ordenamento repressivo.

A aflicio corporal, com a supressio da liberdade, somente se legitima quando proporcionalmente
relacionada a uma conduta que viole bem juridico de igual ou maior relevincia. E a escala valora-
tiva ndo ¢ dada pelo legislador, magistrado ou membro do Ministério Pablico. Ela ¢ extraida do

catdlogo de direitos fundamentais arrolados pelo parimetro normativo da constituigio federal.

Nao se pode perder de vista que a via repressivo-penal nio se resume a aplicagio da pena. A
tipificagao de determinada conduta como crime acarreta, em escala de maior agressao a esfera
da liberdade individual, a abertura do processo penal com todos os insidiosos instrumentos
mitigadores de direitos fundamentais. Hassemer'® elucida que o procedimento penal, por ser-
vir & protecdo de bens juridicos em 4mbitos centrais da convivéncia humana, ¢ provido de

meios intensos e coativos tais como a prisao preventiva, interceptacio telefénica e sequestro.

Assim, ¢ possivel dizer com Busato' que o bem juridico estabelece pardmetros de prote-

a0 juridica para identificar com precisdo as hipdteses de perigo ou de lesio, 0 modo e a

® BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 2004, p.248.
7PRADO, L. R. Bem Juridico-Penal e Constitui¢ao. 2003, p.31.

'8 HASSEMER, W. Ciritica al derecho penal de hoy. 2003, p.72.

1 Op. cit., p. 61.
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intensidade da ofensa a ele dirigida.

Pois bem, a conceituagio de bem juridico foi objeto de diversas elucubragoes tedricas.”” Cumpre ad-
vertir, na linha de Busato,” que as tendéncias atuais se orientam a fundamentar o bem juridico desde
a politica criminal, vinculando-se aos fins do ordenamento juridico-penal e com os fins do Estado.

Em um primeiro momento, Feuerbach buscou demonstrar que todo preceito penal carrega em
si um direito subjetivo como objeto de tutela. Binding concebeu o bem juridico como estado
valorado pelo legislador. Von Liszt, aprimorando o trabalho de Binding, transportou a 6tica para

o interesse juridicamente protegido, vendo no conceito de bem juridico a estrutura do delito.

Luiz Regis Prado”” elucida que, enquanto Binding pensava que a norma criaria o bem ju-
ridico, Von Liszt o visualizava como uma realidade valida em si mesma, nao dependendo

do juizo do legislador. A lei penal encontrava o bem a ser tutelado.

A despeito da relevancia histdrica de cada teoria, entende-se, neste artigo, que a construcao
P £0.q ¢
que melhor compatibiliza a questdo do bem juridico com o marco do constitucionalismo

contemporineo ¢ a mixagem da teoria constitucionalista® com a teoria personalista.

Deve-se registrar, todavia, que hd forte resisténcia na doutrina quanto a concepgio cons-
titucionalista.”* Apesar da for¢a dos argumentos, adere-se, aqui, a linha contréria, por se
compreender que os bens selecionados pela Constituigio conferem seguranga na orienta-

¢ao politica criminal do Estado.

30 hd que se falar, contudo, que a adogao deste marco tedrico passa ao largo da discussao
Nio h fal tud d dest t largo da d
protagonizada por Zaffaroni acerca do uso legitimante e do uso limitativo do bem juridico.

O viés legitimante resulta da confusio entre o cardter fragmentdrio da legislagio penal

2 BITENCOURT, op. cit., p. 250.
2 Op. cit., p. 51.
2 Op. cit., p. 35.

 Luiz Regis Prado d4 noticia da diferenciagio entre teoria constitucionalista geral e teoria constitucionalista estrita,
sendo divergéncia entre elas apenas quanto & maneira de vinculagio & norma constitucional. (Op. cit., p. 63)

%4 Paulo Busato, por exemplo, defende que a Constituigdo sé serve como um limite negativo de valoragio. A
prote¢io de bens juridico-penais nio necessariamente se identifica com os bens juridicos que sio reconhecidos
constitucionalmente. Nio cabe falar, portanto, do conceito de bem juridico penal como aquele que deriva da
constitui¢io. BUSATO, P. C. Fundamentos para um direito penal democratico. 2013, p. 168.
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e seu cardter sancionador. Zaffaroni® alerta, entdo, que a legislacio penal nio cria bens
juridicos, pois estes tém ber¢o em outros setores do ordenamento. Dar a lei penal o cardter

constitutivo do bem juridico corresponde a negar sua fragmentariedade.

