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Os traços sociológicos da pós-modernidade, vinculados à perda da identidade, 
passam a refletir no campo jurídico, de modo que a queda dos grandes re-

ferenciais – como a rigidez dos direitos fundamentais – faz com que as premissas 
de outrora sejam colocadas em xeque. Esse amplo tema é enfrentado, nos limites 
possíveis, a partir de contemporâneas análises da política criminal, que percorrem 
conceitos clássicos do Direito Penal e deságuam, nesse contexto sociológico, em 
campo novo. Destacam-se, de forma especial, as novas tendências penais que a era 
pós-industrial criou e que se alimentam, de forma exclusiva ou parcial, do desejo 
de mitigação de direitos fundamentais (em nome da indevida utilização da relativi-
dade). É hora, portanto, de (re)discutir as estruturas desses conceitos para que se 
preserve a força normativa das promessas constitucionais no horizonte pós-moderno.

“(...) desde a ótica do discurso 
político-constitucional, a reafir-
mação da força normativa da 
Constituição com o propósito 
de superar a “realidade negativa”, 
o que, inegavelmente, constitui 
elemento essencial para a cons-
trução de uma Política-Criminal 
em tempos de pós-modernidade. 

Desse modo, seu pensamento, 
pode-se afirmar, segue no sen-
tido da reformulação da famosa 
frase de Liszt, assim como propôs 
Muñoz Conde, in verbis: “em um 
Estado de Direito Constitucio-
nal não é o ‘Direito Penal’, mas 
sim o ‘Direito Constitucional’ que 
deve caracterizar a ‘barreira in-
transponível da Política Criminal’”.  

Tal fator torna o trabalho de Al-
toé essencial para todos aqueles 
que operam no âmbito jurídi-
co-penal, em qualquer setor. Em 
sendo assim, receba, pois, a co-
munidade jurídica, esta instigante 
obra. E desejamos ao autor, votos 
de muito êxito em sua carreira.”
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“É a maior solidão do mundo. É como caminhar por 
uma rua vazia ouvindo os próprios passos. Mas basta bater em 

alguma porta e dizer: se me deixarem entrar, vou viver da forma 
que quiserem, e pensar da forma que você quer que eu pense.  

As persianas se levantarão, as portas se abrirão e você  
nunca mais sentirá ‘solidão’”. 

Trecho do filme “O vento será tua herança”  
(1960), sobre a derrota de um pensamento  
contramajoritário, mesmo quando correto.
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PREFÁCIO

Prefaciar uma obra, além de uma honra indescritível 
para aquele que recebe o convite, constitui uma grande 
responsabilidade. Sabe-se que, excetuando-se alguns ca-
sos pontuais, o leitor atento deterá parcela do seu tempo 
de leitura da obra a passar os olhos nestas linhas iniciais 
traçadas pelo prefaciador. E é aí que a responsabilidade 
se acentua. O objetivo é, nos limites do possível, prepa-
rar o leitor para a riqueza e a densidade das ideias que 
formam o conjunto da obra. No presente caso, o autor, 
Rafael Altoé, brinda-nos com trabalho original, cujas 
ideias expressam inquietudes próprias daqueles indiví-
duos que, pela singular clareza de percepção do mundo 
circundante, e pela natural sensibilidade para com as 
questões atinentes ao direito penal e ao ser humano, 
identifica a necessidade de, a partir da crítica, propor 
seja um novo olhar, seja algo melhor.

Em um contexto no qual a crítica tanto de lege 
lata, quanto de lege ferenda, inerente à Política Crimi-
nal, transmuta-se, para alguns, em conteúdo da própria 
Criminologia, face à perda de percepção real do objeto 
desta última (culminando, para usar as palavras de Zaf-
faroni, em uma “politização da criminologia” ou em uma 
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“criminologização da política”1), a obra que o leitor tem 
em mãos poderia representar um manifesto em resgate 
da Política Criminal. Naturalmente, não se quer dizer 
com isso que se tratam de saberes alheios e apartados 
um do outro, posto que, como o citado mestre argentino 
advertiu, “a decisão política que implica o direito crimi-
nal (ou penal) necessita uma fundamentação empírica, 
como condição inevitável para alcançar a realização 
do objetivo político” 2. E isso nos remete a uma breve 
digressão contextual e temporal.

