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Que homem é um homem que nédo torna um mundo melhor?
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Ainda que eu falasse as linguas dos homens e dos anjos, e ndo tivesse
amor, seria como o metal que soa ou como o cimbalo que retine.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € analisar a expansdo do carater simbdlico da tutela penal e
estabelecer sua correlagdo com as mudancas sociais no mundo contemporaneo e suas
consequéncias na ciéncia juridico penal, com a criacdo de um sistema extremamente punitivista
e que vai de encontro aos preceitos do Estado Democratico de Direito. Em seguida, serdo
apresentadas as solucdes dos efeitos deletérios dessa expansdo desenfreada do direito penal
simbdlico, que busca conciliar a necessidade de protecdo dos novos bens juridicos
contemporaneos, respeitando o0s direitos fundamentais consolidados pelos Estados
Democraticos. Por fim, dentre as solugdes apresentadas, havera a escolha daquela que melhor

se coaduna com as garantias constitucionais.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Expansdo da tutela penal simbdlica; Reacdo

garantista ao processo expansionista.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the expansion of the symbolic character of penal
protection and establish its correlation with social changes within the contemporary world and
its consequences within the criminal legal science, with the creation of an extremely punitive
system that goes from meeting the precepts of the Democratic Rule of Law. Afterwards,
solutions will be presented for the harmful effects of this unrestrained expansion of Symbolic
Criminal Law, which seeks to reconcile the need to protect the new contemporary legal assets,
respecting the fundamental rights consolidated by Democratic States. Finally, among the
solutions presented, there will be the choice of the one that best matches the constitutional

guarantees.

Keywords: Democratic state; Expansion of symbolic penal protection; Guarantee reaction to
the expansionist process.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a tutela juridica penal, inegavelmente, vem sofrendo um processo
de expansao de sua incidéncia, principalmente para uma suposta prote¢édo de bens juridicos que,
ao menos em tese, seriam essenciais ao individuo e a sociedade. Para ilustrar esse fendmeno,
aponta-se a criacao de tipos penais, derivados do poder legiferante estatal, destinados a protecao
de bens juridicos transindividuais, como a Lei n. 9.605/1998, que dispde sobre as san¢des penais
e administrativas decorrentes de condutas e de atividades lesivas ao meio ambiente, a Lei n.
8.137/1990, que define crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relacdes de
consumo e, mais recentemente, a Lei n. 13.260/2016, que reformulou o conceito de terrorismo,
criando o tipo penal de pratica de atos de terrorismo. Apesar da inegavel necessidade de
protecdo estatal dos referidos bens juridicos coletivos, tal processo tem sido feito de maneira
acelerada e sem a devida reflexdo, fortalecendo o poder estatal em face das liberdades
individuais, que tém protecdo constitucional, sem uma real demonstracdo empirica de sua
eficacia.

A crescente criminalizacdo, além de desfigurar a pretensao punitiva estatal como ultima
ratio, estd sobrecarregando a jurisdicdo penal, que deveria lidar apenas com os fatos mais
graves, respeitando um dos principios basilares do direito penal que é a subsidiariedade.

Portanto, é necessaria uma anélise cuidadosa do bem juridico sob prote¢do penal,
respeitando os requisitos minimos do direito penal em um Estado Democratico de Direito.

Isso porque, quando se trata de protecdo penal, a tutela oferecida pela regra resiste a
perda da liberdade dos sujeitos de direitos.

A criacdo de novos tipos de criminosos sem o devido cuidado termina com a
determinacdo dos danos causados aos bens legitimos que ndo merecem protecdo penal,
portanto, muda a funcdo tradicional da punicdo, transformando-a em uma ferramenta simples
para administrar comportamentos que devem ser rejeitados socialmente. Assim, a protecao
penal, quando ndo fundada em legitima protecdo de bens juridicos, serve de mera ferramenta
de imposicdo de um valor moral das classes detentoras do poder sobre os oprimidos
socialmente.

Neste contexto, inicia-se um debate sobre o que ¢é legitimamente definido como fato
tipico e 0 que pode ser protegido por outros ramos do direito. Nesse sentido, a pesquisa
proposta, com base sobretudo em doutrinadores europeus, procura encontrar a melhor

alternativa ao processo expansionista sofrido pela sancdo penal.
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Alguns atos que hoje sdo criminalizados, mas que ndo protegem bens juridicos basicos,
devem ser retirados do sistema penal tradicional e transferidos para outra area, denominada
direito de intervencdo, ou mesmo cria uma area dentro do proprio direito penal que flexibiliza
garantias e, em contrapartida, ndo imp&e penas privativas de liberdade, o que é denominado
direito penal de segunda velocidade.

As varias questdes relacionadas a atual crise de legalidade do direito penal e as
alternativas ao processo expansionista serdo examinadas. Inicialmente sera abordado a natureza
complementar do direito penal como corolario do Estado de Direito.

Essa abordagem enfatizara a perda de legitimidade do direito penal como resultado do
processo expansionista, da legislagdo simbdlica e das sociedades em risco, chegando a uma
breve andlise da crise enfrentada pelo direito penal e do descrédito resultante de sua ma
aplicacdo.

Em seguida, examinara as teorias desenvolvidas para abordar a expansdo do direito
penal, principalmente na sociedade contemporanea. Uma analise comparativa das duas teorias
ird selecionar a mais adequada ao atual contexto brasileiro e ao Estado Democratico de Direito.
A teoria escolhida deve ser aquela que melhor coaduna com o direito penal regido pelos ditames
da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, aquela que, em seu modelo, esteja mais relacionada
a preservacdo dos direitos e das garantias constitucionais, ao menos em relagéo ao direito penal.

Assim, o fendbmeno da expansdo do direito penal serd analisado em primeiro lugar. Para
essa finalidade, as principais teorias propostas serdo apresentadas, com énfase na sua aplicacédo
pratica ao contexto brasileiro. Verificando-se que qualquer uma das teorias esta adaptada ao
contexto brasileiro, é teoricamente possivel utilizar um modelo mais eficaz, flexibilizando
algumas salvaguardas, e um procedimento mais rapido. Assim, seria possivel melhorar a
eficacia do atual modelo de justica criminal, que puniria apenas os crimes mais graves
envolvendo a prisdo sob a forma de um Estado Democratico de Direito.

O presente estudo tambem visa discutir o carater simbolico da legislacdo penal,
estabelecendo a sua delimitagdo semantica e analisar possiveis solucdes para frear o aspecto
meramente simbolico do direito penal. Em um momento de expansao exacerbada do direito
penal, é vital a releitura sobre as bases racionais de sua legitimacéo e a percepcao critica de sua
possivel operacionalidade.

Primeiramente, sera analisado o sentido da legislacdo penal simbolica, em especial as
suas caracteristicas: 0 compromisso dilatério, a confirmagdo de valores sociais e a legislacao
alibi, que sera devidamente conceituada, reaproximando-as da leitura da legislagdo penal. Em

seguida, sera sintetizada a perspectiva de uma teoria agndéstica da pena, que repudia as funcoes
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legitimadoras que permeiam o discurso oficial sobre a pena, com base na formulagéo de autores
criticos dos discursos estatais, que sdo difundidos em relacdo aos objetivos da tutela penal.
Ainda com os pés na criminologia, o foco volta-se a seletividade penal, e sua conformagéo a
perspectiva simbolica, dada a contradicdo da promessa de plena efetividade com a cifra oculta.

Em momento subsequente, a énfase recaird sobre o sistema funcionalista, que
gradativamente passou a ganhar destaque na academia brasileira, sobressaindo-se a
compreensdo da pena como instrumento de comunicagdo, com premissa legitimadora que, por
vezes, se aproxima da perspectiva simbdlica da pena. Por fim, serdo apresentadas as bases de
um direito penal redutor, que assume a ilegitimidade da perspectiva simbolica e de todo o
discurso legitimador, propondo um direito penal de indole redutora, que sirva como contencao
de violéncia e opressdo contra os vulneraveis.

Este estudo procura questionar o estado atual do direito penal brasileiro. Como
explicado, o direito penal ndo tem sido usado como regra de ultimato, mas para fins politicos,
em detrimento de sua eficéacia e da flexibilidade dos principios. Ao expor os males do sistema
criminal atual, a dissertacdo propGe e reforca a possibilidade de um novo modelo que nao
substitui, mas complementa o atual. Modelo que aumenta a eficacia do sistema punitivo
brasileiro e que pode, finalmente, comecar a apaziguar os conflitos sociais.

N&o é de hoje que a capilaridade da criminalizagdo, atrelada ao capitalismo periférico,
tem desencadeado uma reacdo de minorias desfavorecidas no desenvolvimento de subculturas
que cada vez mais chegam ao ponto de poder defender a universalidade axiomética do bem
juridico, a natureza jusnaturalista. Por isso, o conceito de consciéncia secular do injusto esta
sendo questionado, uma vez que o comportamento antissocial, imoral ou prejudicial de um
agente vulneravel nem sempre é conhecido.

Nesta fase, o pluralismo cultural também suporta uma grande variedade de sistemas de
valores, evitando a percepcdo de culpa como uma forma reprodutivel tradicionalmente
oferecida pela doutrina. Além disso, a teoria da rotulagem nos mostrou uma sociedade
conflituosa, na qual os sonhos e 0s meios de acesso estdo desigualmente distribuidos.

Por sua vez, ha um resgate pela funcionalidade do conflito, na dindmica do processo
social, em que a distribuicdo desigual do poder e da riqueza aponta para a principal razdo do
mau comportamento (forasteiros). Assim, o controle social formal e informal traz consigo uma
lista de injusticas, mas o comportamento em si ndo é desvalorizado atraves da criminalizagdo
primaria e secundaria seletiva pela administragdo de proibi¢6es criminais subordinadas a outros
interesses politicos e sociais. Sob essa perspectiva, é errado especular sobre teorias que visam

fundamentar a tutela penal por meio de teorias legitimadoras das penas com o emprego do
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carater simbdlico, como a teoria criminoldgica desenvolvida por James Wilson e George
Kelling (Universidade de Stanford), a teoria das janelas quebradas.

Nesse sentido, propde-se questionar o discurso tradicional do direito penal, que foi
construido em uma sociedade moderna de risco, levando a um estado de seguranca. Manifestou-
se a esperanca de que a punicdo controlaria esses riscos e, apesar do fracasso da punicéo, foram
criados crimes mais despreziveis, culpados e perigosos, como se o direito penal fosse uma
panaceia para os problemas sociais estruturais que ha muito preocupavam a sociedade
brasileira.

Por meio de uma atividade de hermenéutica juridica, de duvidosa constitucionalidade,
h& uma ampliacdo da incidéncia dos tipos penais incriminadores e a flexibilizacdo de garantias
constitucionais em prol da ampliacdo da tutela penal. O uso da prisdo como prima ratio, por
sua vez, contribui para a erosao processual da punicédo dentro de uma politica de tolerancia zero.

A orientacdo axioldgica constitucional deve servir como um valioso freio contra o
totalitarismo judicial no sentido de que desmistifica as normas paternalistas de valores legais
inexistentes, como seguranca e ordem. Um exemplo disso é a Lei Federal n. 10.792/2003, que
introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado (alterado posteriormente pela Lei n. 13.964/2019
que enrijeceu 0 RDD), que com o suposto objetivo de combater a criminalidade organizada,
trouxe para o sistema de execucdo penal um sistema que se assemelha ao Direito Penal do
Inimigo, indo de encontro aos ditames constitucionais.

Ao perceber que o sistema penal atua de maneira seletiva (incriminando a
vulnerabilidade a luz dos crimes graves), e sua heterogeneidade, € necessario romper com a
imagem tradicional e seu bastido para conter essa irracionalidade punitiva. Para isso, utilizam-
se as contribuicbes de autores, que fornecem teses inovadoras merecedoras de maior
publicidade, a fim de tornar os filtros de localizagdo mais dindmicos. Assim, traz-se aqui uma

compilacdo de entendimentos com provocacdes tedricas e raciocinios criticos.
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2 DIREITO PENAL NA ATUALIDADE

Inicialmente, é necessario definir o conceito de direito penal que orientara este estudo,
uma vez que se pretende discutir as perspectivas desse ramo do direito na atualidade. Antes de
tudo, o direito penal € uma ciéncia valorativa, pautada em um conjunto de normas juridicas
(regras e principios) inerentes a sua natureza, que visa regulamentar a vida em sociedade.

Assim, conforme observa Luiz Regis Prado: “com efeito, o ordenamento juridico deve
ser a representacao legal-formal de um conjunto de valores inerentes a determinada sociedade,
num periodo histérico e em certo espaco geografico™.

Nesse sentido, a legislagdo penal procura limitar os poderes punitivos do Estado e, ao
estabelecer delitos e suas respectivas penas, determina o que vale proteger, segundo o principio
da fragmentariedade e da subsidiariedade do direito penal.

Entretanto, partindo do conceito de direito penal, vé-se que o Estado tem cada vez menos
poderes punitivos, portanto, estdo surgindo mais e mais tipos de comportamentos criminosos
gue nao prejudicam efetivamente bens legais essenciais ao individuo e a sociedade. Estamos
falando sobre o processo de expanséo do direito penal e sua respectiva flexibilizacdo de direitos
e garantias penais e processuais penais.

Neste capitulo, o processo de expansdo do direito penal seré discutido a fim de dissipar
a ideia de que essa area do direito ndo mais cumprird a funcdo de proteger os valores legais
mais relevantes, mas protegera a validade do direito penal, visdo adotada pelo funcionalismo
sistémico. Isso porque esse pensamento ndo é coerente com o Estado Democrético de Direito,
especialmente no que diz respeito a protecdo da dignidade humana, o que reflete o valor social

da norma.

2.1  Intervencdo minima e Estado Democratico de Direito

O Estado de Direito Democratico é baseado na justica social, promove a cidadania e
estd fundamentado na dignidade humana e no Estado de Direito. Nesse sentido, para que um
Estado seja democratico sob o Estado de Direito, ele deve declarar e garantir os direitos
fundamentais, e esses direitos devem estar ligados a producédo e a interpretacdo do sistema

juridico nacional.

1 Curso de direito penal brasileiro. 17. ed. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 3.
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A esse respeito, José Afonso da Silva? esclarece, sucintamente, que a denominagéo de
Estado Democratico de Direito ndo se limita a simples soma das concepgles de direito e
democracia. Esse conceito transcende os significados individuais, assumindo um conceito
préprio, incorporando os elementos de cada um deles e criando uma concepcao que define o
Estado ndo mais como o centro do ordenamento juridico, mas sim o ser humano. Desmistifica
a versdo do Estado como um fim em si mesmo, passando a ter o dever de promover os direitos
humanos.

Inegavelmente, o final da Segunda Guerra Mundial foi um marco histérico que
modificou as concepgdes de Estado e provocou significativas mudangas nas ciéncias juridicas.
Uma primeira mudanca a ser apontada € a da concepc¢éo de soberania.

Esse conceito foi inicialmente definido pelo arcabouco de tratados internacionais
celebrados em 1648, que encerrou com a Guerra dos Trinta Anos e estabeleceu que cada Estado
teria 0 poder absoluto e irrestrito de governar seu territorio, sem interferéncias externas. Esse
conceito absolutista de soberania permitiu que governantes, em nome da soberania,
promovessem verdadeiras barbaries e gerassem graves violacdes aos direitos humanos. Os
exemplos que melhor refletem a situacdo exposta sdo o holocausto e os diversos atos
atentatodrios a dignidade humana.

Alias, conforme coloca Hanna Arendt®, uma das linhas de defesa adotadas por Adolf
Eichmann (oficial de alta patente que auxiliou no massacre dos judeus) no seu julgamento,
realizado na década de 1960, foi que apenas teria atendido as leis e as normas vigentes na data,
respeitando o conceito absoluto de soberania.

Assim, foi necessario conciliar o conceito de soberania estatal com a dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, hd uma reformulacdo de conceitos que teve como fundamento
epistemoldgico a dignidade humana, o respeito ao pluralismo politico, a diversidade humana e
a condicao peculiar de cada individuo, respeitada a pluralidade.

Nessa toada, 0 conceito de democracia ndo mais se limita a concretizar a vontade da
maioria em detrimento da minoria, mas se baseia na prevaléncia da vontade da maioria sem
desrespeitar os direitos fundamentais das minorias e dos grupos vulneraveis. Sobre o tema,

merecem destaque os ensinamentos de José Afonso da Silva:

“A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza h4 de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,

2 Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 123.
3 Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 152.
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diretamente ou por representantes eleitos (art. 1° paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideais, culturas e etnias e pressupfe assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio™.

Esse movimento provoca profundas mudancas no campo das ciéncias juridicas. Com o
final da Segunda Grande Guerra, houve um movimento dentro da dogmatica juridica para rever
conceitos e, principalmente, dentro da hermenéutica juridica, com o objetivo ndo s de
identificar as ferramentas juridicas empregadas para efetivar as barbaries dos regimes
nazifascistas, mas também criar ferramentas juridicas para impedir que esses acontecimentos
se repetissem.