O conceito limitativo, de outro lado, exige, como pressuposto do exercicio do poder
punitivo, a afetagdo de um bem tutelado pelo direito e se empresta como instrumento

de contengao ao juiz, permitindo que se pergunte acerca da lesividade no caso concreto.
Feito este breve paréntese, ¢ de se ter o bem juridico 4 luz das teorias constitucionalista e personalista.

Segundo a teoria constitucionalista, os bens juridicos devem ser extraidos da constituicio,

norma a balizar as diretivas politico-criminais.?

A concepgao personalista, por sua vez, labora no campo dos bens juridicos supra-
individuais, entendendo que eles nio possuem autonomia e legitimidade préprias. Sua
natureza é derivada ou indireta, s6 podendo ser criminalizado de forma legitima caso sirva

diretamente a interesses individuais relevantes.

Neste sentido, Hassemer leciona que:

S6 uma teoria personalista do bem juridico pode invocar com
legitimidade uma concepgio liberal de Estado, ¢ dizer, uma concepgao
que legitime a agio do Estado desde o ponto de vista da pessoa. Para
esta teoria, os bens juridicos da comunidade s6 se podem reconhecer na
medida em que — mediatamente — sejam também interesses da pessoa.”’

Ainda com Hassemer ¢é possivel identificar trés critérios para a defini¢io do bem juridico
penal. Primeiro, deve ser adequado a realidade social. Em segundo momento, o bem deve
ser seletivo e nitido, exigindo-se precisdo de significado na diferencia¢ao dos diversos objetos

de tutela penal. Por tltimo, deve ser universalmente compreensivel, abrindo-se ao controle

» ZAFFARONI, E. R. Direito penal brasileiro, segundo volume: teoria do delito: introducio histérica e
metodoldgica, acio e tipicidade. 2010, p. 216.

% PRADO, L. R. 0p. cit., p.62.
7 HASSEMER, W. Introduccién a la criminologia y al derecho penal. 1999, p.109.
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democratico sobre as atividades de criminalizagao primdria desempenhadas pelo legislador.?®

Cldudio Brandao ¢ enfdtico ao asseverar que:

O objeto do Direito Penal é a protegio de bens juridicos. Toda lei
penal tutela um bem, que ela prépria aponta. Os crimes no nosso
ordenamento juridico estdo reunidos e sistematizados sob epigrafes,
as quais constituem os titulos e os capitulos tanto do Cddigo Penal,
quanto das leis especiais. (...) Pois bem, quando o legislador (leia-se,
o politico) elege um bem juridico ele efetua uma atividade de natu-
reza politica, mas essa referida atividade politica precisa ter também
um lado técnico: a coeréncia finalistica e sistemdtica com o texto
constitucional. (...) os bens juridicos protegidos através da defini¢io
legal de crime também precisario ter um substrato constitucional.
Caso contrério, a lei penal violard os ditames da Carta Politica, mor-
mente o principio da proporcionalidade.”

A selegao de bens juridicos pelo legislador deve ser norteada pela constituigao e, especialmente,
pelos principios fundamentais do Direito Penal. Dentre eles, que formam o nicleo gravitacio-
nal e o ser constitutivo do Direito Penal, assumem importancia os principios da dignidade hu-
mana, da personalidade e individualizagio da pena, da humanidade, da insignificAncia, da cul-

pabilidade, da intervengio penal legalizada, da interven¢io minima e da fragmentariedade.”

A intervenc¢io minima e a fragmentariedade atuam, respectivamente, no momento de
selegio do bem juridico, limitando o legislador na elaboragio de tipos penais, ¢ na sepa-
racdo das condutas que assumem dimensio de agressividade suficiente a ponto de serem
socialmente intolerdveis. O Direito penal se ocupa da protecio de bens juridicos e limita

sua intervengao a casos onde hd um dano ou risco de dano a esse bem juridico.”!

Deste modo, “a nogio de bem juridico emerge dentro de certos parimetros gerais de na-
tureza constitucional, capazes de impor certa e necessdria dire¢do restritiva ao legislador
ordindrio, quando da criacdo do tipo penal”.?

% HASSEMER, W. Bienes juridicos em el Derecho Penal. /n: Estudios sobre justicia penal. 2005, p. 63.
» BRANDAO, C. Significado politico-constitucional de direito penal. 2007, p.129.