“O direito penal é a barreira intransponível da Política 
Criminal” (“Das Strafrecht ist die unübersteigbare Schranke 
der Kriminalpolitik”)3. Esta famosa frase de Franz von Liszt, 
proferida no ano de 1893, impulsionou as mais diversas 
discussões no âmbito jurídico-penal a partir de sua época, 
seja no que diz respeito aos fins que se atribuem ao direi-
to penal em dado contexto, seja no que diz respeito aos 
limites da intervenção punitiva estatal. Mais precisamen-
te, como advertiu Eb. Schmidt – aluno de Liszt –, com 
tal afirmação teria o penalista de Marburg demonstrado, 
com absoluta clareza, “que através do direito a ‘onipo-
tência estatal’ se despe dos perigos que estão vinculados 
a todo e qualquer poder” e, desse modo, é proporcionada 
a “proteção jurídica do cidadão, respeitador da lei, contra 
precipitações, abusos, arbitrariedades, que, empiricamen-
te, como em qualquer atividade humana, podem fazer-
-se sentir, de forma descabida, também na atuação das  

1	 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Política criminal latinoamericana. Buenos 
Aires: Hammurabi, 1982. p. 71.

2	 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. op. cit, p. 71.
3	 LISZT, Franz von. Strafrechliche Aufsätze und Vorträge. Berlin: Walter 

de Gruyter, vol. 2 (1892-1904), 1905. p. 80.
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autoridades”4. Em outras palavras, com isso, enfatizava Liszt 
que, por um lado, o princípio nullum crimen, nulla poena 
sine lege apresentava valor supremo, em termos políticos, 
no que diz respeito à proteção da liberdade dos indivíduos 
em face do arbítrio estatal, e que, por outro lado, a orga-
nização dos conhecimentos jurídico-científicos em um 
sistema garantiria o pleno domínio da aplicação jurídica, 
de modo a também evitar tal arbítrio. A ênfase com a qual 
Liszt defendeu este “baluarte” em prol do asseguramento 
das garantias do Estado de Direito e a ambivalência da 
ideia de fim, segundo a qual penas contraproducentes e 
carentes de fins conduziriam à necessária limitação do di-
reito penal, atrelada, ainda, à situação de que aos alunos de 
Liszt pertenciam sociais-democratas, como Radbruch, bem 
como o seu engajamento político a favor do liberalismo, 
contribuíram, decisivamente, para a caracterização da sua 
obra como típica expressão de um liberalismo garantista e 
a consequente difusão do seu pensamento, sobretudo por 
Eb. Schmidt e Kohlrausch, como o “novo pensamento”.5

A afirmação de Liszt, no entanto, como demonstrou 
Roxin na década de setenta do último século, caracte-
rizava uma relação de tensão que ainda estava viva em 
nossa ciência.6 Esta tensão, aliás, destaca-nos Altoé, ao 
parafrasear Sousa Santos, com a afirmação de que “há 
um desassossego no ar”, o qual não só subsiste nos dias 
de hoje, como se intensifica.

4	 SCHMIDT, Eberhard. Einführung in die Geschichte der deutschen 
Strafrechtspflege. 3a. Ed., Göttingen: Vandenhoek & Ruprecht, 1965. 
p. 364.

5	 VORMBAUM, Thomas. Einführung in die moderne Strafrechtsgeschichte. 
2a. ed., Heidelberg: Springer, 2011. p. 132-133.

6	 ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem. 2. Aufl., Berlin: 
Walter De Gruyter, 1973. p. 1.
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À sua época, Roxin afirmou que, apesar de ser ine-
gável que a estruturação sistemática preconizada por Liszt 
possibilitava vantagens, era necessário mudar o foco das su-
tilíssimas precisões conceituais que possibilitam o domínio 
sobre a matéria, para a abertura do sistema penal às decisões 
valorativas político-criminais, visando, assim, proporcionar 
uma decisão adequada para os casos concretos (partiu, com 
isso, de uma perspectiva tópica, no sentido de Viehweg).