Conforme observa Norberto Bobbio®, com o desenvolvimento das ciéncias sociais,
como a sociologia e a filosofia juridica, na segunda metade do século XX, surge uma nova
percepcao do ordenamento juridico, que ndo mais se limita ao estruturalismo, defendido pelos
positivistas. Dentro dessa nova percepcao deve prevalecer o funcionalismo. Ou seja, 0 aplicador
do direito ndo mais se limita a uma atividade de subsuncdo da premissa maior (previsao
normativa em abstrato) com a premissa menor (fato em concreto). Assim, a atividade juridica,
na nova concepcao de Estado de Direito, deve extrair da norma juridica o seu espirito, e dar
prevaléncia a razdo de sua criacdo, em virtude da busca da perfeicdo estrutural. Logo ha o
emprego de novas técnicas de hermenéutica juridica em que se emprega elementos axioldgico.
Nesse sentido, escreve Antonio Castanheira Neves que: “o funcionalismo juridico responde em
geral a pergunta basica, sobre a concepcdo do direito (0 que € o direito?), convertendo-a numa
outra, que é: o direito para que serve?”®.

Esse novo movimento, denominado de pds-positivismo, soma o ordenamento juridico
(a soma de textos normativos produzidos pela autoridade estatal competente) com valores
morais apregoados no Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso acrescenta:

“Como ja anteriormente assinalado, nesse ambiente em que a solugdo dos
problemas juridicos ndo se encontra integralmente na norma juridica, surge

4 Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 119-120.
5 A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2007, p. 38.
® Teoria do Direito - ligGes proferidas no ano lectivo de 1998-1999. Coimbra: Policopiadas, 1998, p. 70.
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uma cultura juridica pds-positivista. De fato, se a resposta para os problemas
ndo pode ser encontrada de maneira completa no comando que se encontra na
legislacdo, é preciso procura-la em outro lugar. E, assim, supera-se a
separagdo profunda que o positivismo juridico havia imposto entre o Direito
e a Moral, entre o Direito e os outros dominios do conhecimento. Para achar
a resposta que a norma nao fornece, o Direito precisa se aproximar da filosofia
moral — em busca da justica e de outros valores — da filosofia politica — em
busca de legitimidade democrética e da realizacdo de fins publicos que
promovam 0 bem comum e, de certa forma, também das ciéncias sociais
aplicadas, como economia, psicologia e sociologia. O pds-positivismo nao
retira a importancia da lei, mas parte do pressuposto de que o Direito ndo cabe
integralmente na norma juridica e, mais do que isso, que a justica pode estar
além dela™’.

Segundo Norberto Bobbio?®, o direito passa a integrar um subsistema dentro do sistema
social. Dentro dessa logica, cabe ao operador do direito buscar o conteido axiolégico da norma,
em detrimento do ontoldgico. O direito ndo admite mais abarcar situa¢des injustas. Assim, por
mais que a fonte originaria da norma tenha sido produzida conforme as premissas kelsenianas,
uma norma ndo mais produzira eficacia se ndo atingir os fins sociais almejados.

Porém, cabe uma observacéo. Norberto Bobbio® ndo nega a independéncia cientifica do
direito, ndo abandona as nocdes estruturalistas e epistemoldgicas préprias dessa area do
conhecimento humano. O objetivo do socidlogo é descrever os comportamentos humanos como
sdo (ontoldgico ou “ciéncia do ser”), e o do jurista € descrever como o comportamento humano
deve ser direcionado e regulamentado (deontologico ou “ciéncia do dever ser”).

Por uma questdo de justica metodolégica, importante lembrar que o proprio Norberto
Bobbio, em “Teoria do Ordenamento Juridico” ¢ “Teoria da Norma Juridica”, adotava uma
visdo essencialmente positivista-normativista, visdo que ele veio a modificar na obra “Da
estrutura a fung¢do”, ao adotar uma visdo ligada ao contetudo axioldgico do direito. Essa
mudanga paradigmaética se reflete em todas as areas do conhecimento juridico. Nesse sentido,
a Constituicdo Federal de 1988 passa a ser um norte em todo o ordenamento juridico, e suas
garantias atingem todos os ramos do direito.

Ricardo Luis Lorenzetti'® escreve que o julgador, em qualquer area das ciéncias
juridicas, inicialmente, deve buscar os fundamentos constitucionais para, depois, valer-se das
normas infraconstitucionais. Nesse sentido, ele compara o ordenamento juridico com o sistema

solar, apontando que a Constitui¢do é o sol, centro de todo o ordenamento, e seus mandamentos

7 Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constituigdo do novo modelo. 8.
ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 297.

8 A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2007, p. 101-102.

® A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2007, p. 101-102.

10 Teoria da deciséo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 44.
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sdo como os raios solares que atingem os demais componentes do sistema solar (no caso, 0s

planetas, que seriam os microssistemas juridicos, como o direito civil e o direito penal):

“A explosdo produziu um fracionamento da ordem, similar ao planetario.
Criaram-se microssistemas juridicos, que, assim como os planetas, giram com
autonomia prépria, sua vida é singular. O Cédigo € o Sol, ilumina-os, colabora
com sua vida, mas ja ndo pode incidir diretamente sobre eles'.”

Assim, ao se estabelecer essa analogia da estruturacdo sisttmica do ordenamento
juridico com o sistema solar fica claro que a for¢a irradiante da Constituicdo, ou seja, sua
incidéncia em todas as demais areas das ciéncias juridicas, faz com que os mandamentos
constitucionais adquiram forca normativa e ndo mais um mero norte de persuaséo.

Com base nesse raciocinio, o direito penal tem como fundamento epistemolégico a
Constituicdo Federal de 1988, que passa a ser, além da tradicional concepcao de fundamento
de validade (viséo positivista de Hans Kelsen), um norte de interpretacéo e a principal fonte
normativa penal. Esse raciocinio permitira vislumbrar que qualquer relativizacdo de garantias
constitucionais penais ira violar o préprio fundamento epistemologico desse ramo do direito,
que é frear o poder punitivo estatal, tornando sua intervencao ilegitima, arbitraria e contraria
aos valores do Estado Democratico de Direito.

Frente a isso, € necessario analisar quando a mudanca é do paradigma epistemoldgico
do Estado, que ¢ o titular do ius puniendi. E, segundo a concepcio de Max Weber'?, compete
somente a esse ente a pratica da violéncia legitima, o que fundamenta a possibilidade de o
Estado, em determinadas situacdes, restringir direitos fundamentais, como a liberdade, sem que
essa violéncia seja considerada arbitraria ou ilegitima.

Portanto, tem sido argumentado que o objetivo de um Estado democratico, de acordo
com o Estado de direito, € liberar o individuo de qualquer forma de opressao, principalmente a
derivada do proprio Estado. No contexto do direito penal, os érgdos de persecucao penal devem
respeitar as garantias e os direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal.

Ao analisar o tema, Luigi Ferrajoli escreve gue 0s ordenamentos juridicos que adotaram
as novas formas de “Estado de Direito” acabaram positivando os valores do direito natural,

criando sistemas complexos e articulados de garantias:

“O resultado deste processo de positivacdo do direito natural tem sido uma
aproximacao entre a legitimacao interna ou dever ser juridico e a legitimacao
externa ou dever ser extrajuridico, quer dizer, a sua justificacdo por meio da

1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 45.
12 politica como vocagcdo e oficio. Trad. Gabriel Philipson. Petropolis: Vozes, 2020, p. 07.
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interiorizacdo no direito positivo de muitos dos velhos critérios e valores
substanciais de legitimacdo externa, que foram expressos pelas doutrinas
iluministas do direito natural. Se tivéssemos que valorar 0s ordenamentos
juridicos dos Estados modernos pelos principios gerais enumerados em suas
constituicdes, seriam bem poucas as criticas que caberia formular contra elas
do ponto de vista externo, quer dizer, do ponto de vista ético, politico ou de
justica®®.”

A constitucionalizacdo desses principios, que possuem conteudo altamente valorativo e
abstrato, obriga o operador do direito a analisar duplamente a norma penal. A primeira € a
andlise formal, verificando a existéncia da norma e a legalidade de sua incorpora¢do no
ordenamento juridico (condic6es de validade). A segunda trata-se da justica, da compatibilidade
da disposicdo normativa penal com os principios e os valores dispostos na Constituicdo. Essas
analises sdo denominadas por Luigi Ferrajoli** de justica interna (ou legal), verificacdo formal
da norma, e justica externa, que corresponde a validade e a justica, verificando a
compatibilidade normativa com o arcabouco de valores dispostos na Constituicao.

O direito penal enfrenta hoje uma situacdo de incerteza baseada nas garantias e nos
padrdes de um Estado democratico governado pelo Estado de direito, e nas tentativas de conter
o0 crescimento da criminalidade. Essa situacdo de dupla fungéo deve ser analisada com cautela,
pois, no caso do direito penal, os atos de violéncia séo dissuadidos pela violéncia, pela punicéo.

Quanto ao equilibrio necessario entre a dupla funcdo do direito penal, escreve

Guilherme de Souza Nucci:

“Vale ressaltar o conceito extraido de Blanco Lozano, no sentido de ser o
direito (ndo somente o penal) um projeto de paz para 0s homens. De fato, qual
seria outra funcdo do direito (todos os ramos) sendo assegurar o equilibrio em
sociedade, garantindo-se a paz. Por evidente, o projeto de paz depende da
aceitacdo da sociedade; sem consentimento e aquiescéncia, 0 projeto de paz
transforma-se em projeto punitivo. Afinal, constitui costume, no mundo
moderno, que a punicdo refaga 0 comportamento humano, permitindo a sua
insercdo no caminho correto do respeito ao direito alheio. Em suma, o direito
penal é uma proposta de paz. Seguindo-o, vive-se melhor. Ndo adotando suas
regras, pune-se para obter o mesmo resultado®®.”

Considerando este raciocinio, evidente que a puni¢do ndo pode ser um fim em si,
portanto, em um Estado democratico governado pelo Estado de direito, a liberdade deve ser
considerada regra, e somente em casos excepcionais pode ser autorizada a sua privacao. Para

esse fim, é necessario escolher como objeto do direito penal somente aquelas acdes

13 Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares
e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 326.

14 Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares
e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 338.

15 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 2.
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verdadeiramente prejudiciais. Anabela Miranda Rodrigues, ao discorrer sobre o bem juridico

em crimes econdmicos, expoe:

“Na verdade, o conceito de bem juridico, para ser verdadeiramente operativo
como padrdo critico das opcdes de criminalizacdo, ndo pode ver-se desligado
daquela dimens&o do principio da legalidade. Nao se que dizer, com isto, que
0 bem juridico deixe de ser o prius do direito penal. Trata-se, apenas, para
efeitos cognitivos, de o bem juridico-penal ser apreensivel. E essencial, a
proposito das diversas incriminacdes, para que se possa afirmar que o bem
juridico invocado é efetivamente objeto de protecdo, que o ilicito seja
tipificado 0 mais precisa e minuciosamente possivel de forma a permitir
afirmar que ele é lesado ou posto em perigo com a realizacdo tipica. Por aqui
se revela a «conexao» entre a estrutura tipolégica da norma incriminadora e a
protecdo do bem juridico que esta efetivamente em causa salvaguardar. A ndo
ser assim, a mera invocacao da protecdo de um bem juridico pelo legislador
legitimara, sem mais, a incriminagéo™?®.

A fim de limitar a discricionariedade do legislador e impedir a criacdo de tipos
criminosos tiranicos com penas severas, um dos principios fundamentais do direito penal € o
principio da intervengdo minima ou ultima ratio.

Esse principio se baseia na Declaracdo dos Direitos Humanos e Civis (1789), cujo artigo
8° define: “A lei sO prevé penalidades estrita € manifestamente necessarias”. No mesmo sentido,

escrevem Francisco Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran:

“O que ndo pode ser ignorado é que o direito penal também é uma parte do
sistema juridico e que, como tal, estd em uma relacéo de interdependéncia com
outras normas juridicas, sem que isso signifique relagdo de subordinacdo com
0s demais, ressaltado é claro com o sistema constitucional que possui
hierarquia superior a todos os demais sistemas juridicos, como visto
anteriormente!’.”

Mas, dentro do sistema legal, o direito penal corresponde a tarefa mais ingrata e
temerosa: a de sancionar 0s ataques mais graves, 0s mais intoleraveis aos ativos juridicos mais
importantes. Sob esse aspecto, diz-se que o direito penal deve ser subsidiario das demais regras
do sistema legal, na medida em que expressa seu carater de ultima ratio; isto €, quando o ataque
ndo € muito sério ou o interesse legal ndo € tdo importante, ou quando o conflito pode ser
resolvido com solu¢bes menos radicais que as san¢Oes penais propriamente ditas devem ser
aquelas as aplicaveis. Para facilitar a compreensao do principio da intervencdo minima, expde

Cezar Roberto Bitencourt:

16, Direito penal econémico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2020 (Ebook), p. 748-749.
17. Derecho penal — parte general. 8. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2010, p. 74. Tradugéo livre.
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“O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de san¢do ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo
recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem ser
empregadas, e ndo as penais. Por isso, 0 Direito Penal deve ser a ultima ratio
do sistema normativo, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos do
Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida
do individuo e da prépria sociedade!®”.

Tem-se, portanto, que a lei penal deve ser considerada a Ultima opcdo no sistema
legislativo e que s6 aja quando ndo houver outra opcdo além de criar uma lei penal, ao que a
doutrina convencionou chamar de principio da subsidiariedade ou ultima ratio.

Assim, a tutela penal somente ird incidir quando outro ramo das ciéncias juridicas ndo
foi suficiente para promover a protecao adequada, necessaria e proporcional de um bem juridico

caro a sociedade, conforme explica Guilherme de Souza Nucci:

“Q direito penal deve ser visto como subsidiario aos demais ramos do direito.
Fracassadas outras formas de punigdo e de composi¢éo de conflitos, lanca-se
méo da lei penal, para coibir comportamentos desregrados, que possam
lesionar bens juridicos tutelados. Luiz Luisi sustenta que o Estado deve evitar
a criacdo de infragBes penais insignificantes, impondo penas ofensivas a
dignidade humana. Tal postulado encontra-se implicito na Constitui¢do
Federal, que assegura direitos inviolaveis como a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, bem como colocando como
fundamento do Estado democratico de direito a dignidade humana. Dai ser
natural que a restricdo ou privagdo destes direitos inviolaveis somente se torne
possivel caso seja estritamente necesséria a imposi¢éo da sancéo penal, para
garantir bens essenciais ao homem?.”

Ao destacar o carater subsidiario do direito penal, deve-se ressaltar a importancia de
tentar solucionar os conflitos com todas as outras formas de punicdo possiveis, uma vez que

ndo se justifica aplicar um meio mais gravoso para proteger o bem juridico quando um mais

brando repercute da mesma forma. Sobre o tema, Leonardo Isaac Yarochewsky pondera:

“A sancao penal como remedio sancionador extremo, pode ser comparada a
morfina, que s6 deve ser ministrada em casos gravissimos, quando a dor torna-
se insuportavel e outros medicamentos ja ndo produzem o efeito desejado. Se
através de outro remédio, menos danoso, a dor pode ser aliviada ou combatida,
torna-se dispensavel aplicar o remédio mais grave, cujos efeitos colaterais sdo
mais maléficos para o paciente. Do mesmo modo, é preferivel aplicar uma

18 Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 61.
19 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 88.
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sangdo administrativa ao invés de uma san¢do penal, se aquela cumpre a
finalidade do direito de protecdo de um determinado bem?.”

Diz-se, portanto, que o principio da intervencdo minima é dirigido principalmente ao
legislador, que exige cautela na escolha do comportamento a ser criminalizado e ndo penaliza
mais qualquer comportamento. Porém, essa conclusdo ndo permite afastar que esse principio,
que rege a ciéncia penal, ndo incida na aplicacdo da norma por meio da hermenéutica.

O presente estudo visa retornar ao direito penal através de um filtro constitucional, para
que a intervencdo criminal seja considerada um instrumento auxiliar para indicar uma
alternativa a crescente criminalizacdo. Somente assim, com um arcabouco de direitos e
garantias ndo sé disposto, mas também efetivo, serd possivel considerar legitima a intervencéo

estatal na esfera da liberdade do individuo.

2.2 A protecdo de bens juridicos como fundamento legitimo da sanc¢do penal

Ao tratar sobre o tema bem juridico penal, inicialmente, deve-se definir o seu conceito
e sua aplicabilidade dentro da dogmaética penal. Assim, a no¢do de bem juridico é de extrema
grandeza para delimitacdo do alcance da tutela penal.