% PRADO, L. R. Op. cit., p.66.

3 BUSATO, P. C. Fundamentos para um direito penal democritico. 2013, p. 169.

2 PRADO, L. R. Op. cit., p. 90.
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E digna de destaque a observagio formulada por Cldudio Brandio:

E o conceito de bem juridico que fundamentari a aplicagio supra
legal do direito penal, porque ele traduz a ideia de valor tutelado
pela norma e possibilita o afastamento desta dita norma em face do
nao reconhecimento da valoracio negativa capaz de ser reconhecida
proporcional a pena que em tese lhe serd aplicdvel®.

Juarez Cirino dos Santos™ verifica que, na atualidade, estudiosos visam a reservar o conceito
de bem juridico para os direitos e garantias individuais do ser humano (concepg¢ao constitu-
cionalista e personalista, diga-se de passagem), excluindo a criminalizacio (a) da vontade do
poder, (b) de papéis sistémicos, (c) do risco abstrato, (d) ou dos interesses difusos caracteris-

ticos de complexos funcionais como a economia, a ecologia, o sistema tributdrio.

No constitucionalismo contemporineo, informador do Estado Democritico de Direito,
nao hd espago para criaco de dogmas imperscrutdveis. Significa dizer que a todos é dado
o livre debate acerca da exegese dos textos legais ¢ do 4mbito de sua aplicagio, pois se
vive um Estado que é “democritico, porque gestado e atuado por um direito que nio se
entrega ao paradigma, em sua operacionalizacio, da alibica ciéncia dogmdtica do direito,

logo ¢ concebido como Estado nao Dogmitico”. *°

Nesta conjuntura, ¢ constitucionalmente inadequada toda tentativa de se blindar um bem juridi-
co contra a fun¢io redutora do Direito Penal. Todos sdo passiveis de sofrerem agressoes diminutas
a ponto de afastar a interven¢ao criminalizante. Dogmas ao estilo de “este ou aquele bem juridico

nio pode ser objeto de incidéncia do principio da insignificAncia” devem ser combatidos.

Nao ¢ demais ter em conta a adverténcia de Alexandre Morais da Rosa a respeito da fun-

¢ao retdrica do bem juridico - que aqui se busca evitar - no ordenamento juridico:

3 BRANDAO, C. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método entimemdtico.
2012, p. 216.

3 SANTOS, J. C. Direito Penal — Parte Geral. 2010, p. 18.

3 LEAL, R. P. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetdria conjectural. 2013, p.3.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n.9 | p.1-504 | jan/dez. 2016 291



Com efeito, no fundo, a nogao de ‘bem juridico’ exerce uma fungio
retérica no ordenamento juridico, podendo ser bem explorada pelos
atores, desfazendo, portanto, a prometida ‘seguranca juridica hipo-
tecada pelo ‘Principio da Legalidade’. No raciocinio empreendido, a
modifica¢io do significante ‘bem juridico’ tutelado altera o resultado,
movimentando-se astutamente no meio da dogmdtica juridica.’

O bem juridico orienta, portanto, tanto o legislador, ditando-lhe os limites para a ela-
bora¢do de leis penais, quanto o julgador, que deverd, a partir da construgao dialética da
decisdo no procedimento em contraditério”, decidir sobre a constitucionalidade ou nao

do tipo penal a luz dos direitos fundamentais relacionados na constitui¢io federal.

4. BEM JURIDICO NO CRIME DE MOEDA FALSA E SUA COMPREENSAO
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

Sob a epigrafe dos crimes contra a fé piblica, o titulo X do Cédigo Penal declina, entre
os artigos 289 e 311-A, diversos tipos penais, subdivididos em cinco capitulos, na seguin-
te ordem: da moeda falsa, da falsidade de titulos e outros papéis piiblicos, da falsida-
de documental, de outras falsidades e das fraudes em certames de interesse piiblico.

Historicamente, ¢ possivel remontar esta categoria de delitos aos codigos do século XIX, tais
como, segundo lembra Bitencourt®, o c6digo bavaro de 1813, cédigo penal alemio de 1870
e, na Itdlia, os c6digos Zanardelli (1889) e Rocco (1930). No Brasil, o Cédigo Criminal do
Império (1830) seguiu o modelo francés, de acordo com o qual nio se empregou uma classi-
ficagdo sistemdtica dos delitos. O Cédigo Penal Republicano (1890) previu os crimes contra a

fé publica, no bojo dos quais se inseriram o falso testemunho e a denunciagio caluniosa.