O ponto nevrálgico, para Roxin, radicava no fato de 
o finalismo, por meio de seu método lógico-axiomático, 
que deduz soluções jurídicas de dados do ser, ter criado 
um sistema que não confere espaço autônomo a diretrizes 
político-criminais na dogmática.7

Eis o problema. Vormbaum esclareceu recentemente 
que “a metáfora da ‘barreira intransponível’ proposta por 
Liszt, somente faz sentido se, com isso, se quiser falar de 
um limite para a amplitude da Política Criminal”, mas que 
“quando os pressupostos penais e processuais penais para 
uma decisão estão preenchidos, os limites para a Política 
Criminal, inevitavelmente, estão abertos”.8 Esta abertura, 
porém, vai além. Ao rechaçar o ponto de interligação 
ontológico preconizado pelo finalismo na construção das 
categorias dogmáticas, Roxin, com seu funcionalismo, 
orientado pela abertura das categorias dogmáticas à valora-
ção político-criminal, suscitou, ao mesmo tempo, a abertura 
do sistema a orientações políticas que, inevitavelmente, 
possibilitam o sobrepujamento não só dos “dados do ser”, 
como também do próprio ser e de sua essência e, com isso, 
dos direitos fundamentais.

A corroborar esta nossa opinião, destaca Altoé que 
“não é equivocada a conclusão de que o conteúdo  

7	 ROXIN, Claus. op. cit. p. 26.
8	 VORMBAUM, Thomas. op. cit. p. 132.
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legitimador do poder punitivo, na visão do funciona-
lismo sistêmico, é desvinculado do compromisso precí-
puo com a tutela de bens jurídicos relevantes, uma vez 
que trata esse aspecto apenas como uma consequência 
residual que, a depender da circunstância, pode ou não 
vir a acontecer”.

A problemática, inclusive, é demonstrada por Altoé, 
quando ressalta que “passam a ser alinhados aos discursos 
de maior intervenção do Estado, muitas vezes de forma 
insidiosa, algumas propostas reais de supressão ou ao me-
nos de mitigação de determinados direitos fundamentais”. 
Propostas desta natureza se manifestam de modo claro e 
evidente em movimentos contemporâneos, que o autor 
categoriza como pós-modernos, e cuja essência é repre-
sentada pelos elementos do medo, risco, insegurança e 
ódio, que culminam no expansionismo penal e no aumen-
to desmesurado da intervenção punitiva estatal e, muito 
mais do que isso, no “peculiar enfraquecimento da força 
normativa dos direitos fundamentais”. Nesse ínterim, o 
autor suscita como exemplos o discurso do Direito Penal 
do Inimigo e seu reflexo político-criminal na aplicação 
do direito penal a partir da desconstrução da categoria 
“pessoa”; a construção da dogmática do funcionalismo 
sistêmico e o estabelecimento da norma como bem jurí-
dico e o consequente sobrepujamento à ideia de proteção 
dos direitos essenciais; os traços expansionistas do chamado 
Direito Penal do Risco e crítica da Escola de Frankfurt 
com a subsequente proposta, de Hassemer, de criação de 
um Direito de Intervenção.

Em nosso contexto latino-americano, na década de 
setenta do último século, Zaffaroni destacou, claramente 
e com propriedade, que as perspectivas da política criminal 
de nosso âmbito não eram muitas e que, por isso, apresen-
tavam-se muito mais como disjuntivas, considerando que 
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jamais um controle social será justo no contexto de uma 
estrutura social injusta. À época ressaltou o jurista argentino 
que “com demasiada frequência se esquece no direito penal 
de nosso continente, que qualquer conflito que surja entre 
as exigências de segurança e dos direitos fundamentais dos 
cidadãos deve ser resolvido de acordo com o princípio 
fundamental de que uma organização social existe somente 
a serviço do homem e para a proteção de sua dignidade, e 
que não pode pretender servir ao bem comum quando os 
direitos humanos não restam salvaguardados”9.

É nesta linha que se amolda a obra de Altoé, ao deixar 
evidente que, embora as intervenções Estatais nas liber-
dades sejam influenciadas pelos novos tempos, “o Estado 
de Direito, amparado na baliza dos direitos fundamentais, 
não pode jamais transacionar com o retrocesso de liber-
dades essenciais”. 

Nesse sentido, preconiza o autor, desde a ótica do 
discurso político-constitucional, a reafirmação da força 
normativa da Constituição com o propósito de superar a 
“realidade negativa”, o que, inegavelmente, constitui ele-
mento essencial para a construção de uma Política-Criminal 
em tempos de pós-modernidade. 