Uma das funcbes do conceito de bem juridico tutelado é identificar o valor protegido
pela norma penal, ou seja, serve de parametro para definir o alcance e os limites da incidéncia
da sancdo penal. Como esse valor é determinado pela dindmica social, esse ndo depende do
juizo do legislador, sendo uma realidade criada socialmente. Assim, compete ao legislador

encontrar o valor merecedor de tutela penal. Sobre o tema escreve Luiz Regis Prado®!:

“O bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui, antes de
tudo, uma realidade véalida em si mesma, cujo conteldo axiolégico nédo
depende do juizo do legislador (dado social preexistente). Contrariamente ao
proposto por Binding, a norma ndo cria o bem juridico, mas sim o encontra.
Dai 0 seu aspecto restritivo. Isso porque o fim do direito ndo é outro que o de
proteger os interesses do homem, e estes preexistem & intervencao normativa,
ndo podem ser de modo algum criacdo ou elaboracdo juridica mas se impdem
a ela. Com efeito, o ordenamento juridico ‘ndo cria o interesse, cria-o0 a vida,
mas a protecdo do direito eleva o interesse vital a bem juridico’.”

Todo tipo penal incriminador determina um bem juridico que se almeja preservar e

proteger. Porém, o grande problema reside em determinar concretamente 0s critérios para

2, Da reincidéncia criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 137.
21 Bem juridico-Penal e Constituicéo. 22 Edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 07.
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selecdo dos bens e valores caros para uma sociedade?. Surge dai uma dificuldade, ja que os
valores sociais s&o dindmicos e se modificam com o passar do tempo e com as transformacdes
sociais. Porém, isso ndo impede que o Direito Penal desenvolva seu papel critico e delimite os
valores que merecem protecdo penal. Esse tema foi objeto das Escolas Penais conforme sera
analisado.

Hé& tempos, ha registros da utilizagdo do bem juridico penal para submeter uma conduta
proibida a sancdo correspondente. Segundo Jodo Paulo Orsini Martinelli e Leonardo Schmitt
de Bem?, “todo processo de criminalizagdo esta intrinsecamente ligado a nogdo de bem
juridico.” Explicam, ainda, que no “periodo pré-iluminista, o objeto tutelado era o interesse
religioso”?*; no periodo iluminista, a preocupacio era o “direito penal fundado em um processo
laico de separacdo entre direito e moral e uma ordem social na qual 0 homem assumia posi¢ao
principal?®; ja o positivismo formal, denominado causalismo, tem como precursores Franz Von
Liszt, Ernst von Beling e Gustav Radbruch.

Ao causalismo atribui-se 0 mérito de sistematizar a teoria do delito, com a triparti¢do
do crime em fato tipico, antijuridico e culpavel. Essa teoria desenvolve uma visdo neutra para
analisar a conduta humana.

Segundo Juarez Tavares®®, a teoria causalista descreveu a agdo como o movimento
corporeo voluntério, que modifica 0 mundo exterior. Nesse sentido, o legislador assumia o
protagonismo de fonte e de legitimag¢ao do poder de criminalizar, ou seja, “¢ bem juridico tudo
aquilo que o legislador considere merecedor de protecio penal”?’. Nessa toada, para 0
positivismo material os bens juridicos preexistiam a norma e eram valorados aqueles bens
essenciais a vida.

A Teoria Neokantista, com o desenvolvimento das ideias de Edmund Mezger, tenta
acrescentar ao conceito de crime elementos axiologicos, sendo que o bem juridico se
caracterizava, segundo palavras de Luiz Regis Prado: “o bem juridico ha de ser entendido como
um valor cultural, “sua caracteristica basica ¢, pois, a referéncia do delito do mundo ao
‘valorativo’, em vez de situa-lo diretamente no terreno do ‘social’”?2.

Em contrapartida, nos regimes totalitarios, como o regime nazista, o bem juridico foi

desprezado, sendo adotado um modelo eminentemente subjetivo com a cria¢do de tipos penais

22 Bem juridico-Penal e Constituigdo. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 02
23 LigBes fundamentais de direito penal, parte geral, Sdo Paulo, Saraiva, 2018, p. 94.

2 LicBes fundamentais de direito penal, parte geral. Sdo Paulo, Saraiva, 2018, p. 94.

% LigBes fundamentais de direito penal, parte geral. Sdo Paulo, Saraiva, 2018, p. 94.

% Teoria dos crimes omissivos, Rio de Janeiro, Marcial Pons, 2012, p. 108.

2" Teoria dos crimes omissivos, Rio de Janeiro, Marcial Pons, 2012, p. 108.

28 Bem juridico-penal e Constituicéo, 8. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 14.
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vagos. Em consequéncia, o crime passava a ser caracterizado pela mera violagcdo do dever
imposto pela norma, sendo irrelevante se a conduta lesionou ou expds ao perigo o bem juridico.

Para a Teoria Finalista, s6 haveria bens juridicos dignos de protecdo penal na medida
em que eles atuassem na vida social?®. Ja o funcionalismo moderado ou teleoldgico de Claus
Roxin define o bem juridico “como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para
uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade
ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia neste objeto”*.

Por fim, funcionalismo radical ou sistémico, baseado na teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann, destaca-se Glinter Jakobs, que defende a protecdo penal da vigéncia da norma:
“afirma que a missdo do Direito Penal é assegurar a validade fatica ou a vigéncia das normas
juridicas, no sentido de garantir expectativas indispensaveis ao funcionamento do sistema
social”®?,

Na visdo reducionista do direito penal, o bem juridico ocupa um papel central na teoria
do tipo penal, dando verdadeiro sentido para a lei penal. Dentro dessa visao, o bem juridico é
definido™(...) bem juridico penalmente tutelado € a relacdo de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacao penal de
condutas que o afetam.”®? O funcionalismo redutor define o bem juridico ndo como sendo o
direito propriamente em si, mas sim o direito de dispor do direito. Assim, por exemplo, o direito
penal ndo protege propriamente a vida, propriedade ou a honra, mas sim o direito de dispor da
vida, da propriedade ou da honra.

Nesse escorco histdrico sobre o bem juridico penal, ndo se pode falar em crime, em tipo
penal, sem a esse estar vinculado o bem juridico tutelado.

Aforaisso, o bem juridico penal ocupa espaco central na dogmatica penal. Este conceito
representa o cerne da norma penal incriminadora e a sua leitura é fruto de uma interpretacdo
valorativa em consonancia com 0s aspectos sociais vividos em cada época da historia.
Destacam-se, assim, suas funcdes dogmatica e politico-criminal, que ddo maior efetividade e
legitimidade ao direito penal.

Atualmente, o bem juridico desempenha uma importante fungdo na dogmatica penal,

conforme explica Cezar Roberto Bitencourt:

2 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituigdo, 8. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 20.

30 A protecdo de bens juridicos como funco do direito penal, André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli (org.
e trad.), Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 16-17.

31 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicdo, 8. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 14.

31 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicdo, 8. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 41.

32 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 132 edicéo,
S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 414.
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“Atualmente, o conceito de bem juridico desempenha uma fungéo essencial
de critica do Direito Penal: por um lado, funciona como fio condutor para a
fundamentacdo e limitacdo da criacdo e formulacdo dos tipos penais; por outro
lado, auxilia na aplicacdo dos tipos penais descritos na Parte Especial,
orientando a sua interpretacdo e o limite do &mbito da punibilidade. Ocorre
que, diante do atual momento de expansdo do Direito Penal, resulta, como
minimo, uma tarefa complexa deduzir o conceito e contetido de bem juridico,
como objeto de protecdo do Direito Penal. Com efeito, atravessamos um
periodo de transicdo entre a tradicional concepcao pessoal de bem juridico e
posturas que prescindem do dogma do bem juridico para a legitimagdo do
exercicio do ius puniendi estatal®.”

Pela funcéo politico-criminal, o bem juridico tutelado do tipo penal possui correlacdo
de delimitacdo do ius puniendi estatal, vetando a criminalizacdo de condutas que expdem ao
risco concreto bem juridicos fundamentais para a pacifica convivéncia social. Nesta toada, o
conceito de bem juridico impGe um dever de abstencdo estatal, proibindo a incidéncia da sancao
penal em situagBes que somente violem sentimentos, crencas ou valores éticos sociais de
determinado grupo social.

Como visto anteriormente, o final da Segunda Guerra Mundial e a disseminacao
mundial das atrocidades causadas a humanidade, houve uma releitura da fungdo do Estado e,
principalmente, do direito, que passou a ter como pedra fundante a dignidade da pessoa humana
e o respeito universal aos direitos fundamentais, reaproximando valor e norma juridica. Ja o
Estado deixou de ser um fim em si mesmo para assumir a funcéo de 6rgéo direcionado ao bem-
estar social e garantidor de direitos. Essa mudanca ira influenciar diretamente o0 modo como o
ordenamento juridico enxergard o conceito de bem juridico. Sobre o tema escreve Flavio

Eduardo Turessi:

“O bem juridico que, mercé dos embates das chamadas concepgdes
metodoldgicas, no final do periodo da Segunda Guerra Mundial era concebido
como uma simples abreviatura do pensamento teleolégico e desempenhava
um papel secundario na dogmatica penal ressurge, no pés-guerra, cOmo
elemento de concretizacdo e identificagdo de valores penalmente relevantes.
Desponta, a partir de entdo, como um dos institutos mais agudos de
delimitacdo do poder de punir do Estado e, por consequéncia, da propria
atividade legislativa voltada a criminaliza¢do de condutas. Cumpre, portanto,
funcdo politico-criminal de garantia que limita o exercicio do poder punitivo
estatal”.3

Assim, direito penal ndo ficou imune a essas mudangas, ndo mais condenado a

imoralidades sem lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos.

33 Tratado de direito penal, parte geral, v. 1, 26. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2020, p. 51-52.
34 Bens Juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites constitucionais a luz dos mandados de
criminalizagdo. Curitiba: Jurug, 2015, p. 60
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Conforme observam Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini:

“A nocdo de bem juridico passou a exercer entdo duas importantes fungoes:
inicialmente uma fungdo intrinseca (interna ao sistema), fornecendo um
importante critério para a organizacao e interpretacdo dos tipos presentes no
ordenamento. No nosso Cédigo Penal os tipos sdo agrupados segundo 0 bem
juridico, por exemplo (“vida”, “patriménio”, “dignidade sexual” etc.). Mas,
posteriormente, passou a exercer uma fungdo extrinseca (externa ao sistema)
e consiste em fornecer critérios que possam definir o contetdo das condutas
passiveis de repressdo penal, ou seja, quais comportamentos da vida merecem
ser criminalizados. E nesse segundo sentido que atua o principio da exclusiva
protecdo a bens juridicos.”®

O bem juridico ocupa papel central na teoria funcionalista teleoldgica de Claus Roxin.

Ao escrever sobre o tema, Roxin®® definiu os bens juridicos como substéancias reais dadas ou

finalidades necessarias para uma vida segura e livre, garantindo os direitos de cada um,

assegurando dessa forma a convivéncia harmdnica entre 0s membros da sociedade.

Partindo desse conceito, Claus Roxin define que somente se justifica a intervencéao

estatal no campo penal se esse atingir uma fungéo social:

“Eu parto de que as fronteiras da autorizacdo de intervencdo juridico-penal
devem resultar de uma funcg&o social do Direito Penal. O que estd além desta
fungdo ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A fungdo do Direito
Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma experiéncia pacifica, livre e
socialmente segura, sempre quando estas metas ndo possam ser alcancadas
com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade
dos cidaddos. Esta descricdo de funcdes corresponde, segundo a minha
opinido, com o entendimento mesmo de todas as democracias parlamentares
atuais, por isso ndo necessita, entdo, de uma fundamentagdo tedrica mais
ampla.”¥

O tema relacionado ao bem juridico também ganhou forca na doutrina nacional. Para

muitos autores, 0 bem juridico e sua protecdo sao o amago do direito penal constitucional. Nesse

sentido, ao delimitar os conceitos de bem juridico e objeto da conduta, Luiz Regis Prado assim

o define:

“Em termos conceituais, 0 bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor
social, entidade dotada de valor), material ou imaterial, haurido do contexto
social, de titularidade individual ou metaindividual, essencial para a
coexisténcia e desenvolvimento do homem em sociedade, previsto explicita
ou implicitamente no texto constitucional, ou, ao menos, com ele ndo
colidente ou incompativel, e, por isso, juridico-penalmente protegido. E,

35 Manual de direito penal, parte geral, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 35.

36 A protecéo de bens juridicos como funcg&o do direito penal, André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli
(org. e trad.), Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 16.

37 A protecéo de bens juridicos como fung&o do direito penal, André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli
(org. e trad.), Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 16-17.
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segundo a concepgdo aqui acolhida (constitucional estrita, matizada ou
relativa), deve estar sempre em compasso com o quadro axioldgico vazado na
Constituicdo e com o principio do Estado democratico e social de Direito.
Assim, a ordem de valores constitucionalmente relevantes e inerentes a essa
especial modalidade de Estado constitui o paradigma do legislador penal
infraconstitucional .

Trata-se de um tema de tamanha relevancia, que incide em outras areas do direito penal,

por exemplo, no conflito aparente de normas. E o que descreve Leonardo Schmitt de Bem:

“Em sintese, recorre-se ao principio da subsidiariedade como solucdo do
concurso aparente entre normas incriminadoras que descrevem graus de
ofensa a0 mesmo bem juridico, entre normas incriminadoras que
correspondem a crime de dano individual e a crime de perigo coletivo e, sem
existir relagdo de espécie e género, quando o fato previsto em uma norma
penal incriminadora é um elemento de fato incriminado em outra norma penal
incriminadora.”%

Com o desenvolvimento social, principalmente no que tange aos direitos de terceira
dimensdo (transindividuais) a doutrina passou a adotar uma teoria dualista do bem juridico.
Assim passou a existir bens juridicos individuais, cuja titularidade é atribuida a uma pessoa e
bens juridicos coletivos, cuja titularidade pertence a um grupo de pessoas ou mesmo a toda a

sociedade. Sobre o tema escreve Figueiredo Dias:

“sem prejuizo do axioma onto-antropoldgico sobre o qual repousa a matéria
penal -, ao lado dos bens juridicos individuais ou dotados de referente
individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma, existem auténticos
bens juridicos sociais, trans-individuais, trans-pessoais, colectivos, ou como
quer que preferamos exprimir-nos a propésito.”*°

A complexidade social exigiu essa reformulacdo no conceito do bem juridico. Assim a
exclusiva e tradicional concepcao do bem juridico individual demonstrou ser insuficiente para
a protecdo dos novos riscos trazidos com a sociedade pds-moderna, principalmente com o
fendmeno da massificacdo social. Porém, esse fenbmeno néo justifica a criacdo desmedida de
novos bens juridicos desvinculados de uma concreta definicdo do seu contetdo, devendo ser

afastado conceituagdes extremamente vagas. Sobre o tema escreve Flavio Eduardo Turessi:

“Entretanto, se por um lado a exclusiva e tradicional tutela penal de bens
individuais mostra-se insuficiente para o enfrentamento dos (novos) riscos

3 Tratado de direito penal brasileiro, parte geral (arts. 1° a 120), v. 1., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 357.

39 A resolucdo dos conflitos aparentes entre normas penais, Revista do CEJUR/TJSC, Prestacdo jurisdicional, v.
1,n.1,p. 187-197, dez. 2013, p. 190.

40 Temas bésicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal; sobre a doutrina geral do crime.
Coimbra: Coimbra, 2001, p. 175-175.



29

sentidos em uma sociedade pos-industrial, marcada pelo aumento da
complexidade das relacBes sociais e pelo anonimato nas relacdes
interpessoais, forca é convir que, de outro veértice, a desmedida identificacdo
de bens juridico-penais coletivos que sejam extremamente vagos para
justificar a ingeréncia penal de condutas claramente inofensivas ao corpo
social também se revela desarrazoada. Dessa forma, o reconhecimento dos
bens juridico-penais coletivos deve se dar de maneira reciproca e
complementar aos bens juridico-penais individuais, “resultando artificial e
inoperante, ademas de peligrosa, cualquier concepcidn que se estableza com
total independencia de aquéllos”. Essa também ¢ a orientagdo dada por Renato
Silveira quando afirma que “A legitimidade da protecdo desses bens juridicos
sempre € de ser mantida, desde que eles se lastrem nos interesses fundamentais
da vida social da pessoa”. Portanto, o que deve ser buscado é a moderacao.
Deve-se partir, pois, para uma posicdo dualista que reconheca a existéncia e a
necessidade de se tutelar tanto bens juridico penais individuais quanto bens
juridico-penais coletivos, sem que se fale em preponderancia ou hierarquia
entre eles, mas em complementariedade, simbiose que néo retira dos entes
coletivos sua devida autonomia e substantividade, qualidades inerentes a sua
condicdo de transindividuais.*'”

Da leitura do texto acima percebe-se que € inegavel a necessidade do direito penal tutelar
ndo sé bens juridicos individuais, mas também bens juridicos de natureza coletiva. Esse porém
deve atender a um critério de razoabilidade para sua defini¢ao, ndo podendo adotar um contetido
extremamente vago e impreciso que permitiria a aplicacdo desarrazoada da tutela penal a
situacbes que ndo mereciam sua incidéncia. Cabe a dogmatica penal, com um olhar critico e
fundamentada nos valores constitucionalmente estipulados, definir o conteldo do bem juridico,
elegendo os valores que séo caros para a sociedade e que séo dignos de protecdo. Somente
assim podemos afirmar que o direito penal agira de acordo com os ditames de um Estado
Democratico de Direito.