Em todas as modalidades delitivas, a fé ptblica é colocada no centro de protegao da nor-

% ROSA, A. M. da. Decisao Penal: A bricolagem de significantes. 2006, p. 305.

% Para Fazzalari, “o processo ¢ um procedimento do qual participam (sao habilitados a participar) aqueles em
cuja esfera juridica o ato final ¢ destinado a desenvolver efeitos: em contraditdrio, e de modo que o autor do
ato ndo possa obliterar suas atividades”. FAZZALARI, E. Institui¢oes de direito processual. 2006, p. 118.

3% BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte especial. 2011, p.387.

292 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



ma penal. De acordo com o tipo penal focalizado, hd especializagio do bem juridico, ora

se direcionando a confianga que deve existir na moeda circulante no Pais (moeda falsa),

ora recaindo na crenca que se deve depositar na autenticidade de documentos publicos e

particulares, certidoes e atestados, selos ou peca filatélica.

O conteddo da fé piblica é extremante abstrato e destituido de concretude, havendo

quem negue a ela a qualidade de bem juridicamente passivel de prote¢io juridico-penal.

Luiz Regis Prado recorda que:

A concepgio de fé publica nio é pacifica, havendo noticia na doutrina
de forte oposi¢do ao seu préprio reconhecimento como um bem juri-
dico individuado, dada sua vacuidade e abstracio. Por isso, criticaram
sua adocdo, dentre outros, Binding, Gerland e Lizt, na Alemanha, ¢
Gabba, Carmignani, De Marsico e Lombardi, na Itdlia; entretanto,
doutrinadores hd que louvam a classificacio de certas infragoes penais
sob a rubrica crimes contra a fé publica, iniciativa que se atribui a
Filangieri, durante a primeira metade do século XIX.*

A despeito de sua imprecisao semintica, a dogmadtica penal brasileira se esforca em tragar os con-

tornos da compreensao juridica de fé pablica. Em geral, associa-se a tutela da f¢ pablica como

objeto precipuo do tipo penal, ndo se excluindo a protecio secunddria de outros interesses. Passa-

se, em breve revista, a algumas conceituagoes de penalistas tupiniquins.Damdsio de Jesus ensina:

O homem, por exigéncia prdtica e juridica, diante da multiplicidade
das relagoes sociais, elevou 2 categoria de imperativo de convivéncia a
necessidade da crenca na legitimidade e autenticidade dos documen-
tos. Haveria obstdculo ao progresso se, a todo momento, em face de
uma transagio ou demonstragio de um fato, surgisse a obrigacio de
provar-se a veracidade de um documento. Dai a aceitagdo geral de
que os documentos, até prova em contrdrio, sio auténticos. A isso,
sob o aspecto objetivo e o subjetivo, dd-se 0 nome de fé publica.
Objetivamente, indica a autenticidade documental; subjetivamente,
aponta a conflanca « priori que os cidadios depositam na legitimida-
de dos sinais, documentos, objetos etc., aos quais o Estado, por in-

termédio da legislagao publica ou privada, atribui valor probatério.’

3 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro, volume 3: parte especial. 2013, p. 277.

“ JESUS, D. de. Direito Penal, 4° volume: parte especial: crimes contra a fé publica a crimes contra a

administragio publica. 2012.
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Magalhaes Noronha ressalta que:

A fé publica ¢ uma realidade e ¢ um interesse que a lei deve proteger.
Sem ela seria impossivel a vida em sociedade. Fruto da civilizacao e do
progresso — pois seria incompreensivel ou indtil nas sociedades primi-
tivas — hoje constitui um bem do qual a vida comunitdria ndo pode
absolutamente prescindir. Com efeito, o homem tem necessidade de
acreditar na veracidade ou genuinidade de certos atos, documentos,
sinais, simbolos, etc., empregados na multiplicidade das relagoes did-
rias, em que intervém. A atividade civil, o mundo dos negécios etc.,
carecem deles e daf a natural crenca ou confianca de todos em que
eles atestam ou provam a veracidade das relacdes juridicas e sociais.
Nao se trata de bem particular ou privado. Ainda que, no caso, haja
ofensa real ou perigo de lesao ao interesse de uma pessoa, é ofendida a
fé publica, isto é, a crenga ou convicgio geral na genuinidade e valor
dos documentos, atos etc., prescritos ou usuais para aquelas relagoes.!