Desse modo, seu pensamento, pode-se afirmar, segue 
no sentido da reformulação da famosa frase de Liszt, assim 
como propôs Muñoz Conde, in verbis: “em um Estado de 
Direito Constitucional não é o ‘Direito Penal’, mas sim o 
‘Direito Constitucional’ que deve caracterizar a ‘barreira 
intransponível da Política Criminal’”.10 

9	 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. op. cit. p. 4.
10	 MUÑOZ CONDE, Francisco. Franz von Liszt als Strafrechtsdog-

matiker und Kriminalpolitiker - 1898, In: GRUNDMANN, Stefan 
et alii (Hrsg.). Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultät der Humboldt-
-Universität zu Berlin. Berlin: Walter de Gruyter, 2010. p. 452.
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Tal fator torna o trabalho de Altoé essencial para todos 
aqueles que operam no âmbito jurídico-penal, em qualquer 
setor. Em sendo assim, receba, pois, a comunidade jurídica, 
esta instigante obra. E desejamos ao autor, votos de muito 
êxito em sua carreira.

Porto Alegre, 08 de junho de 2017.

Prof. Dr. Pablo Rodrigo Alflen

Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação 
em Direito - PPGD e do Departamento de Ciências  

Penais da Faculdade de Direito da Universidade  
Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS
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APRESENTAÇÃO

Muito me honra apresentar ao público a presente 
obra, de autoria do Professor e Magistrado Rafael Altoé, 
intitulada “POLÍTICA CRIMINAL E DIREITOS FUN-
DAMENTAIS”. Trata-se aqui do produto de sua disser-
tação de Mestrado, defendida no Centro Universitário de 
Maringá em 2016, sob a orientação do Prof. Dr. Gustavo 
Noronha de Ávila.

A ideia de redigir o livro nasceu, portanto, a partir da 
escolha do tema da dissertação de Mestrado em Direitos 
da Personalidade feita pelo então mestrando Rafael Altoé, 
que desde os primeiros tempos do curso, quando eu ainda 
o orientava, buscava um tema tão desafiador quanto sin-
gular, particularmente ligado às suas preocupações sempre 
cadentes com as novas fronteiras do Direito Penal, aliadas 
à sua sempre inflamada dedicação à defesa intransigente 
dos direitos e garantias fundamentais.

O Professor e Magistrado Rafael Altoé defendeu 
sua dissertação com lastro na crítica realizada às novas 
formas de atuação do Direito Penal, obtendo conceito 
máximo da banca examinadora e recomendação expressa 
de publicação, dedicando-se especialmente ao conflito 
entre a expansão exacerbada do punitivismo nas mo-
dernas sociedades e os direitos fundamentais do indiví-
duo. Em todos os casos, o autor conclui pela duvidosa 
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constitucionalidade dessa expansão que, embora possa 
aparentar atrativa a ponto de representar uma suposta 
maior proteção aos direitos e garantias dos cidadãos, 
terminam comprometendo e maculando gravemente a 
dignidade da pessoa humana insculpida no art. 1º, III, 
da Constituição Federal, ao ponto de colocar por terra 
anos de construção histórica e de luta pela proteção dos 
direitos da personalidade do homem. 

As razões que o autor aponta para o desmantelamento 
dessas novidades, cabe ao leitor atento desvendar e não se-
rão adiantadas aqui, mas deve-se registrar desde logo outro 
grande feito da obra, que é o estudo completo e exaustivo 
dessa nova tendência do Direito Penal e seus reflexos nos 
direitos fundamentais do indivíduo. 

Cabe especial destaque para a percuciente análise que 
leva à associação de elementos sociológicos da pós-mo-
dernidade e as novas tendências penais, como o Direito 
Penal do Inimigo de Günther Jakobs, a teoria da imputação 
objetiva do resultado e o discurso do ódio. Nesse particular 
aspecto, cumpre salientar que a pena retributiva é a única 
pena justa, posto que proporcional à culpabilidade do autor. 
A desvinculação da pena à culpabilidade, e a exacerbação do 
prevencionismo, pecam não apenas pela natural instrumen-
talização do homem, como também, e principalmente, por 
permitir que a pena perca seus limites, já que, em nome da 
prevenção, penas desproporcionais e exacerbadas, em casos 
excepcionais (p. ex., terrorismo), poderiam ser aplicadas. A 
solução proposta por Jakobs para a dificuldade de aferiação 
da culpabilidade não é outra senão o abandono da ideia 
de culpabilidade e sua substituição pela ideia de prevenção 
geral positiva, o que certamente poderiam justificar a apli-
cação de penas desproporcionais e, portanto, injustas. Tudo 
com o fim de alcançar a dissuasão. No entanto, não se pode 
olvidar que não é o homem que deve garantir a proteção 
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do sistema normativo, e sim o sistema normativo que deve 
ser construído para garantir a proteção do homem...