Portanto, o bem juridico tutelado € o critério delimitador da incidéncia da sancao penal.
Somente sera admitido a aplicacdo do ius puniendi estatal com a Unica finalidade de protecédo
do bem juridico. Ensina Nelson Hungria que: “Bem ou interesse juridico penalmente protegido
é o0 que dispde da reforcada tutela penal (vida, integridade corporal, patriménio, honra,
liberdade, moralidade publica, fé publica, organizacdo familiar, seguranca do Estado, paz
internacional)”.

Como visto, esse conceito varia com as transformagdes sociais que ocorreram ao longo
da historia, existindo atualmente bens juridicos individuais e coletivos. Esse ultimo, que
também ¢é digno de protecdo penal, ndo deve ter seu contetudo extremamente vagos, abarcando

diversas situacdes, que ndo mereceriam protecdo penal. Assim cabe a dogmatica penal delimitar

41 Bens Juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites constitucionais a luz dos mandados de
criminalizagdo. Curitiba: Jurud, 2015, p. 60
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0 seu alcance, e por meio de um juizo de ponderacdo limitar quais valores coletivos que sdo

dignos de protecéo da tutela penal.

2.3  Um processo criminal expansionista em uma sociedade de risco

A incidéncia do direito penal na atualidade é demasiadamente extensa. Vivemos na era
da criminalizacdo, ou seja, da criagdo descontrolada de tipos penais incriminadores, como a
previsdo normativa de penas privativas de liberdade cada vez maiores.

A sociedade moderna esta sofrendo com a disseminagdo de varias fontes de risco como
resultado de um progresso tecnoldgico sem precedentes. Conforme apregoa o sociologo alemao
Ulrich Beck®?, “O conceito de sociedade de risco indica o estagio de modernidade no qual as
ameacas que surgiram antes desse tempo no caminho da sociedade industrial comegcam a se
formar”.

As consequéncias desse modelo ndo podem ser ignoradas, principalmente porque a
grande maioria dos riscos existentes vem das decisbes e das atitudes de outros cidadaos ao
aplicar e desenvolver metodologias em varios campos, por exemplo, a industria militar, a
engenharia nuclear, a tecnologia da informacéo e a genética.

Por essa razdo, a sociedade de risco aumenta o sentimento de inseguranca na populacao,
0 que cria um ambiente propicio a acdo politica, que visa eliminar os riscos e responsabilizar
seus criadores. Surge, entdo, a ideia de que o direito penal, devido a gravidade das sancGes
aplicadas a sua protecdo legal, pode limitar os riscos tecnolégicos aumentando o numero de
tipos de infratores para regular muitas questdes.

Conforme aponta Bernardo Feijo Sanchez*, na tentativa de adaptar o direito penal a
essa sociedade de risco, assumindo a responsabilidade de tornar possivel o controle de
atividades perigosas, esta ocorrendo um processo de naturalizacdo que suaviza os limites entre
a natureza repressiva e reativa do direito penal.

Como seré visto com maior profundidade ao longo da presente dissertacdo, a expansao
do direito penal tem intima relacdo com as transformagdes sociais, principalmente com a
denominada sociedade de risco. O delito como uma criacdo artificial social amolda seu conceito

com a dindmica social e com a sociedade de risco, houve a mudanga na dogmatica penal.

42 Modernizagao reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p.
17.

43 Bernardo Feijo Sanchez apud OLIVEIRA, Ana Carolina de. Moral, imoralidades e bem juridico no direito penal
sexual: o delito de ato obsceno. Revista Justica e Sistema Criminal. v. 5, n. 9, 2013. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/26. Acesso em: 08 set. 2021, p. 2.
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2.4 Papel simbolico do direito penal

A expansdo do direito penal acaba por determinar a adoc¢éo de leis penais na sociedade
moderna sem um critério rigoroso para garantir sua efetiva implementacao. O chamado direito
penal simbolico surge dessa distor¢do do direito penal.

Para continuar explorando a questdo, vale considerar o conceito trazido por José de

Ribamar Sanchez Prazeres:

“Assim, portanto, havera de ser entendida a expressdo “direito penal
simbdlico” como sendo o conjunto de normas penais elaboradas no clamor da
opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia de crimes violentos ou
nado, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande repercussao na midia,
dada a atencgdo para casos determinados, especificos e escolhidos sob o critério
exclusivo dos operadores da comunicacdo, objetivando escamotear as causas
histdricas, sociais e politicas da criminalidade, apresentando como Unica
resposta para a seguranca da sociedade a criacdo de novos e mais rigorosos
comandos normativos penais*.”

Em resumo, o direito penal simbolico é uma tendéncia que procura alcancar
principalmente as massas populares, ao utilizar o medo e a inseguranca da populacao para criar
leis. Essas leis ndo sdo capazes de realmente proteger a propriedade legal violada, mas de
cumprir a vontade do povo, mesmo que isso ndo afete reduzir a criminalidade.

Esse simbolismo criminoso geralmente é criado quando existe um crime muito brutal
ou amplamente exposto que abala o pais. Quando isso ocorre, 0 povo investe contra o Estado,
exigindo uma atitude firme. Logo depois, aparecem simbolos, com a adocéo de leis que proibem
acOes antes ndo proibidas ou que aumentam as penalidades para o que ja era proibido.

Nota-se que o objetivo do simbolismo néo é resolver uma situacao criminosa ou resolver

problemas, mas tranquilizar a populacao, conforme observa Paulo Queiroz:

“Digo simbolico porque a mim me parece claro que o legislador, ao submeter
determinados comportamentos a normatizacdo penal, ndo pretende,
propriamente, preveni-los ou mesmo reprimi-los, mas tdo-sé infundir e
difundir, na comunidade, uma sé impressdo — e uma falsa impressédo — de
seguranca juridica. Quer-se, enfim, por meio de uma repressao puramente
retorica, produzir, na opinido publica, uma s6 impressdo tranquilizadora de
um legislador atento decidido®.”

4 0O direito penal simbélico brasileiro. s/d. Disponivel em: https://www.sedep.com.br/artigos/o-direito-penal-
simbolico-brasileiro/. Acesso em: 28 set. 2021, p. 3.

4 Sobre a funcgdo do juiz criminal na vigéncia de um direito penal simbélico. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, n. 74,
1999, p. 9.
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O grande problema com a promulgacéo descontrolada de leis em resposta ao protesto
publico é que ela mina o proposito do proprio direito penal, uma vez que a criminaliza¢do do
comportamento, e 0 aumento das penas, ndo é um fator de reducdo ou de dissuasdo do crime.

Como uma sociedade em risco, o simbolismo criminoso € um fator no processo
expansionista do direito penal a inflacionar o sistema juridico sem dar uma resposta efetiva ao
problema do crime, porque, conforme afirmava Cesare Bonesana*®, o marqués de Beccaria,
com razdo, “proibir um grande nimero de acdes diferentes ndo é impedir os crimes que podem

surgir deles, mas criar novos crimes”.

2.5  Deslegitimando a interferéncia abusiva da tutela penal

O debate sobre a legitimidade do direito penal merece uma mencdao especial, pois é a
area do direito que prevé as penas mais severas em nosso sistema juridico. No contexto de
alargamento desse ramo do direito, é essencial abordar a questdo na busca de um sistema
politico criminal que valorize tanto a seguranca juridica desejada como as garantias individuais
do Estado de direito democratico universalmente reconhecido.

O desrespeito repetido ao principio de interferéncia minima e ao direito penal simbdlico,
conforme descrito nos paragrafos anteriores, sdo fatores determinantes na crise enfrentada pelo

direito penal. E o que descreve Thalita da Silva Coelho:

“O direito penal brasileiro tem passado de ultima ratio a prima ratio,
efetuando a construgdo de verdadeiras ignominias, motivadoras de grandes
embates doutrinarios e jurisprudenciais. E o que se vé em legislaces recentes
como a Lei dos Crimes Hediondos e suas reformulagdes (Lei n. 80.072/1990),
a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998), entre outras. Afastado de
uma preocupacao acerca da legitimagéo da intervencédo penal, o Estado, cada
vez mais, se vale de uma legislagéo de cunho simbdlico e estigmatizante*’.”

Segundo a autora®®, a descrenca no direito penal € uma consequéncia de seu uso abusivo,
com a inser¢do de regras penais mesmo quando poderiam ser tratadas por outras areas do

direito, como o direito administrativo sancionador.

4 Dos delitos e das penas. Trad. Neury Carvalho Lima. Sao Paulo: Hunter Book, 2012, p. 136.

47 Bem juridico penal como limitag&o ao jus puniendi e perspectivas de descriminalizagdo. Dissertagdo (Mestrado
em Direito), Pontificia Universidade Cato6lica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012. Disponivel em:
http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/S ilverStream/Pages/pg_Consltem.htmll. Acesso em: 18 abr. 2021, p. 47.
48 Bem juridico penal como limitag&o ao jus puniendi e perspectivas de descriminalizagdo. Dissertagdo (Mestrado
em Direito), Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012. Disponivel em:
http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/S ilverStream/Pages/pg_Consltem.htmll. Acesso em: 18 abr. 2021, p. 48.
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Outro fator determinante na crise do direito penal diz respeito a funcdo da pena — o que
exige aqui uma breve introducdo. A doutrina enumera a retribuicdo, a prevencdo geral e a
prevencdo especial como funcgdes da pena.

A natureza retributiva da pena refere-se a imposicdo de um mal como uma forma de
reparagdo por outro mal. Segundo Cezar Roberto Bitencourt*®, nesse caso, ndo é uma finalidade
social; a pena é a dificil tarefa de alcancar a justica, de compensar a culpa do autor.

No ambito do recurso retributivo ou absoluto, a pena pode ser analisada como meio de
vinganca, expiacdo ou um imperativo de justica ou retribuicdo juridica, como é defendido pelas
teorias absolutas da pena. Como colocam Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini®®: “Para as
teorias absolutas, a pena teria funcdo predominantemente retributiva, ou seja, teria como
compensar o mal do crime”.

A visdo da pena como uma vinganca, conforme ressaltado por Oswaldo Henrique Duek
Marques, decorre de um sentimento humano antigo advindo da manifestacdo dos totens ou dos
tabus:

“O sentimento de vinganga, como manifestagdo totémica, ou decorrente dos
tabus, foi sem divida a primeira expressdo da fase mais remota de reacdo
punitiva entre os povos primitivos. A violagdo aos principios inexplicaveis
dos totens e tabus conduzia 0 homem primitivo ao sentimento de aversao ao
mal provocado pelo autor da violagéo. Este sentimento, entéo, expressava-se
por meio da vinganca exercida pela prépria comunidade, sem qualquer
finalidade voltada para a prevengdo de novas transgressdes. A vinganga,
consubstanciada na represalia, tinha por finalidade a destrui¢do simbdlica do
crime, como forma de purificar a comunidade contaminada pela
transgressao®L.”

A pena sob a visdo de expiacdo possui suas origens remotas. Ja na Antiga Grécia, havia
relatos historicos do uso da pena como expiacdo do mal causado pelo delito para o convivio na
polis. Trata-se de um entendimento ja defendido por Platdo. Segundo Cezar Roberto Bitencourt:

“A expiacdo daquele que violou as normas de convivéncia — expressada pela
aplicagdo das mais atrozes penalidades, como morte, mutilagdo, tortura e
trabalhos forcados — é um sentimento comum que se une a Antiguidade mais
remota. A civiliza¢do helénica (Grécia) desconheceu a privacao da liberdade
como pena. Platdo, contudo, propunha, no livro nono de As Leis, 0
estabelecimento de trés tipos de prisdes: “uma na praga do mercado, que servia
de custddia; outra, denominada sofonisterium, situada dentro da cidade, que
servia de corre¢do, e uma terceira destinada ao ‘suplicio’ que, com o fim de
amedrontar, deveria constituir-se em lugar deserto e sombrio, 0 mais distante
possivel da cidade”. Platdo ja apontava as duas ideias historicas da privagédo

4 Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 156-157.
50 Manual de direito penal — parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 513.
51 Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 27.



34

da liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como custddia, esta Gltima a Unica
forma efetivamente empregada na Antiguidade. Deve-se acrescentar que a
Grécia também conheceu a prisdo como meio de reter os devedores até que
pagassem as suas dividas. Ficava, assim, o devedor a mercé do credor, como
seu escravo, a fim de garantir seu crédito. Essa prética, inicialmente privada,
foi posteriormente adotada como publica, mas ainda como medida coercitiva
para forcar o devedor a pagar a sua divida®.”

Essa visdo passa a ser incorporada pelo direito candnico, que fundamenta a pena como
um meio de purificar a alma e a propria sociedade, contaminada pelo pecado com a pratica do
crime. Essa ideia é adotada posteriormente na Idade Meédia. Ocorre, porém, que o direito
canodnico via na expiacdo um meio de purificar a alma do apenado que havia violado
diretamente os mandamentos de Deus, e por isso, deveria ser encarcerado para refletir sobre o
mal causado. Essa maneira de aplicar a pena influenciou diretamente a visdo contemporanea do
encarceramento do delinquente.

Na concepcéo da retribuicdo como um imperativo de justica, impor a pena obedece a
uma légica de racionalidade, ou seja, aplica-se a pena na mesma proporcao do mal gerado pela
conduta. Ao contrdrio da visdo de expiacdo, nessa Ultima adota-se uma visdo de
proporcionalidade, ou seja, 0 mal causado pela pena ndo pode ser maior que o mal causado pela
conduta delituosa.

Essa ideia foi inicialmente pregada por Aristoteles em “Etica a Nicomaco”, no livro X,
e posteriormente desenvolvida por Kant dentro da visdo humanista. Trata-se de uma concluséo

extraida da seguinte exposicdo de Aristoteles:

“[...] Consequentemente, necessitaremos de leis para os individuos adultos
também, e, com efeito, para todas as pessoas em geral por toda a vida, pois
com o vulgo funcionam mais a coagdo e a punicdo do que dele esperar a razéo
e a nobreza de conduta. Dai alguns pensarem que, embora o legislador deva
fomentar a virtude entre os individuos em nome da nobreza, na expectativa de
gue os gue tiveram uma educacdo moral adequada reajam positivamente a
isso, serd obrigado a impor castigos e penalidades aos desobedientes e de
baixa extracdo, como também ter4 que banir, de uma vez por todas, 0s
incorrigiveis. Pois (sustentam 10 eles), embora o individuo virtuoso, que vive
de acordo com o que é nobre, acate a razao, o individuo vil, cujos desejos estdo
fixados no prazer, é punido pela dor, como um animal de carga. Eis a razéo
para afirmarem que as dores para os transgressores devem ser de tal natureza
a se oporem maximamente aos prazeres que os atraem®.”

A visdo retributiva da pena também foi defendida por aqueles que sustentaram a reforma

humanista das ciéncias juridicas. Neste sentido, Kant argumenta que o mal da pena deve ser

52 Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 598.
%3 Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. 4. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2014, p. 384-385.
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igual ao causado pelo delito, em uma concepgdo semelhante a Lei de Talido. Neste sentido,

€SCreve:

“Mas qual o tipo e o grau de pena que a justica publica adota como principio
e padrdo? Nenhum outro sendo o principio de igualdade (na posicao de fiel da
balanga da justica), de modo a ndo pender mais para um lado do que para o
outro. O mal imerecido que vocé causa a um outro do povo, portanto, é um
mal que vocé faz a si mesmo. Se vocé o insulta, entdo insulta a si mesmo; se
VOCé 0 rouba, entdo rouba a si mesmo; se vocé o agride, entéo agride a si
mesmo; se VOocé o mata, entdo mata a si mesmo. Somente o direito de
retaliacdo (ius talionis) pode oferecer com seguranga — nos limites do tribunal,
é evidente (ndo em seu juizo privado) — a qualidade e quantidade da puni¢&o;
todos 0s outros critérios oscilando de um lado a outro e ndo podendo, devido
a outras consideracdes imiscuidas, adequar-se ao veredicto da pura e estrita
justica. — Parece, de fato, que a diferenga entre as posigdes sociais ndo permite
aplicar o principio da retaliacdo de pagar algo com a mesma moeda. Ainda
gue isso ndo seja possivel literalmente, no entanto, ele pode permanecer
sempre valido, no que concerne ao efeito, relativamente ao modo de sentir dos
mais privilegiados™*.

Por fim, na concepcdo retributiva, a pena pode ser vista como uma retribuicao juridica.