Por fim, Paulo José da Costa Jr. esclarece que:

No amago dos crimes contra a fé piblica acha-se a falsidade. A difi-
culdade principia pelo conceito de falsum, que sé pode ser negativo:
falso ¢ aquilo que nio ¢ verdadeiro. Em algumas hipéteses, o fal-
so configura a antitese do genuino. Assim, a moeda ¢ falsa quando
cunhada por uma entidade nio autorizada, que procurard fabricd-la
como se fosse verdadeira (imitativo veritatis). Ou entio quando te-
nha ela sofrido alteracoes nio permitidas (immutatio veri). Sustenta-
se ser a fé publica a confianga que a sociedade deposita nos objetos,
sinais e formas exteriores (moedas, emblemas, documentos), aos
quais o Estado atribui um valor probatério qualquer.*

Gunther Jakobs noticia que os casos de falsificagio de moeda e de testamento foram as

Unicas hipéteses de falsum tratadas na lex cornelia de falsis. Acerca do bem tutelado por essa

classe delitiva, lembra que a doutrina mais remota considerava a modificagio da verdade

como o resultado do delito, dispensando-se um novo dano. De outro lado, a nova doutrina

“ NORONHA, E. M. Direito Penal. 2003, p. 100
# COSTA JR., P J. da. Curso de direito penal. 2008, pp. 730-731.
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diferencia e divide, em geral, entre uma lesio a fé publica que, per si, era suficiente como

resultado do delito e uma lesio fraudulenta de determinados direitos posteriores.*

Jakobs questiona se bastaria ofensa a fé publica (publica fides) ou se haveria a necessidade de
violagio de direitos de uma pessoa individual, problemdtica que estd diretamente relacionada
a teoria personalista do bem juridico. Diante desta questo, ele se posiciona no sentido de que
“estamos ante uma lesao de direitos do Estado por quanto todo delito se dirige contra a valida-
de das normas estatais.”* Ainda, afirma que estes crimes sao danosos principalmente nio por

que afetam apenas um bem individual, sendo por que atentam a confianca geral nas normas.

Esta visao funcionalista sistémica nio ¢ a que melhor se coaduna aos escopos neoconsti-

tucionalistas abracados no projeto democritico de 1988.

Encampada a teoria constitucionalista do bem juridico, importa, neste passo, analisar se a fé

publica foi eleita pelo constituinte como bem juridico digno de envergadura constitucional.

A crenca incondicional na moeda, documentos, atestados, selos e certidoes publicos ¢
condi¢do para que haja seguranca nas relagoes juridicas entabuladas pelos cidadaos. A
seguranga juridica que ¢ trazida por estes instrumentos ¢ decorréncia do direito funda-
mental consagrado na cabega do art. 5° da Constitui¢io Republicana, que garante aos
brasileiros e estrangeiros o direito, dentre outros, a seguranca.

Nao bastasse isso, o constituinte foi enfdtico ao direcionar aos entes federativos a proibicao expressa
de recusar fé aos documentos publicos (art. 19). Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal estao

normativamente vinculados a prestar fé aos documentos oriundos de cada esfera administrativa.

Assentada na constituigdo, a fé publica reclama uma interpretagio constitucionalmente
adequada, uma vez que nao escapa ao crivo da tipicidade material e a sua fungio redutora.
Para isto, é premente uma abordagem personalista deste bem juridico, negando-se a inter-

vengao penal quando nio atingir direitos concernentes a pessoa humana.

Isto é imperioso especialmente quando se tem a mao vasto catdlogo de precedentes judi-
ciais a indicar que, quando se estd diante da fé ptblica, estar-se-ia defronte a um campo

de forga contrdrio a incidéncia do principio da insignificAncia.

# JAKOBS, G. Falsedad documental. Revision de un delito de engano. 2011, p. 32.
“ Op. cit., p. 38.
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Com efeito, verifica-se na jurisprudéncia pdtria uma verdadeira procissao de fé no to-

cante a observincia acritica do entendimento predominante no Supremo Tribunal Fe-

deral acerca da inaplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes contra a fé

publica, especialmente no delito de moeda falsa.