Por tudo isso, vale a pena conferir linha por linha a 
presente obra, que prende a atenção de seu leitor e fascina 
pela linguagem escorreita, límpida e sempre pautada no 
absoluto respeito aos direitos da personalidade do homem. 
Com a pena, o homem não pode perder sua dignidade: 
esta é a principal mensagem transmitida pela dissertação 
de Rafael Altoé, por mais novedosas que sejam as formas 
de atuação do Direito Penal, por mais moderna que se 
pretenda a sociedade em que vivemos. Boa leitura!

Maringá, maio de 2017.

Profª. Drª. Gisele Mendes de Carvalho

Doutora e Pós-Doutora em Direito Penal pela Uni-
versidade de Zaragoza, Espanha; Mestre em Direito Penal 
pela Universidade Estadual de Maringá, Paraná; Professo-
ra Adjunta de Direito Penal na Universidade Estadual de 

Maringá, Paraná; Diretora Adjunta do Centro de Ciências 
Sociais Aplicadas da UEM; Pesquisadora do CNPq.





27

INTRODUÇÃO

“Há um desassossego no ar. Temos a sensação de estar 
na orla do tempo, entre um presente quase a terminar e 
um futuro que ainda não chegou”11. Assim Boaventura de 
Sousa Santos identificou a contemporaneidade.

Nos dias atuais existem inúmeros discursos, inclusi-
ve em âmbito legislativo, que colocam em discussão, na 
proposição da solução de problemas contemporâneos, 
a possibilidade de serem mitigadas algumas garantias e 
direitos fundamentais das pessoas, desde que essa extrema 
atitude venha lastreada em uma suposta proporcionalidade 
decorrente do caráter excepcional que é justificado na 
(especial) gravidade de determinados episódios. Não se 
trata, aqui, de uma crítica a esse movimento, que pode ter 
sua legitimidade debatida (pelo apoio ou não). Trata-se, em 
verdade, de uma constatação.

Os direitos fundamentais, então, caminham para um 
novo horizonte. Suas tintas estão sendo raspadas, e resta 
saber qual é a nova roupagem que tomarão.

Esse fenômeno tem reflexo em múltiplas áreas jurí-
dicas, mas certamente contempla grande evidência, para 
fins de estudo, nos direitos fundamentais aplicáveis ao 

11	 SANTOS, Boaventura de Sousa. A crítica da razão indolente: contra 
o desperdício da experiência. 4a ed. São Paulo: Cortez, 2002, p. 41.
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Os traços sociológicos da pós-modernidade, vinculados à perda da identidade, 
passam a refletir no campo jurídico, de modo que a queda dos grandes re-

ferenciais – como a rigidez dos direitos fundamentais – faz com que as premissas 
de outrora sejam colocadas em xeque. Esse amplo tema é enfrentado, nos limites 
possíveis, a partir de contemporâneas análises da política criminal, que percorrem 
conceitos clássicos do Direito Penal e deságuam, nesse contexto sociológico, em 
campo novo. Destacam-se, de forma especial, as novas tendências penais que a era 
pós-industrial criou e que se alimentam, de forma exclusiva ou parcial, do desejo 
de mitigação de direitos fundamentais (em nome da indevida utilização da relativi-
dade). É hora, portanto, de (re)discutir as estruturas desses conceitos para que se 
preserve a força normativa das promessas constitucionais no horizonte pós-moderno.

“(...) desde a ótica do discurso 
político-constitucional, a reafir-
mação da força normativa da 
Constituição com o propósito 
de superar a “realidade negativa”, 
o que, inegavelmente, constitui 
elemento essencial para a cons-
trução de uma Política-Criminal 
em tempos de pós-modernidade. 

Desse modo, seu pensamento, 
pode-se afirmar, segue no sen-
tido da reformulação da famosa 
frase de Liszt, assim como propôs 
Muñoz Conde, in verbis: “em um 
Estado de Direito Constitucio-
nal não é o ‘Direito Penal’, mas 
sim o ‘Direito Constitucional’ que 
deve caracterizar a ‘barreira in-
transponível da Política Criminal’”.  

Tal fator torna o trabalho de Al-
toé essencial para todos aqueles 
que operam no âmbito jurídi-
co-penal, em qualquer setor. Em 
sendo assim, receba, pois, a co-
munidade jurídica, esta instigante 
obra. E desejamos ao autor, votos 
de muito êxito em sua carreira.”

PROF. DR. PABLO  
RODRIGO ALFLEN
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