Para essa visdo, desenvolvida pelo filésofo germanico Georg Wilhelm Friedrich Hegel, o crime

viola o ordenamento juridico, cabendo a pena restabelecer a eficacia do ordenamento juridico.

Essa linha de pensamento cré que todo ser humano tem livre arbitrio, e seu mau uso exige do

estado uma reacdo, com a finalidade de intimidar ou de melhorar o ser humano. Pensamento

oriundo dos iluministas, propde o abandono dos conceitos religiosos da pena, e atribui uma

concepcao racional ao dever de punicéo estatal® .

Sob a mesma visdo, explicando a importancia da formulacdo do imperativo categérico

para o direito, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli descrevem a fundamentacao

filoséfico-politica das sancdes penais:

“Quando Kant faz aplicacdo desses principios no direito penal, conclui que a
pena nao pode ser imoral, ou seja, ndo pode tomar 0 homem como um meio.
Afirma que a pena nunca pode ser um meio, porque, se assim for, mediatiza o
apenado. Nem sequer aceita que seja um meio para melhorar o préprio
delinquente. Dai que conceba a pena como um fim em si mesmo, derivado da
simples violacdo do dever juridico. Qual serd, pois, a medida da pena? N&o
pode ser outra além do mal imerecido infligido a vitima, isto €, o talido, que
Kant entende como a devolugdo da mesma quantidade de dor injustamente
causada. Tal é a teoria absoluta da pena em Kant®®.”

5 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes — parte I: Principios Metafisicos da Doutrina do Direito. Trad. de
Artur Mordo. Lisboa: 70, 2004, posicao 2.125 de 5.746, versdo do Kindle.
% HEGEL, Georg Wilheim Friedrich. Fenomenologia do espirito. Il. Trad. Paulo Meneses. Petropolis: Vozes,

1992, p. 165.

%6 Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 240.
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O discurso retributivo recebe varias criticas dos adeptos das teorias relativas ou
preventivas da puni¢do. Uma primeira critica que parece evidente ao conceito de pena como
vinganca ou mesmo como expiacdo é sua flagrante incompatibilidade com a concepc¢édo de
Estado Democratico de Direito. A primeira, apesar de inegavelmente ser um aspecto da coercéao
penal, ndo pode ser a Unica fundamentagéo da pena.

A pena em si € uma vinganga e nunca deixard de ser, porém, fundamentar a sua
incidéncia unica e exclusivamente nesse sentimento humano a deslegitima. A outra concepcéo,
da pena como meio de expiacdo, aponta que, devido a seu carater religioso, viola a no¢do de
Estado laico, ou seja, o Estado durante o exercicio do ius puniendi ndo pode fundamentar a sua
incidéncia em um discurso religioso.

Ja as visdes de Georg Wilhelm Friedrich Hegel®” sobre os fundamentos das ideologias
penais ndo deixam de ser intangiveis no plano fatico. Kant, ao pregar a pena como um
imperativo categorico de cunho moral, e Hegel, ao defender a san¢do penal como um meio de
reafirmar o direito violado pela conduta criminosa, ndo conseguem estabelecer uma
aplicabilidade pratica de seus conceitos, por isso, atualmente, ndo encontram adeptos para a
teoria absoluta da pena. Ao escreverem sobre as visdes de Hegel, Eugenio Raul Zaffaroni e José

Henrique Pierangeli pontuam:

“Convém insistir que o pensamento de Hegel e de seus continuadores é
romantico, porque, embora considere a razdo absoluta, néo é racional. A razéo,
tal como entendida por Hegel, ndo é a razdo como a entendia Kant, mas é uma
forca criadora que a tudo impulsiona e que, em definitivo, é o Gnico que é
(Hegel dizia que “todo o racional é real e todo real é racional”). Esta visdo da
‘realidade’ ndo pode ser obtida mais do que como uma intuigdo primaria, a
partir da qual se derivam todas as consequéncias do sistema. Este € o
procedimento do romantismo. Dai termos dito antes que este procedimento é
uma caricatura da mistica®.”

Buscando fundamentar a pena como meio de prevencdo do cometimento de novos
delitos, surgiu a teoria relativa da pena. Para aqueles que defendem a funcéo preventiva da pena,
a finalidade da tutela penal ndo é a de compensar o delito, mas a de preveni-lo. A pena deve ser
imposta de maneira a evitar que o autor do fato delituoso volte a delinquir, discurso preventivo
que ¢ dividido em prevencao geral e prevencéo especial.

A prevencdo especial estd diretamente relacionada ao individuo condenado, para ndo

voltar a cometer condutas delituosas. Através do trabalho do pessoal penitenciario, ele

57 Principios fundamentais da filosofia do direito. Trad. Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Marins Fontes, 1997, p. 86.
% ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. Séo
Paulo: RT, 2019, p. 259.



37

alcancaria a ressocializacdo (prevencao especial positiva). Além disso, enquanto cumpre a pena,
é neutralizado, ndo podendo cometer novos crimes (prevengao especial negativa).

Essa corrente também tem sido severamente criticada, ja que a desejada ressocializacéo
do preso ndo foi alcancada. Além disso, conforme enfatiza Thalita da Silva Coelho®,
respeitando a autonomia do preso, todos os direitos ndo afetados pela sangdo merecem ser
protegidos, de maneira que os programas de ressocializacdo devem ser individuais e
voluntarios.

Conforme acrescentam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli®®: <O § 6°
do art. 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos estabelece que a finalidade essencial
das penas privativas de liberdade deve ser a reforma e a readaptacédo social do condenado”. Em
geral, afirmamos que estes objetivos sdo os de toda prevencdo especial penal que se dirija ao
criminalizado (ha outra que se dirige a vitima, de que nos ocuparemos de imediato).

A prevencado geral, por sua vez, visa atingir a comunidade, de maneira que a sangao
penal atue como uma ameaca. Ao operar de forma negativa, pretende-se que a existéncia de
uma punicdo grave desencoraje a delinquéncia. A principal critica a essa funcdo é sua
inocuidade, pois, muito mais que a seriedade da pena aplicada, a certeza da aplicacdo da pena
é que tem esse carater intimidador.

Em seu lado positivo, a prevencdo geral visa restaurar a expectativa da sociedade em
relacdo a norma penal. Em ambos os casos, a ideia é a de que a punic¢do leva a uma situacao de
seguranca, o0 que ajuda no controle social.

Essa nocdo de prevencdo geral negativa, desenvolvida inicialmente por Paul Johann
Ansekm Ritter von Feuerbach, prega caber ao Estado impor de maneira abstrata uma pena
maior que os beneficios gerados pela pratica do crime. Além disso, esse raciocinio se
fundamenta em um pensamento antropoldgico utilitarista e considera que todo ser humano,
antes de praticar uma conduta, pondera seus beneficios e desvantagens®:.

Como o homem é capaz de calcular racionalmente as vantagens e desvantagens das suas
atitudes, cabe ao Estado sancionador criar penas em abstrato que tornem inocuas as eventuais
vantagens trazidas pela préatica do delito.

Segundo Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

59 Bem juridico penal como limitag&o ao jus puniendi e perspectivas de descriminalizagdo. Dissertagdo (Mestrado
em Direito), Pontificia Universidade Cato6lica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012. Disponivel em:
http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/S ilverStream/Pages/pg_Consltem.htmll. Acesso em: 18 abr. 2021, p. 50.
60 Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 259.

61 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 174.
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“Para Feuerbach, os nossos direitos subjetivos ndo sdo reconhecidos pela
razdo prética daquele que € obrigado a respeitar-nos — como em Kant — mas
encontram-se na propria razdo préatica do titular desses direitos. Para isso,
Feuerbach sustenta que, ao lado da razdo pratica moral, existe uma razéo
préatica juridica e, enquanto a primeira indica quais sdo os deveres morais, a
segunda nos aponta gquais sdo nossos direitos subjetivos. Dai decorre que Kant
0 considerava como um instrumento tutelar de direitos que a ele preexistem.
Por esse motivo, Feuerbach era contratualista, ainda que reconhecesse no
contratualismo o mero valor de um simbolo explicativo. [...] Para Feuerbach,
conforme se expde neste trabalho, a pena é aplicada em razdo de um fato
consumado e passado, e tem por objeto conter todos os cidaddos para que néo
cometam delitos, isto €, almeja coagi-los psicologicamente. Dai que nédo so6
seja necessaria uma cominacdo, mas também a execucgdo, e que a conexao do
mal com o leito deva ser feita por uma lei, de forma a ndo lesar direitos de
ninguém, pois a ameaca abstrata opera quando tenham sido lesados direitos e
cria a certeza de que a pena se seguira ao delito. Para que a pena atue como
coacdo psicologica, é necessario — segundo Feuerbach — que seja uma pena
certa e ndo indefinida®2.”

A prevencdo geral positiva apregoa que a pena tem uma funcdo comunicativa
afirmativa, ou seja, o Estado sancionador transmite para os cidaddos que as normas juridicas
estdo vigentes. Essa é a principal funcdo da pena, segundo a visdo funcionalista. Para o
funcionalismo teleoldgico, o fundamento epistemologico da sancdo penal é a protecdo
subsidiaria de bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico. Assim, ao discorrer sobre

0 absolutismo penal, corrente que ndo é aceita por ele, escreve Claus Roxin:

“Liberar o controle do crime de pardmetros garantidos estatalmente e
exercidos através do poder judiciario iria nublar as fronteiras entre o licito e o
ilicito, levar a justica pelas proprias méos, com isso destruindo-se a paz social.
Por fim, ndo se vislumbra como, sem um direito penal estatal, se podera reagir
de modo eficiente a delitos contra a coletividade (contravengGes ambientais
ou tributérias e demais fatos puniveis econémicos)®3.”

Ja o funcionalismo sistémico ou radical, baseado na teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, sustenta que a pena ndo visa reparar o dano causado pela conduta delitiva, mas
reafirmar a confianca social na norma, protegendo legitimas expectativas sociais. Glinther
Jakobs retira do fundamento da pena a protecdo subsidiéria de bens juridicos, visto que quando

incide a sancdo penal, o bem juridico j& foi violado:

“A pena é coacdo; é coacdo — aqui s6 sera abordada de maneira setorial — de
diversas classes, mescladas em intima combinagdo. Em primeiro lugar, a

62 Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 241-242.
83 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Trad. Luis Greco (org.) Luis Greco e Fernando Gama de Miranda
Netto. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 5.
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coacdo € portadora de um significado, portadora da resposta ao fato: o fato,
como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma desautorizacdo
da norma, circula um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo;
significa que a afirmacéo do autor é irrelevante, e que a norma segue vigente
sem modifica¢des, mantendo-se, portanto, a configuracao da sociedade. Nesta
medida, tanto o fato como a coac¢do penal sdo meios de interacdo simbolica, e
0 autor é considerado, seriamente, como pessoa; pois se fosse incapaz, ndo
seria necessario negar seu ato”.

A visdo unicamente prevencionista da pena ndo é imune a criticas. Jesus-Maria Silva
Sanchez® aponta quatro graves problemas na teoria que adota a pena como meio exclusivo de
intimidacdo: o da legitimacdo axioldgica em face do delinquente; o da legitimacdo empirica; o
da legitimacdo dos mecanismos de intimidacdo; e o da concepcdo da norma com carater de
intimidacao.

O primeiro problema indica uma grave falha na visao que “coisifica” o delinquente com
0 objetivo de atingir a finalidade da norma, ferindo a dignidade da pessoa humana. O segundo
coloca luz na pobreza argumentativa dessa teoria, tendo em vista que ndo ha nenhuma
demonstracdo empirica do grau de intimidacdo produzido pela sancdo penal, menos ainda
consegue determinar quantos sujeitos se sentem ameacados por esta.

Por fim, sendo este o principal objetivo desta dissertacdo, ressalta-se que a prevencéao
geral s6 reforca o simbolismo do direito penal. 1sso porque pretende transforma-lo em um icone,
que influencia a psicologia do cidaddo, sem oferecer uma solucdo eficaz ao problema da

delinquéncia, conforme reforcam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

“Pode existir uma contradicdo inconcilidvel entre o repudio da tese que busca
a prevencao geral e o reconhecimento de que a principal fun¢do que parece
cumprir a pena seja de carater simbolico. Todavia, ndo é assim. O rechaco a
tese da prevencdo geral ocorre apenas por ser ela irracional; no plano
normativo, atribuir a pena a funcao de prevencdo geral vale dizer que a pena
ndo deve ser uma forma de prevencéo geral, que o legislador ndo deve ter na
sua mira esta funcdo. Isto ndo significa que a pena possua uma funcéo
simbdlica na realidade social e outra no plano normativo, e que o ser e o dever
ser ndo tém contato, e que tudo fica em perfeita harmonia no colmo da
esquizofrenia juridica. Muito ao contrario: afirma-se que a pena deve possuir
uma preocupacao — cujas caracteristicas logo veremos — significa que quando
se comprova que uma pena ndo cumpre esta funcdo preventiva particular, e
apenas se limita a uma funcéo simbdlica, este dado ou informacéo de fato (do
mundo do “ser””) deve ser valorado pelo direito, e, em tal situacdo, deve-se
entender que essa pena é inconstitucional, violadora dos direitos humanos, e,
consequentemente, 4o se justifica a sua imposicéo. E 14gico que a pena, ainda
gue cumpra em relacdo aos fatos uma fungéo preventiva especial, sempre

6 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2020, p. 22.

% A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 136-144.
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cumprird uma funcéo simbdlica. No entanto, quando s6 se cumpre esta Ultima,
serd irracional e antijuridica, porque se vale de um homem como instrumento
para a sua simboliza¢do, 0 usa como um meio e ndo como um fim em si,
“coisifica” um homem, ou, por outras palavras, desconhece-lhe abertamente
0 carater de pessoa, com o0 que viola o principio fundamental em que se
assentam os Direitos Humanos®®.”

Dito isso, nos préximos capitulos, serdo estabelecidas a delimitacdo semaéntica de
legislacdo simbdlica, sua relacdo com o direito penal contemporaneo e as causas sociais e
politicas de sua expansdo, tentando delimitar as propostas alternativas a esse processo de

crescente criminalizagéo e, finalmente, eleger aquela que acreditamos ser a mais coerente.

®Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 102.
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3 O CONCEITO DE LEGISLACAO SIMBOLICA E SUA INFLUENCIA NO
DIREITO PENAL

O ser humano € inegavelmente um ser que cria realidades artificiais, ou seja, aquelas
gue empiricamente ndo sdo atestaveis ou sensorialmente perceptiveis. Neste sentido, ha varios
exemplos que nos permitem chegar a essa conclusdo, por exemplo, o conceito de propriedade.
Na natureza, ndo se observa seres levantando muros ou litigando via agdo reivindicatoria
determinando a retomada de bem movel que acredita ser dono. Nessa metafisica criada pelo
homem, a comunicacdo é importante, principalmente por meio de simbolos, um dos seus

elementos fundamentais, segundo Rodrigo Fuziger:

“Os simbolos sdo a expressao patente do desejo atdvico do homem de explorar
0 desconhecido. Isto porque o pensamento simbélico permitiu uma nova
forma de comunicacéo pela representagdo, conduzindo & concepgéo de ideias
que ndo poderiam ser acessadas sensorialmente, por meio do mundo fisico. O
simbolo promoveu o raciocinio humano de uma complexidade que auxiliou
no paulatino distanciamento do ser humano do rudimentar uso de seus
sentidos e instintos™®”.

Assim, o simbolo ganha um importantissimo papel dentro das ciéncias juridicas, ja que
a comunicagdo é um elemento fundamental do direito e a representacdo simbdlica € um

instrumento muito importante no campo da linguagem:

“Ora, diante dessas premissas, que devemos entender por interpretagdo?
Dissemos que a fala se refere ao uso atual da lingua. Falar é dar a entender
alguma coisa a alguém mediante simbolos linguisticos. A fala, portanto, € um
fendmeno comunicativo. Exige um emissor, um receptor e a troca de
mensagens. Até o discurso solitario e monoldgico pressupde o auditério
universal e presumido de todos e qualquer um, ao qual nos dirigimos, por
exemplo, quando escrevemos um texto ou quando articulamos, em siléncio,
um discurso, ao pensar. Sem o0 receptor, portanto, ndo ha fala. Além disso,
exige-se que o receptor entenda a mensagem, isto €, seja capaz de repeti-la.”%®

Nesta toada, a interpretacdo juridica, cuja funcdo é a pacificacdo social com a resolucéo
de conflito, tem como pedra basilar a argumentacdo e a comunicagdo. Assim o aplicador do

direito emprega a comunicagdo como meio de legitimar suas decisoes:

A interpretagdo juridica, como tarefa dogmatica, ocorre num amplo espectro
de possibilidades. Envolve o direito como um fendmeno complexo, na
perspectiva da decidibilidade de conflitos. O jurista ndo interpreta como o faz

67 Direito penal simbélico. Curitiba: Jurua, 2015, p. 19.
% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgdo. 11. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2019, p. 216.
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0 ser humano, ordinariamente, quando procura entender a mensagem de
alguém numa simples conversa. Neste caso, 0 que se busca é entender o que
foi comunicado, captando o sentido a partir de um esquema de compreensdo
préprio de quem ouve, a fim de orientar suas reagfes e subsequentes a¢des. J&
0 jurista pressupde que, no discurso normativo, sdo fornecidas razbes para agir
de um certo modo e ndo de outro. Essas razdes, portanto, se destinam a uma
tomada de posicdo diante de diferentes possibilidades de acdo nem sempre
congruentes, ou seja, conflitivas. Pressupde, assim, que o ser humano age
significativamente, isto é, atribui significacdo a sua acdo. Como essa
significacdo conhece variagBes subjetivas, a interpretacdo juridica cria
condicOes para tornar decidivel esse conflito significativo. O que se busca na
interpretacdo juridica é, pois, alcancar um sentido valido de uma comunicagao
normativa, que manifesta uma relacéo de autoridade. Trata-se, portanto, de
captar a mensagem normativa como um dever-ser para o agir humano® (grifos
n0ssos).”