O argumento prevalente aduz que o bem juridico tutelado pelo Titulo X da Parte Especial do

Cédigo Penal é supra-individual, ndo sendo passivel de quantificagio valorativa. Neste sentido:

HABEAS CORPUS. PENAL. MOEDA FALSA. ART. 289, § 1e,
DO CODIGO PENAL. PACIENTES QUE INTRODUZIRAM
EM CIRCULACAO DUAS NOTAS FALSAS DE CINQUENTA
REAIS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILI-
DADE EM FUNCAO DO BEM JURIDICO TUTELADO PELA
NORMA, QUE, NO CASO, E A FE PUBLICA, DE CARATER
SUPRAINDIVIDUAL. REPRIMENDA QUE NAO DESBOR-
DOU OS LINDES DA PROPORCIONALIDADE E DA RA-
ZOABILIDADE. PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. I
- Mostra-se incabivel, na espécie, a aplicacio do principio da insigni-
ficAncia, pois a fé publica a que o Titulo X da Parte Especial do CP
se refere foi vulnerada. Precedentes. I — Em relacdo a credibilidade
da moeda e do sistema financeiro, o tipo exige apenas que estes bens
sejam colocados em risco para a imposi¢io da reprimenda. III — Os
limites da razoabilidade e da proporcionalidade na aplicagio da pena
foram observados pelo TRF da 12 Regido, que, além de fixar a repri-
menda em seu patamar minimo, substituiu a privacio da liberdade
pela restri¢ao de direitos. IV — Habeas corpus denegado.®

Fazendo coro 2 jurisprudéncia predominante do Pretério Excelso, o Superior Tribunal

de Justi¢a também afasta o principio da insignificAncia. Veja-se, nesta linha, o Recurso

Especial 1251681:

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. MOEDA FALSA. PRINCI-
PIO DA

INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. RECURSO PRO-
VIDO.

I. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido da inaplicabilida-
de do principio da insignificAncia ao delito de moeda falsa, uma vez

# BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 112708/MA.
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que se trata de crime contra a fé pablica. Precedentes.

I1. Independentemente do fato de o paciente ter sido apreendido
com apenas uma nota supostamente falsa - e sendo falsa, o valor
impresso tem importancia reduzida - o delito ¢ relevante devido a
natureza do bem juridico tutelado.

M. Irresignagao que deve ser acolhida para determinar o recebimen-
to da dentincia oferecida contra o recorrido, bem como o prossegui-
mento da agio penal.

IV. Recurso provido, nos termos do voto do relator.*

Os precedentes citados lancam o argumento de que o principio da insignificAncia ndo in-
cide no crime de moeda falsa por ter, como bem juridico tutelado, a fé pablica. Com isso
h4 uma imunizagio da fé publica a incidéncia da fungio redutora da tipicidade material,

dogmatizando o pensamento juridico-penal.

Ha4 verdadeira ideologizagao do saber penal. O afastamento do crime de moeda falsa do
controle de constitucionalidade material, através do cotejo com os postulados do sistema
garantista e com o principio da ofensividade, gera a irracionalizacio do poder punitivo no

processo, impedindo-se a imprescindivel filtragem da tipicidade material.

A fé publica, uma vez blindada a critica redutora da tipicidade material, acaba servindo
de recurso retérico para se proteger o préprio prestigio do Estado, caindo, assim, na

nefasta legislagao simbdlica, a respeito da qual Zaffaroni observa que:

A legislagao penal simbdélica cumpre ou pretende cumprir uma fun-
¢ao diferente daquela referida ao objeto que menciona: constatada
sua fun¢do meramente simbdlica, o bem juridico manifesto torna-se
um personagem secunddrio, enquanto o bem juridico latente ou real
¢ o prestigio do Estado como provedor de solugées para conflitos
ou ainda, mais especificamente, a capacidade do poder punitivo de
prevenir e solucionar conflitos. Ineficaz para preservar ou restaurar
o bem juridico manifesto, a lei penal simbélica tem por tinico objeti-
vo salvar a imagem publica da capacidade resolutiva do Estado.”

4 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1251681/MG.

¥ ZAFFARONI, E. R. Direito penal brasileiro, segundo volume: teoria do delito: introducio histérica e
metodolégica, agio e tipicidade. 2010, pp. 222-223.
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Nio hd tipicidade sem ofensa, mediante dano ou perigo concreto, ao bem juridico, ex-
perig J

pressdo direta do principio da lesividade. A imunizagio empreendida pela jurisprudéncia

perde de vista que a fé publica ¢ bem juridico intermedidrio, cujo contetdo lesivo depen-

de da exposicio a perigo de outros bens juridicos.*

A expansio do direito penal para abranger bens juridicos supra individuais, como se dd nos
delitos contra a fé publica, depende de que sejam efetivamente lesionados ou colocados sob
perigo real pela conduta do sujeito em concreto, salvaguardando-se todos os critérios cldssi-

cos de imputagio e principios de garantia, consoante preleciona Jestis-Marfa Silva Sdnches.®

Em diversas hipéteses, tais como a mera guarda da moeda falsa, sem a exposi¢dao de um
bem juridico individualizdvel, exigéncia da teoria personalista, a criminalizagao do perigo

abstrato acarreta inadmissivel tipicidade sem lesividade.