Trabalho elaborado por Marcelo Neves, em 1994, analisa 0 conceito e o0s efeitos da
legislacdo simbdlica. Seu ponto de partida foi definir “simbdlico” no contexto em que ¢
estudado. Explica, ainda, que “simbolo” e “simbolismo” sdo termos ambiguos e extensamente

vagos:

“Os termos ‘simbolico’, ‘simbolo’, ‘simbolismo’, etc sdo utilizados nas
diversas areas da producéo cultural, frequentemente sem que haja uma pre-
definicdo. A isso esta subjacente a suposicdo de que se trata de expressdes de
significado evidentemente, univoco, partilhado “universalmente” pelos Seus
utentes, quando, em verdade, nem sempre se esta usando a mesma categoria.
Ao contréario, estamos diante de termos os mais ambiguos da semantica social
e cultural, cuja utilizacdo consistente pressuple, portanto, uma prévia
deliberacdo do seu significado, principalmente para que ndo se caia em
falacias de ambiguidade. Assim sendo, parece oportuno apontar alguns dos
usos mais importantes de “simbolo” e “simbolico” na tradi¢do filosofica e
cientifica ocidental, procurando relevar as convergéncias e divergéncias de
significados, antes de precisar o sentido de “legislacdo simbolica” no presente
trabalho™.”

Ao analisar o tema, Bernardo Gongalves Fernandes’ explica que o simbolo pode ser
traduzido como a dimensdo em que o discurso conotativo é mais forte que o discurso denotativo,
ou seja, que o sentido manifesto € menos relevante que o sentido latente. Assim, apesar de
constituir um termo polissémico, delimitamos seu conceito, neste trabalho, como aquele em
que prevalece sua fungdo comunicativa em detrimento da funcao instrumental.

Para facilitar a compreensdo do tema, importante tracarmos o contraponto entre 0s

efeitos instrumentais e simbdlicos da pena. Para José Luis Diez Ripollés’?, os efeitos

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019, p. 216.

0 A Constituicao simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 11.

1 Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 91.

2.0 direito penal simbodlico e os efeitos da pena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, p. 24-49,
jan.-jun. 2004, p. 26.
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instrumentais sdo capazes de atingir a funcéo ou a finalidade para a qual nasceu o direito penal,
que é a protecdo de bens juridicos, repelindo condutas socialmente indesejadas e promovendo
uma verdadeira transformacéo social. J& os efeitos simbolicos desempenham funcées diversas,
ndo de protecdo de bens sociais relevantes, mas de transmissdo de conteudos valorativos,
influenciando no imaginario humano.

Nesse contexto, procura vincular a fun¢do desempenhada pela legislacdo simbolica no
contexto social e a concep¢do de simbolo. A que melhor se adéqua a esse conceito e aos
objetivos tracados pelo seu trabalho, é o uso do sentido manifesto (irrelevante), mas relevante
0 seu significado latente.

Assim, o sentido conotativo (figurado ou utilizado em situagGes ndo usuais) é muito
mais forte que o sentido denotativo (real do termo) — a linguagem manifesta, assim, € mais
fragil que a latente.

Essa anéalise, no entanto, ndo se limita a uma relagao linear de meio e fim. Trata-se de
uma avaliacdo do agir simbdlico, que ndo deve se restringir ao seu sentido oculto ou implicito,
mas abranger também o préprio sentido manifesto, para uma analise precisa do sentido mediato.

Nas palavras de Marcelo Neves:

“Contudo, diferentemente das variaveis instrumentais, a atitude simbélica nédo
é orientada conforme uma relagdo linear de meio-fim e, por outro lado, ndo se
caracteriza por uma conexdo direta e manifesta entre significante e
significado, distinguindo-se por seu sentido mediato e latente. Como bem
observou Gustield: “a distin¢do entre a a¢do instrumental, similarmente, um
direcionamento da conduta para fins fixos. Na conotagdo, a linguagem é mais
ambigua: o agir simbdlico e conotativo na medida em que ele adquire um

sentido mediato e impreciso que se acrescenta ao seu significado imediato e

manifesto”, e prevalece em relagdo a0 mesmo’3.”

Somente é possivel estabelecer uma distingdo precisa entre 0 sentido manifesto pela
norma e o sentido conotativo através da analise dos sistemas sociais, de modo a se verificar
qual é o sentido mediato da norma, que quase sempre visa o0 controle social.

Assim, podemaos afirmar que quase todo texto normativo tem uma forte carga simbolica,
0 gue ndo significa que seja exclusiva ou necessariamente simbolico. O efeito simbdlico se
destaca se o texto normativo tem em parte fungdes latentes politico-simbdlicas mais fortes
socialmente que sua funcdo normativo-juridica ou normativo-reguladora de relac6es sociais de

forca coercitiva.

3 A Constituicdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 26.
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Assim, a grande patologia gerada pela legislagdo simbdlica, nesse contexto, é a
hipertrofia, ou seja, uma preponderancia da fung&o politico-simbolica, em detrimento da forca
normativo-juridica do dispositivo normativo.

Sob o prisma do discurso legitimador, é aqui que o efeito simbdlico se torna um
problema, pois eclipsa a efetividade da norma, que deixa de determinar, orientar ou inibir
comportamentos, que ndo cumprird sua promessa de orientar o comportamento social. Em
outras palavras, o problema da legislacdo simbdlica se forma na hipertrofia da funcéo politico-
simbolica, em detrimento da forca normativa da legislacdo. Logo, a dimensdo politico-
simbdlica prevalece sobre a natureza juridica normativa prépria do direito.

Entre as caracteristicas da legislagdo simboélica, temos trés tipologias: formula de
compromisso dilatorio; confirmacéo de valores sociais de um grupo dominante; e a instituicdo
da legislacdo-alibi. E a primeira que nos interessa nesta pesquisa.

A férmula do compromisso dilatério afirma que, em um cenério de conflito social, a
legislagdo surge em circunstancias politicas nas quais as partes envolvidas aprovam uma lei
sabidamente ineficaz para a resolucdo da lide social, protelando, assim, a real solucdo do
conflito.

A legislacdo-alibi é a atividade legiferante estatal que visa camuflar um problema social
por meio de uma lei ou ato normativo que aparentemente soluciona o problema, mas apresenta
pouca ou nenhuma solucdo pratica; seu cerne é somente frear o conflito social, conforme

explica Rodrigo Fuziger:

“Leis que servem de &libi, leis promulgadas em cendrios de crise. Por
exemplo, leis contra o terrorismo com o objetivo de pelo menos tranquilizar o
medo e os protestos da populacdo. Esse género de leis é justamente aquele
utilizado neste trabalho como exemplo do “Direito Penal Simbolico”: o
aumento da pena para um determinado delito, em um cenério de comogao
social em razdo do cometimento de um crime, justamente aquele previsto no
tipo penal cuja pena sera majorada em abstrato’.”

Por fim, a confirmacéo dos valores sociais dos grupos dominantes é consectario l6gico
dos dois tipos descritos. A estrutura de poder estatal € dominada pelos grupos sociais
hegemonicos, logo, ao estabelecer a legislagdo-alibi, reafirma os seus valores sociais. Por isso,
a infragdo penal € um meio de proteger valores sociais, visto que serdo tipificadas as condutas
que atingem os valores das classes dominantes.

Como visto, o fendmeno da legislacdo simbolica estd umbilicalmente ligado ao direito

penal, seja na elaboragdo das normas penais, na sua incidéncia com a persecucdo penal ou

"4 Direito penal simbélico. Curitiba: Jurua, 2015, p. 134.
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durante a execucdo penal. No direito penal, a tensdo entre a prometida solucdo do conflito e o
contetdo simbdlico da legislacdo merece especial atencdo. Para isso, imperioso inicialmente

tracarmos conceitos e seus respectivos efeitos.

3.1 O carater simbdlico da tutela penal

Toda san¢éo, por mais branda que seja, possui inegavelmente um carater simbolico. Por
mais eficiente que seja a maquina de persecucao penal estatal, sempre havera condutas que néo
chegardo ao conhecimento das autoridades estatais ou que ndo atingirdo o resultado util da
persecucdo penal, que é a aplicagdo do ius puniendi. Assim, a pena deve possuir um carater
intimidatorio, para que de alguma forma coiba os cidadéos de praticar as condutas socialmente
indesejadas.

A prética, porém, demonstra Estados que ndo conseguem produzir uma politica criminal
eficaz no combate a criminalidade, e acabam se valendo de legislagdes penais
predominantemente simbdlicas, flexibilizando direitos e garantias fundamentais e impondo
sistemas punitivistas. Nesta toada, quanto mais ineficiente a maquina estatal de combate a
criminalidade, mais rigorosa a legislacéo penal, portanto, ineficaz na prética, pois fornece meros
simbolos de rigor excessivo que efetivamente caem no vazio, dada sua falta de aplicacéo
efetiva, justamente por ser tao rigorosa.

Reforgando a ideia apresentada, Nils Christie’ define a pena como uma manifestacéo
simbdlica, como uma consequéncia para o delinquente inferior ao dano por ele produzido. Ora,
nesse aspecto, a pena declara que a conduta, omissiva ou comissiva, violou um ou mais de um
valor caro & determinada sociedade.

Esse aspecto é inegavel em qualquer pena, aspecto inafastavel da tutela penal. O grande
problema reside na sua possivel prevaléncia em detrimento das demais fungdes apregoadas pelo
sistema penal.

E exatamente esse o conceito de direito penal simbélico, em que prevalecem os efeitos
simbolicos das penas em detrimento do seu efeito instrumental, que é legitimo. Os tipos penais
predominantemente simbdlicos carregam uma forte carga moral e emocional, revelando uma

clara intengdo do governo de manipular a opinido publica, ou seja, o legislador instilou na

> CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p.
129.
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sociedade uma falsa ideia de seguranca. Ao discorrer sobre o tema, José Luis Diez Ripollés™
analisa a legislacdo brasileira do crime organizado:

“O denominado “direito penal simbolico’ constitui um caso de superacdo dos
limites utilitarios que o principio teleolégico da sangdo penal assinala a
intervencdo penal. Caracteriza-se, de um modo geral, por se produzirem
através da pena efeitos socio-pessoais expressivo-integradores que carecem
de legitimidade ndo por sua natureza, mas porque ndo se ajustam as decisGes
politico-criminais que fundamentam a pena. Isso acontecerd se 0s
mencionados efeitos satisfazem objetivos que ndo sdo necessarios para manter
a ordem social basica, se centram sua incidéncia sobre objetos pessoais que
ndo sdo os decisivos na lesdo ou perigo de lesdo dos bens juridicos, ou se,
finalmente, seu contetdo ndo guarda relagdo com as necessidades de controle
social a satisfazer com a reacdo penal. Em qualquer caso, a idéia de
desequilibrio entre efeitos legitimos e ilegitimos, antes descartada, tem um
ponto a considerar: com o direito penal simbdlico estamos diante de um
conceito gradual, pelo que seu emprego para descrever uma intervencao penal
alude a um significativo deslocamento desta até a producéo de efeitos com as
caréncias ja mencionadas, sem que isso exclua a presenca de outros efeitos
sem essas faltas, embora haja o desempenho por parte destes de um papel
significante””.”

A hiperbolizacdo do direito penal gerou reacdes adversas a esse movimento. Nesse
sentido, surgiu principalmente nos paises nordicos a Escola Abolicionista, com Louk Hulsman
e Nils Christie, que comegaram a propor um novo método de convivéncia social e de enxergar

o direito penal. Conforme explica Guilherme de Souza Nucci:

“O movimento trata da descriminalizacdo (deixar de considerar infracdes
penais determinadas condutas hoje criminalizadas) e da despenalizacdo
(eliminacéo — ou intensa atenuagdo — da pena para a pratica de certas condutas,
embora continuem a ser consideradas delituosas) como solucéo para o caos do
sistema penitenciario, hoje vivenciado na grande parte dos paises. O método
atual de punigdo, eleito pelo direito penal, que privilegia o encarceramento de
delinquentes, néo estaria dando resultado e os indices de reincidéncia estariam
extremamente elevados. Por isso, seria preciso buscar e testar novos
experimentos no campo penal, pois é sabido que a pena privativa de liberdade
ndo tem resolvido o problema da criminalidade™.”

Dentro desse diagnostico tracado pelos abolicionistas, conforme analisa Guilherme de
Souza Nucci’®, o sistema penal é evidentemente seletivo, simboélico, conclusdo que se justifica

em razdo dos altos indices de reincidéncia. Nesse sentido, em uma entrevista realizada por

8 RIPOLLES, José Luis Diez. O direito penal simbélico e os efeitos da pena. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, p. 24-49, jan.-jun. 2004, p. 36-37.

7 RIPOLLES, José Luis Diez. O direito penal simbélico e os efeitos da pena. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S&o Paulo, p. 24-49, jan.-jun. 2004, p. 37.

78 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 646.
 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 646.
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Jacqueline Bernat de Celis com um dos precursores do abolicionismo penal, Louk Hulsman, ao
ser questionado sobre o distanciamento das funcdes da pena privativa de liberdade, afirma:

“Ela € constantemente questionada pela realidade. Facamos um paréntese: a
desumanidade do sistema penal est4, em parte, na situacdo em que
reciprocamente se colocam o imputado e os agentes que tratam com ele. No
contexto deste sistema, onde ndo tem a oportunidade de se expressar, o policial
ou 0 juiz, mesmo que queiram escuta-lo, ndo podem fazé-lo. E o tipo mesmo
de relagdes instituidas por este sistema que cria situagfes desumanas.
Voltando as minhas experiéncias pessoais, eu poderia dizer que, hum dado
momento, constatei que todas as espécies de reformas concebidas para por fim
a determinadas injusticas — reformas realizadas por um mesmo ou por outros
— se voltaram contra o projeto inicial, criando ainda mais repressao e mais
impoténcia. Ou ainda, que todos os esforcos dispendidos, ndo importa quéo
intensos, restaram absolutamente ineficazes, como que absorvidos ou
neutralizados pelo sistema. Pouco a pouco, compreendi que o malogro, na
verdade, vem do fato de termos uma falsa idéia de realidade das estruturas,
confundindo legitimacéo e realidade®.”

Pautado nessa visao, Nils Christie ressalta que o aprofundamento do sistema penal é
conveniente para manter a dominacdo das camadas sociais privilegiadas sobre a grande massa
de oprimidos. Nesse sentido, ao analisar as semelhancas dos fendmenos do

hiperencarceramento na Russia e nos Estados Unidos da América, sublinha:

“Tudo isso &, de certa forma, 6bvio: em grandes sistemas sociais — refiro-me
aos piramidais — uma parte relativamente pequena da populagdo estara no
topo. De outra forma, exige-se, no minimo muita engenhosidade politica para
criar as condigdes de uma representatividade mais ampla. Com um pequeno
grupo no apice, os que la estdo se tornam muito mais importantes uns para 0s
outros. No entanto, simultaneamente, a logica dessa situacdo € a de que estes
se distanciem muito dos que sdao comandados. A distancia social ¢ uma das
condigdes para 0 uso macico do sistema penal®.”

Outro diagnostico preciso tragado por Nils Christie® ¢ a conclus&o de que os sistemas
penais apontam o tipo de sociedade, que qualquer alteracdo no sistema penal esta correlacionada
com a transformacdo da propria sociedade, e para que se possa compreender a dinamica social
de um pais, é necessario entender o que acontece ao seu redor, principalmente no que tange a
politica criminal empregada pelo Estado.

Portanto, na visdo dos abolicionistas, a tutela penal, principalmente em relacdo a pena

privativa de liberdade, é simbolica. Apesar do diagnostico preciso realizado por essa Escola

80 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernauld. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Maria
Llcia Karam. Niter6i: Luam, 1993, p. 36-37.

81 Uma razoavel quantidade de crime. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 90.

82 Uma razoavel quantidade de crime. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 104.
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contemporanea do estudo das ciéncias criminais, discordamos da solucdo apresentada, mas

concordamos com Guilherme de Souza Nucci ao afirmar:

“Nunca a humanidade poderd, neste plano de evolugdo em que hoje nos
encontramos, estancar conflitos de todos os matizes, mas os Poderes de Estado
precisam agir, na parte conhecida da imensa cifra negra de ilicitos ocorridos,
justamente para assegurar o cumprimento da lei®.”

Outrossim, o proprio Nils Christie®* aponta que a abolicdo de todas as san¢Oes penais
esbarra em graves problemas, com 0s quais concordamos: o primeiro diz respeito a
impossibilidade de obrigar a vitima a compor com o agressor. E impossivel dentro de um Estado
Democratico de Direito obrigar a vitima a aderir a justica restaurativa (o préprio pressuposto
da justica restaurativa € a concordancia da vitima com a sua incidéncia); outro problema
apontado é o de que esse processo de reconciliagdo, uma vez iniciado, podera se deteriorar,
principalmente pelo sentimento de vinganca do ofendido, que pode exigir contraprestacdes
exageradas do ofensor, tornando ineficaz todo o trabalho na tentativa de obter uma solucéo
justa; por fim, aponta a dificuldade de estabelecer a justica restaurativa nos crimes vagos, ou
seja, aqueles cujos sujeitos passivos sdo entes destituidos de personalidade juridica, como a
coletividade, pela dificuldade de determinar o dano a ser reparado e a legitimidade negocial
dentro da justica restaurativa.

Assim, afastando a concepcdo abolicionista, e ainda admitindo a necessidade da
imposicdo de penas corporeas na sociedade contemporanea, o direito penal e o processo penal
tém a funcdo de garantir ao cidaddo que serdo respeitados todos os seus direitos previstos na
Constituicdo, uma vez que ndo serve a nenhum propasito, por exemplo, garantir-lhe o direito a
uma ampla defesa com todos os meios e recursos inerentes a ela (art. 5°, LV, da Constituigdo
Federal) se foi punido com uma san¢do criminal sem poder se defender dos atos dos quais é
acusado; se nao foi nem sequer convocado para responder a acusacao; ou, finalmente, se foi
condenado por um ato diferente daquele mencionado na acusacéo.

Na realidade, € importante entender que 0s termos ‘“simboélico”, “simbolismo” e
congéneres sdo inegavelmente utilizados nas mais diversas areas da produgdo cultural do
homem, muitas vezes sem necessidade de definicdo prévia, pois sdo expressdes de significado
bastante 6bvio, ou seja, univoco, universalmente compartilhado, apesar de existirem algumas
opinides divergentes.

Eis as consideracOes de Claus Roxin:

8 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 648.
8 Uma razoavel quantidade de crime. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 124-127.
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“Ponto nevrélgico da moderna legislacdo penal é também o chamado direito
penal simbolico. Esse termo ¢é usado para caracterizar dispositivos penais “que
ndo geram, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que devem servir
a manifestacdo de grupos politicos ou ideoldgicos através da declaracdo de
determinados valores ou repudio a atitudes consideradas lesivas. Comumente,
ndo se almeja mais do que acalmar os eleitores, dando-se, através de leis
previsivelmente ineficazes, a impressdo de que esta fazendo algo para
combater acoes e situacdes indesejadas®®”.

E natural, portanto, que entre as principais necessidades e aspiracdes da sociedade
humana a seguranca juridica seja uma das mais importantes, pois € bem conhecido que a
convivéncia dos homens entre si sempre gera conflitos. Esses conflitos, como a propria histéria
tem mostrado, devem ser equacionados e resolvidos, com o objetivo principal de resolver os
conflitos existentes na sociedade, a fim de proporcionar seguranca e protecdo aos individuos,
restaurar a ordem e manter o equilibrio social.

Diante disso, ndo ha pessoa, grupo social, entidade publica ou privada que ndo precise
de seguranca para alcancar seus objetivos e sobreviver, pois é verdade que uma sociedade sem
leis, sem normas, ndo tem seguranca e corre grandes riscos. Entretanto, alguns, devido ao
reconhecimento quase unanime dessa necessidade, comecgaram a considerar a segurang¢a um dos
objetivos fundamentais da ordem social, relegando outros valores tdo importantes quanto ou

mais importantes para segundo plano.

3.2 Consequéncias do direito penal simbdlico

De fato, o direito penal simbolico ndo cumpre sua fungédo porque, embora se baseie no
desejo de seguranca publica, cria enorme incerteza juridica, seja por causa de mudancas
legislativas excessivas (como acerca do ato de dirigir embriagado e do assassinato cometido
por um motorista embriagado), seja por falta de reflexao sobre o significado da nova legislacéo
(como aconteceu quando a posse ou o porte de arma de fogo se tornou um crime hediondo).

Na busca da satisfacdo popular, é improvavel que a legislacdo secundéria do direito
penal simbolico tenha alguma semelhanca de ressocializagdo. Nessas situagdes, a Unica
alternativa para solucionar problemas sociais € a fungéo da retribuicéo.

Além disso, outro efeito do direito penal simbdlico que contradiz suas intencGes é o

aumento da desconfianca entre a populagdo. Muitas contas simbdlicas s&o inconstitucionais. As

8 Estudos de direito penal. 2. ed. Trad. Luis Greco. (org.) Luis Greco e Fernando Gama de Miranda Netto. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 47.
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poucas que foram adotadas na legislatura enfrentam inimeras restricbes em sua aplicacéo,
como no caso de um regime completamente fechado aos crimes hediondos e similares. Como
resultado, a populacdo comecava a acreditar que a legislacdo ndo estava realmente sendo
aplicada no Brasil. Uma bola de neve estava sendo criada: leis porque eram desnecessarias ou
inconstitucionais ndo eram aplicadas; as pessoas pensavam que a lei ndo era aplicada;
aparentemente, uma solucdo magica, mais leis desnecessarias, desproporcionais e
inconstitucionais.

Leis desnecessarias e severas com penas desproporcionais sao um dos resultados do
direito penal simbdlico, que reflete uma expressdo controvertida: se o direito penal tivesse sido
aplicado somente quando realmente necessario, sua forma simbdlica (ineficaz e com um desejo
predominante de satisfazer a populacéo) ndo teria sido tecnicamente o direito penal. Portanto,
ndo é uma interferéncia legitima do Estado.

Além disso, o direito penal simbolico é utilizado como ferramenta de regimes
autoritarios. Neste sentido, o caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que julgou procedente a reclamacdo da Comissdo
declarando ter havido violacdo de direitos humanos por parte da Costa Rica ao condenar o
jornalista Mauricio Herrera Ulloa por crime de expressdo. Como apontam Caio Paiva e
Thimotie Aragon Heemann:

“O caso se relaciona com a denlncia do CIDH, por meio da qual alega ter o
senhor Mauricio Herrera Ulloa sido vitima de violagdo de direitos humanos a
liberdade de expresséo em razéo de sentenca penal condenatoria que recebeu
por ter publicado no jornal La Nacion, em 1995, diversos artigos que
reproduziam parcialmente informacdes de alguns jornais europeus referentes
a atividades ilicitas praticadas pelo diplomata Félix Przedborski, representante
da Costa Rica na Organizagdo Internacional de Energia Atdmica na Austria.
Herrera Ulloa foi condenado, entdo, em 1999, por crime contra a honra
daquele diplomata, tendo o seu nome sido inscrito no registro judicial de
delinquentes. Na referida sentenga condenatoria, aplicou-se ao réu uma pena
de multa assim como se ordenou que publicasse um trecho da decisdo no
jornal La Nacion, obrigando ainda, tanto o senhor Herrera Ulloa quando o
citado jornal a pagarem uma indenizacdo pelos danos morais e materiais
causados a vitima. Constou também daquela sentenca a obrigacao de o jornal
retirar qualquer informacao sobre o caso em sua pagina na internet. Em 2001,
o representante do jornal La Nacién foi intimado a dar cumprimento as
obrigacOes estabelecidas na sentenca, sob pena de incorrer no crime de
desobediéncia a autoridade judicial. Os fatos deste caso alteraram a vida
profissional, pessoal e familiar de Herrera Ulloa, assim como produziram um
efeito inibidor no exercicio da liberdade de expressdo por meio da sua
profissdo®.”

8 Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte: CEI, 2020, p. 125-126.
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A leitura do caso demonstra o uso tanto do direito penal como do processo penal como
meio de perseguicdo politica, com o fim de atender aos anseios dos detentores do poder politico.
Para enfatizar esse aspecto do caso, e reforcar a necessidade de considerar o processo penal
como uma garantia do cidaddo em um Estado Democratico de Direito, 0 juiz da Corte Garcia

Ramirez, em seu voto, utilizou a expressao “governar com o Cdédigo Penal na mao™:

“Neste ponto da analise, deve-se lembrar que, em geral — e exceto atrasos
historicos e tentacdes autoritarias, que ndo sao poucos nem encontrados em
recesso — prevalece a corrente favoravel ao chamado direito penal “minimo”,
ou seja, ao uso moderado, restritivo, marginal do aparato punitivo, reservado
precisamente para aqueles casos em que € impossivel ou totalmente
inadequado optar por solugdes menos opressivas. O aparato penal constitui a
ferramenta mais severa que o Estado tem — sociedade, melhor ainda — na
implantacdo de seu monopolio de forga, para enfrentar comportamentos que
ameagam seriamente — muito seriamente — contra a vida da comunidade e os
direitos essencial de seus membros. Em um ‘ambiente politico autoritario’, o
expediente punitivo é frequentemente utilizado: este ndo é o ultimo recurso,
mas um dos primeiros, de acordo com a tendéncia de “reger com o Codigo
Penal nas maos”, tendéncia que assim se instala tanto no autoritarismo,
confessado ou encoberto, quanto no desconhecimento, que ndo encontra
melhor forma de atender a legitima demanda social por seguranca. Em
“ambiente democratico” ocorre o contrario: a qualificagdo criminosa das
condutas e a aplicacdo das penas constituem o ultimo recurso, uma vez que as
restantes se tenham esgotado ou se revelado ineficazes para punir os danos
mais graves aos bens juridicos superiores. E ento, e s6 entdo, que se admite
0 recurso ao recurso penal: porgue é indispensavel e inevitavel. E mesmo nesta
circunstancia, a classificagio deve ser cuidadosa e rigorosa, e a punigédo deve
ser racional, ajustada a hierarquia do bem protegido, ao dano causado a ele ou
ao perigo em gue se encontra e a culpa do agente, e escolhidos entre varias
opgOes Uteis que se encontram ao dispor do legislador e do juiz, nos seus
respectivos momentos. E claro que deve ser feita uma distingdo entre a
“verdadeira necessidade” de utilizar o sistema penal, que deve ter um suporte
objetivo claro, e a “falsa necessidade” de fazé-lo, apenas como consequéncia
da ineficacia da autoridade, que tem como objetivo ‘corrigir’ com a fuga do
aparato repressivo®”.”

A seguir, serdo apontados alguns exemplos de disposi¢cdes normativas no ordenamento
juridico brasileiro eminentemente simbdlicos e suas consequéncias.

O primeiro exemplo a merecer destaque € a Lei n. 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos). Com o sentido manifesto de punir com maior severidade os crimes tidos como
mais graves pelo ordenamento juridico, o legislador acabou inserindo normas penais nao
incriminadoras mais gravosas inconstitucionais, numa clara tentativa de tentar demonstrar para

a populacdo que o Estado estava atuando no combate a esses delitos, mas, na realidade, ndo

87 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr > casos > seriec_107 esp. Acesso em: 26 set. 2021, p. 102. Traducido
livre.
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atingiu seus objetivos, ja que o indice criminal s6 vem aumentando com o passar do tempo. O
artigo 2°, 8 1°, desta Lei determinou de maneira geral e abstrata que em caso de condenacao por
crime hediondo o regime inicial de cumprimento de pena sera o fechado, independentemente
do tempo em que a pena for fixada.

Esse dispositivo viola frontalmente o principio da individualizacdo da pena, previsto no
artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, ao impor o regime inicial fechado, impossibilitando
0 magistrado de fazer uma graduacdo da gravidade da conduta. Certamente, quem comete o
crime de trafico de drogas em pequena quantidade ndo pode ter o mesmo tratamento de quem
pratica um latrocinio, apesar de ambas receberem o tratamento de condutas hediondas.

O Supremo Tribunal Federal, em controle difuso de constitucionalidade, declarou o
dispositivo inconstitucional por violacdo do principio da individualizacdo da pena (HC
111.840/ES, rel. Dias Toffoli, Pleno, 27-06-2012) e, posteriormente, editou a Sumula
Vinculante n. 26, obrigando os 6rgdos do Poder Judiciério ao fixarem a pena observarem a
inconstitucionalidade do dispositivo.

Outro exemplo de legislacdo que possui comandos eminentemente simbdlicos € a Lei n.
11.434/2006 (Lei Antidrogas). Seu artigo 33, § 4°, veda expressamente a conversdo da pena
privativa de liberdade em restritiva de direito, violando igualmente o principio da
individualizagdo da pena. N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal no HC 97.256/RS
declarou o dispositivo inconstitucional e o Senado Federal, por meio da Resolugdo n. 5/2012
suspendeu a eficacia do dispositivo legal.

Ainda no &mbito da Lei Antidrogas, merece destaque o preceito secundario do crime de
trafico de drogas que prevé uma pena de 500 a 1.500 dias-multa. A flagrante
desproporcionalidade da pena de multa, que supostamente visava confiscar os produtos obtidos
com a pratica de trafico de entorpecentes, na pratica demonstrou ser mais uma legislacao
simbodlica:

“Quanto a pena pecuniaria, parece-nos valores razodveis para quem,
efetivamente, é comerciante de drogas, mas ndo para o fornecedor de
substancia entorpecente casual, sem intuito de lucro. Neste Gltimo caso, a
multa € excessiva, atingindo o valor minimo o montante de R$ 7.750,00. Mas,
ao que parece, desconhecendo a realidade nacional, o legislador estabeleceu,
em outros tipos penais, multas minimas ainda mais elevadas. Se buscasse
saber como andam as execucBes de penas pecunidrias, decorrentes de
condenacdes criminais, verificaria que, em grande parte, ndo sdo cobradas, em
face da pobreza evidente da maioria dos sentenciados. Portanto, de nada
adianta estabelecer quantias dessa magnitude para a multa. Serd mais um fator
de impunidade, pois ndo serdo elas devidamente pagas, nem o Estado
conseguird extrair o seu valor por meio de execucdo. Pensamos que melhor
seria agir dentro da realidade, fixando penas de multa harménicas a realidade
do brasileiro. Por outro lado, preocupa-nos o seguinte aspecto: se o condenado
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é traficante, agindo com intuito de lucro, provavelmente, amealhou
patrimdnio de maneira ilicita. O produto do crime deve ser confiscado pelo
Estado, como regra (art. 91, I1, b, CP). Ora, com que dinheiro vai pagar de R$
8.500,00 a R$ 25.500,00 de multa (imaginando-se a fixa¢do do dia-multa no
minimo legal)? O que ocorre, geralmente, é o traficante, quando efetivamente
vive do comércio de drogas, ndo ter profissdo ou atividade licita para sustenta-
lo, motivo pelo qual toda a sua renda advém do crime. O estabelecimento de
multas elevadas para essa espécie de delito pode gerar a conclusdo de que o
Estado pretende ver paga a pena pecuniaria com 0 montante amealhado pela
prépria pratica da infracdo penal, o que se afigura ildgico. Se o condenado por
trafico é pessoa que, eventualmente, lida com drogas, os valores, ainda assim,
sdo muito elevados, fugindo, completamente, ao padrdo estabelecido pelo
Cadigo Penal, onde a pena minima é de R$ 170,00 (e mesmo assim nao é
paga, em grande nimero de casos, em face da miserabilidade do
condenado)®.”

Outro exemplo relevante é o da Lei n. 9.677/1998 que aumentou desproporcionalmente
as penas relacionadas aos crimes cometidos contra a satde publica (reclusdo de 4 a 8 anos), e a
Lei n. 9.695/1998, que classificou como hediondo o crime de falsificagcdo, corrupcgéo,
adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, § 1°,
8 1°-A e § 1°-B). Ndo se nega que o bem juridico que o tipo pretende tutelar € de extrema
grandeza, mas estabelecer como hediondo e fixar uma pena minima de 4 anos para uma
condutar que adultere produtos para fins de consumo, reduzindo seu valor nutricional, ou pior,
estabelecer uma pena minima de 10 anos para quem vende produtos sanitarios sem procedéncia
(que € uma realidade no Brasil, pessoas que vivem na informalidade comercializando produtos
de limpeza sem procedéncia), fere o principio da lesividade e da proporcionalidade.