A criagao de tipos de perigo abstrato nio se coaduna a constitui¢io por nao disporem de

ofensividade. Assim é que, consoante afirma Zaffaroni:

A andlise dos tipos penais no ordenamento vigente, por imperativo
constitucional, deve partir da premissa de que existem apenas crimes
de dano (ou de lesao) e de perigo, e nesses tltimos sempre deve
ter ocorrido uma situacéo de risco de lesio no mundo real.”

E, quando h4 lesdo a bem juridico para além da fé publica, a exemplo do patriménio de
terceiro, usualmente o delito meio (falsum) é consumido pelo crime fim (estelionato),
na esteira o entendimento consolidado na Stmula 17 do Superior Tribunal de Justica, a
demonstrar que o bem intermedidrio, no mais das vezes, perde-se na ambiéncia da tipici-

dade do bem que efetivamente lesiona uma pessoa.

 Idem, p. 225.

# SANCHEZ, J.M.S. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés
industriais. 2002, p. 147.

0 Op. cit., p. 224.
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5. O DESVIRTUAMENTO DO PODER PUNITIVO: A GESTAO PENAL DA PO-
BREZA E A SELETIVIDADE DO DELITO DE MOEDA FALSA

E lugar comum a compreensio de que a prisio, cuja faléncia j4 foi amplamente cogi-
tada’', é reservada aos estratos economicamente desprivilegiados da sociedade. Nao se
demanda esfor¢o para se alcancar esta constatacdo. A populagdo carcerdria, extrapo-
lada e inflada, ¢ amplamente composta por negros e pobres, que ¢ facilmente captada

pela cifra negra seletiva do aparato policial.

Ferrajoli jd assinalou, a este respeito, que o cdrcere ¢ uma instituigao antiliberal, desigual, atipi-
ca, lesiva para a dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva. Além da afligdo corporal,
a prisio impde uma afli¢ao psicoldgica (solidao, isolamento, sujeicao disciplinaria, perda da
sociabilidade e afetividade). Assim é que “tanto os sofrimentos fisicos quanto os psiquicos

subtraem a pena de prisao seus caracteres de igualdade, de legalidade e de jurisdicionalidade.>*”

Wacquant™

contribui para o debate com sua critica 4 utilizagao do direito penal como for-
ma de gestao estatal da pobreza. Aponta-se que a promessa do Welfare state, de um Estado
que garanta direitos sociais e o bem estar de sua populacio, ¢ diuturnamente abandonada
por uma fria politica neoliberal que, no lugar do brago assistencial, vale-se do Direito Penal

para gerenciar os excluidos economicamente. Trata-se do fendmeno da penalizacio:

A penalizagio serve aqui como uma técnica para a invisibilizagio
dos ‘problemas’ sociais que o Estado, enquanto alavanca burocriti-
ca da vontade coletiva, nao pode ou nio se preocupa mais em tratar
de forma profunda, e a prisao serve de lata cﬁ)e lixo judicidria em que
sdo langacfos os dejetos humanos da sociedade de mercado.”

No crime de moda falsa, a clientela do sistema é, em sua maioria, pessoas com pouca dis-
ponibilidade financeira. Devido a alta pena minima estatuida ao tipo (trés anos), abre-se a
estrutura policial incriminadora a possibilidade de efetuar inimeras prisoes em flagrante

que, muitas das vezes, constata-se ao final do processo ter se tratado de flagrante forjado.

S BITENCOURT, C. R. Faléncia da pena de prisao. 2001.

2 FERRAJOLI, L. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 2006, p.379.

53 WACQUANT, L. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva]. 2003.
4 Op. cit., p. 21.
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Sio recorrentes, no Ambito da Justica Federal, casos de delitos de moeda falsa cometidos
por pessoas em situagao econdmica desvantajosa, que acabam por aportar na Defensoria

Publica da Uniao para prestar a assisténcia juridica integral e gratuita.

O delito de moeda falsa é o que, dentre os crimes contra a fé publica, mais aparta os segui-
mentos sociais, pois, enquanto um patrimonializado, ao ser flagrado repassando uma nota
contrafeita, facilmente poderia alegar o desconhecimento da falsidade, situagio que o excluiria
da captura policial, um marginalizado, jd acostumado a cair na malha repressiva estatal, igual
sorte ndo o aguardaria, migrando contra ele todo tipo de presuncio de dolo contra legem.

Ocorre, aqui, a fungao seletiva do poder punitivo estatal. Zaffaroni escreve que “as agéncias
acabam selecionando aqueles que circulam pelos espagos ptiblicos com o figurino social dos
delinquentes, prestando-se a criminalizagio — mediante suas obras toscas — como seu ines-
gotdvel combustivel.”>> Estas “obras toscas” de que fala Zaffaroni sao diuturnamente estam-
padas nas dentncias oferecidas pelo Ministério Pablico Federal que, apegados a reprodugio
acritica da jurisprudéncia dominante, submetem a persecugao criminal quem “comprou
um refrigerante com uma nota falsa de R$10,007, situagoes que, se nao fossem trégicas, por

afetarem diretamente a dignidade e a liberdade do ser humano, seriam hildrias.

O crime de moeda falsa abre campo para que a criminaliza¢io secunddria de que fala
Zaffaroni®® possa selecionar as pessoas que estejam em estado de vulnerabilidade frente ao
poder punitivo, conforme se encaixem no estere6tipo de criminoso, sendo que estard mais
vulnerdvel quem mais se aproximar do modelo de delinquente.

Neste sentido, pode-se aderir a ideia de que:

Em geral, j4 que a selecio dominante corresponde a estereStipo, a
pessoa que se enquadra em algum deles ndo precisa fazer um esforgo
muito grande para colocar-se em posigio de risco criminalizante (e, a0
contrério, deve esforcar-se muito para evita-lo), porquanto se encontra
em um estado de vulnerabilidade sempre significativo. Quem, ao
contrdrio, nio se enquadrar em um estere6tipo, deverd fazer um esforgo
considerdvel para posicionar-se em situagio de risco criminalizante, de
vez que provém de um estado de vulnerabilidade relativamente baixo.””

> ZAFFARONI, E. R. ¢z al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal.
2003, p. 47.

> Op. cit., p. 49.
7 Op. cit., pp. 49-50.

300 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



CONCLUSAO

Com o objetivo de amarrar as ideias apresentadas em modelos argumentativos suscetiveis a
critica, pode-se delinear que o crime de moeda falsa, em uma interpretagio constitucional-
mente adequada a luz das teorias constitucionalista e personalista do bem juridico, depende

dos seguintes requisitos ou pressupostos para que tenha sua tipicidade material reconhecida.

Primeiramente, a fé publica, por si s6, ndo justifica a intervengio do direito penal. Adota-
da a teoria personalista, imp6e-se a afetagio de um bem juridico pertencente a uma pessoa
individualizada ou coletivamente agrupada, mas identificivel em sua unidade, devendo a

conduta causar dano ou perigo concreto de dano a outrem.

Ainda, a conduta deve dispor de lesividade suficiente para justificar a intervengio penal.
Agbes pouco agressivas fogem ao campo gravitacional do Direito Penal. Assim, nos delitos
de moeda falsa, a apreensio de poucas moedas, correspondentes a valores pequenos, ou,
ainda, que nio tenham atingido bens juridicos individuais, para além da fé pablica, deve-

se ter por materialmente atipica.

O delito de moeda falsa também reclama ampla submissao o crivo da tipicidade material. Portanto,

ele nao é imune & fungio redutora dos principios da ofensividade e da insignificAncia, dentre outros.

Nio pode esgotar sua potencialidade lesiva no crime fim, quando praticado como meio

necessario a consumacao daquele.

Por tltimo, o tipo do artigo 289 do Cédigo Penal nao pode ser arbitrariamente manejado
pelos 6rgaos executivos policiais como método de sele¢do criminalizante pela vulnerabi-
lidade do agente. Impée-se ao Ministério Piablico, a Defensoria Publica da Unido, aos
advogados privados e ao préprio Judicidrio atuar criticamente nos casos que envolvam o
crime em comento, de modo a expurgar do ambiente juridico as condutas de pequena

relevincia e baixa ofensividade.
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