Sobre o tema, Miguel Reale Junior observa que a origem desse tipo penal simbdlico
advém de uma comocao social gerada pela midia, quando veiculou noticias sobre a venda de

remédios falsificados:

“S6 se pode compreender tais exageros pelo clima emocional que
caracterizou, especialmente por meio da midia, a dentincia e o debate de casos
de “falsificacdo de remédios”, questdo politizada a0 méaximo em época
eleitoral, com vistas a transformar o Direito Penal em espetaculo. Este
fendbmeno, ndo ocorrente apenas entre nos, é examinado por Michele Correra
et al., segundo os quais pretende-se assim trocar a ilusdo de seguranca por
votos. Também Alessandro Baratta e Sergio Moccia analisam fenémeno
parecido na Itdlia, onde por igual se legisla casuisticamente, ao sabor dos
fatos, de forma panfletaria, tal como tem continuadamente sucedido no Brasil,
em especial na elaboracéo desta Lei 9.677 e da Lei 9.695, de 20.08.1998, ndo
por acaso a Unica lei votada pelo Congresso durante o tempo de recesso
“branco” na fase pré-eleitoral. A afronta aos principios da proporcionalidade
e da ofensividade brotam ictu oculi, seja no que tange a auséncia de relevancia
penal das novas condutas descritas, seja na despropor¢éo das penas infligidas

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 378.
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em ponderacdo com o dano ou perigo de dano a satde publica decorrente da
conduta incriminada. Esse fenbmeno néo € exclusivo do Brasil. Aponta Sergio
Romero Malanda (pégina 05) que o Cédigo Penal espanhol previu tipos penais
ligados & manipulacdo genética em que o autor destaca os artigos 159 e 160,
sendo que o primeiro prevé uma pena de 02 a 06 anos para quem promover
manipulacdo da genética humana e o segundo prevé uma pena de 06 a 10 anos
para quem clonar seres humanos ou fazer manipulacdo genética para
melhoramento de raca. Mais uma vez, estamos diante de um tipo penal que
nédo tutela um bem juridico especifico, mas sim um valor no caso religioso
(catolicism0)®.”

Das legislacGes acima descritas, conclui-se que o direito penal simbdlico, no qual
prevalece o efeito simbdlico em detrimento do instrumental, produz diversas violacbes aos
direitos e garantias do individuo, como a criacdo de tipos penais vagos, cuja abrangéncia nao
possui limites, a despropor¢do na fixacao da pena pelo preceito secundario do tipo, a criagdo de
normas penais ndo incriminadoras que restringem demasiadamente as garantias do cidadéo e a
criacdo de tipos penais de perigo abstrato ou presumido, em que para sua configuracdo nao é

necessario dano ou perigo de dano a um bem juridico.

3.3  Acorrelacdo entre a teoria da legislacdo simbolica e a tutela penal

O objetivo desta pesquisa ndo é fazer um estudo sociolégico do poder punitivo estatal,
mas trazer o estudo do direito penal simbélico, demonstrando seu perfeito encaixe com a no¢do
da politica criminal mais critica, acoplada a um direito penal redutor, pautado na teoria
garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli.

Sobre o tema, o psicélogo Carl G. Jung explica que uma expressdo linguistica €
simbdlica quando esta tem um significado além de seu sentido manifesto, atingindo um
inconsciente mais amplo. Assim, quando a mente humana explora o simbolo, é conduzido a

ideias fora do seu controle racional:

“A imagem de uma roda pode levar nossos pensamentos ao conceito de um
Sol ‘divino’, mas, neste ponto, nossa razdo vai confessar a sua incompeténcia:
0 homem ¢ incapaz de descrever um ser “divino”. Quando, com toda a nossa
limitagdo intelectual, chamamos alguma coisa de “divina”, estamos dando-lhe
apenas um nome, que podera estar baseado em uma crenga, mas nunca em
uma evidéncia concreta®.”

8 A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 763, p. 415-431, maio 1999,
p. 422. )

% JUNG, Carl G.; HENDERSON, Joseph L.; VON FRANZ, M.-L.; JAFFE, Aniela; JACOBI, Jolande;
FREEMAN, John. O homem e seus simbolos. HarperCollins Brasil, 2016 (Kindle), p. 19.
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Marcelo Neves®, em seu estudo sobre o carater simbélico das politicas publicas,
conceitua o simbolo como a dimensé@o em que o discurso conotativo € mais forte que o discurso
denotativo, ou seja, o0 sentido manifesto € menos relevante do que o sentido latente. Logo, a
forca do discurso trazido pela norma é mais forte que sua eficdcia social. Em outras palavras, a
promessa feita pelo Estado legislador sobre a contencdo da violéncia do crime ndo vale porque
sera efetivada, mas principalmente pela promessa em si.

Como ja abordado nesta pesquisa, o direito possui alguma funcéo simbolica, o que é
natural dentro da organizacao social. O grande problema ocorre na hiperbolizagdo dessa funcao,
em que predomina a funcdo simbdlica em detrimento da funcdo instrumental. Segundo

Winfried Hassemer:

“‘Simbolico’ no sentido critico ¢, portanto, uma lei penal em que as fungdes
latentes predominam sobre o manifesto: do qual pode esperar-se que realize
através da norma e sua aplicacdo outros objetivos além daqueles descritos na
norma. Com ele se entende — como ja expressa a determinacao do conceito —
por “fun¢Ges manifestas” — claramente as condi¢des objetivas de realizacéo
da norma, as que a propria norma atinge em sua formulagéo: uma regulagéo
do conjunto global de casos singulares que se enquadram no &mbito de
aplicacdo da norma, ou seja, a protecdo do bem juridico previsto na norma. As
“fun¢bes latentes’, por outro lado, sdo multiplas, se sobrepde parcialmente
umas nas outras e sdo amplamente descritas na literatura: desde a satisfacdo
de uma “necessidade de agir” ao apaziguamento da populacdo, até a
demonstracdo de um Estado forte. A previsibilidade da aplicacdo da norma se
mede na quantidade e qualidade das condigdes objetivas, que estdo
disponiveis para a realizacdo objetivo instrumental da norma. Uma
predominancia de funges latentes fundamenta o que aqui denomino “engano”
ou “aparéncia”: os fins descritos no regulamento da norma sdo -
comparativamente — distintos aos que se era realmente esperado; ndo se pode
confiar na norma tal e como é apresentada. Finalmente, nesta concretizacao
do “simbolico”, ndo se trata apenas do processo da aplicacdo das normas, mas
frequentemente j& da formulag&o e publicagdo da norma: em alguns padrdes
(como § 220a StGB) quase nenhuma aplicacéo é esperada®.”

Definido o conceito de simbdlico, percebe-se que praticamente todas as normas
juridicas sdo dotadas de um aporte simbdlico, possuindo uma natureza politico-simbdlica que
convive com as fungdes de natureza normativo-juridica, as quais visam pacificar a sociedade e

solucionar as lides.

91 A Constituicao simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 27.
%2 Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos. Trad. Elena Larrauri. Santiago: Conosur, 1995, p. 30.
Traducéo livre.
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O problema nasce quando ha uma hipertrofia da funcdo politico-simbolica em
detrimento da forca normativo-juridica do diploma legal, pois ndao € possivel, em uma
democracia, legitimar o poder punitivo que se diz pautado na eficacia normativo-juridica, mas
de fato é simbdlico-politico, ou seja, em um discurso que engana o destinatario, o povo,
prometendo algo que ndo sera cumprido, pois se basta na manipula¢éo da promessa.

Nesse sentido, ao diferenciar a legislagdo simbodlica dos mitos e dos rituais politicos,
conclui-se que o mito € uma informagdo constantemente propalada, no entanto, quando se
verifica a fonte da informacéo, vé-se que era inveridica. O mito tem como principal escopo
alimentar o imaginério popular. A legislacdo simbdlica necessita do mito para que o seu sentido
latente prevaleca, conforme escreve Rodrigo Fuziger:

“O mito politico mitiga o critério de racionalidade das decisdes politicas.
Todavia, isso ndo implica dizer que a utilizacdo de mitos na politica ndo
advenha de uma escolha totalmente racional, ja que o efeito do mito, como
instrumento simbdlico, ¢ notavel sobre a sociedade, que € simpética a
construcdes idealizadas, representadas, por exemplo, na figura do lider
salvador, ou de promessas como a da construcao de um “Eldorado”, no sentido
de uma sociedade utopicamente perfeita, com fartura e sem contradicdes®.”

A dicotomia do discurso legitimador para a eficécia real da sangdo penal ja poderia ser
percebida na proposta de Eugenio Raul Zaffaroni, ao desprezar a eficiéncia de todas as teorias
legitimadoras da pena, argumentando que tal discurso € uma narrativa dissociada da realidade
— politico-simbdlica, poderiamos classificar. A pena real seria a opressdo das classes
dominantes sobre os vulneraveis, a sua funcdo imediata oscilaria no tempo e no espaco; €
desnecessario tal esclarecimento para concluir por sua ilegitimidade, razéo pela qual se renuncia
a investigacao, dando sentido a classificacdo como teoria agndstica da pena. Segundo Eugenio

Raul Zaffaroni e Nilo Batista:

“Sem duvida, é assombroso descobrir a existéncia de numerosos atos de poder
gue ndo correspondem ao modelo reparador nem de coercéo direta, mas sim
privam direitos ou provocam dor, e quase nunca sdo considerados penas.
Convém observar que o poder em matéria que com razao lhe é mais cara que
outras, ndo s gera saber como também, com maior zelo, condiciona o sujeito
cognoscente, mediante um adestramento juridico dirigido para a interiorizagédo
de discursos teoricos que ocultam o carater de pena da maioria delas, as quais
conseguem assim, por omissdo condicionada dos operadores juridicos,
legitimacdo para sua imposicdo fora de qualquer hipotese delituosa e por
deciséo alheia a jurisdigdo. Como ja se viu, o proprio discurso juridico-penal
encarregou-se, junto aos elementos legitimantes e orientadores, de elaborar os
elementos negativos, através dos quais emprega consideravel parte de seus

% Direito penal simbélico. Curitiba: Jurua, 2015, p. 49.
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esforcos para racionalizar um retrocesso de seu poder direto, em vista de ter
escolhido exercé-lo como poder de discurso, convertendo suas agéncias de
poder nas Unicas no mundo contemporaneo — caracterizado pela concorréncia
— que se esforcam para racionalizar o limite de seu préprio exercicio®.

Além da evidente dicotomia entre as prometidas finalidades normativo- juridicas da
pena e a realidade politico-simbdlica, temos ainda a necessaria falacia de um direito penal
igualitario: o discurso juridico-normativo € de uma aplicacdo universal das leis penais, que
seriam mandados de acdo estatal com alcance sobre todos os potenciais autores de ilicito. A
realidade, no entanto, é de estrutural seletividade do direito penal: a cifra oculta ndo é uma
conjectura, mas uma caracteristica essencial ao sistema persecutrio penal, que jamais
conseguira, em uma sociedade industrial ou pds-industrial marcada pela desigualdade e
normatividade, dar vazdo a imensa demanda por puni¢do, contentando-se necessariamente com
uma pequena fragdo dos injustos cometidos.

O discurso legitimador do fim da impunidade é uma fantasia, pois a impunidade é
necessariamente a regra: se todos aqueles que praticaram furto no més de abril de determinado
ano confessassem seus crimes, 0 sistema persecutério iria ao colapso, e 0 mesmo aconteceria
com a sonegacdo fiscal e uma imensa gama de crimes. A seletividade é inerente, e é
discriminatoria, elegendo seus alvos, que servirdo como exemplos simbdlicos da eficicia do
sistema.

Entre aqueles que serdo selecionados, Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista®® dividem
os alvos em trés grupos: as pessoas que se enquadram nos estere6tipos criminais, tornando-se
vulneraveis, gerando a criminalizacdo conforme o estereétipo (é o grupo que sempre € atingido
pelo poder punitivo, os economicamente hipossuficientes, moradores de zonas periféricas das
regides urbanas, descendentes de etnias historicamente reprimidas, como os afrodescendentes);
as pessoas que a principio ndo sao vulneraveis, mas atuaram com brutalidade tdo singular que
se tornaram vulneraveis, gerando a criminalizacdo por comportamento grotesco ou tragico; e
alguém praticamente invulneravel ao poder punitivo, que perdeu a batalha em uma luta de poder
hegemonico e sofreu uma ruptura na vulnerabilidade, gerando a criminalizacdo por falta de
cobertura.

Ao relacionar a teoria da legislacdo simbolica com as especies de criminalizacédo

mencionadas, percebe-se um perfeito encaixe nas teorias, mesmo que ambas estejam em areas

% Direito penal brasileiro. Teoria do delito: introducdo histérica e metodologia, acdo e tipicidade v. 2. 4. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011, p. 100.

% Direito penal brasileiro. Teoria do delito: introdugdo histérica e metodologia, acio e tipicidade v. 2. 4. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011, p. 47.
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diferentes do estudo juridico (uma esta ligada ao direito constitucional e a outra, ao direito penal
e a criminologia).

A teoria da tipologia de legislacfes simbdlicas coloca trés formulas que identificam o
carater simbolico da legislacdo: formula de compromisso dilatério; confirmacdo de valores
sociais de um grupo em detrimento de outro; e a legislagao-alibi.

A primeira, férmula do compromisso dilatorio, diz que em uma sociedade de conflito,
abandonando a ideia de pacificacdo social, que ndo passa de uma falacia, a legislacdo penal
surge em circunstancias politicas proprias, nas quais hd a aprovacdo de um projeto de lei
endurecendo a tutela penal que sabidamente nédo resolveria o conflito, protelando assim a
resolucéo do problema.

Esse é o caso das leis de abuso de autoridade, que buscam frear especialmente a acao
de agentes do sistema persecutério, olvidando que quem investiga é um agente do sistema
persecutorio, quem acusa também, e mesmo quem julga costuma se reconhecer como integrante
de um sistema de seguranca. Ainda que teoricamente a lei tenha efeito orientador para as
autoridades, o espirito corporativo — autopreservacdo dos agentes — tende a provocar a absoluta
inaplicabilidade da legislacdo, que serve apenas para dar uma satisfacdo simbolica a sociedade.

No segundo critério, em que ha a confirmacao de valores sociais de um grupo, Marcelo
Neves® esclarece a funcdo de dominagéo da legislagdo simbolica, em que um grupo dominante
se sobrepde a uma massa de dominados. A reflex&o aqui perpassa pela centralidade dos crimes
contra o patriménio em nossa legislacdo penal. A mais alta san¢do ndo recai em um crime contra
a vida ou contra a humanidade, mas em um crime contra o patriménio, que € a extorsdo
mediante sequestro.

A pena do furto qualificado de veiculo automotor, por se tratar de objeto material, é
maior do que a pena do crime de tortura, e supera o crime de submissdo a condicdo analoga de
escravo. Prevalece o interesse da classe dominante, que ndo se sente temerosa sobre sua vida
ou dignidade, mas manipula a proporcionalidade das penas para justificar suposta especial
tutela sobre o patrimaénio.

No terceiro critério, a legislacdo-alibi ocorre quando o Estado age para acalmar
comogdes sociais, demonstrando sua capacidade de agir em especiais conflitos sociais. Como
exemplo, a lei que tornou hediondo o homicidio qualificado. Nesse caso notorio, havia uma
comogdo social gerada pela morte da atriz Daniella Ferrante Perez Gazolla. A resposta foi a
criagédo da Lei n. 8.930/1994.

% A Constituicdo simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 27, p. 34-35.
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Mesmo tornando hediondo o homicidio qualificado, isso ndo diminuiu a sua
incidéncia, pelo contrario, o nimero de homicidios qualificados no Brasil tem aumentado
exponencialmente, segundo dados oficiais, sabidamente subestimados. Partindo das premissas
deslegitimadoras da pena, como a teoria agndstica de Eugenio Raul Zaffaroni, toda a legislacédo
penal poderia ser classificada como simbdlica, ou predominantemente simbdlica.

Outro exemplo de legislacdo-alibi ¢ o combate dos crimes do colarinho branco no
Brasil. O caso “Opera¢ao Lava Jato” mostra perfeitamente as seguidas violacdes de direitos
fundamentais dos investigados, por meio da banalizacdo da prisdo processual, a violacdo da
presuncdo de inocéncia mediante a antecipacdo dos efeitos da condenagdo com a decisdo em
segundo grau, mesmo sem transito em julgado, e 0 exagero no trail by media, com o uso
exacerbado dos meios de comunicacdo social para atender aos fins da acusacdo, gerando um
desequilibrio entre o polo acusador e a reacdo defensiva a imputacdo. Assim, muito mais forte
foi o aspecto conotativo da “Operagédo Lava Jato”, que ndo conseguiu eliminar os crimes do
colarinho branco e, para demonstrar efetividade, promoveu as violagdes elencadas.

Além disso, ndo podemos afirmar que a “Operacdo Lava Jato” rompeu o carater
seletivo da tutela penal. Houve um verdadeiro choque de poder hegeménico entre a classe
politica que governou o pais e 0s novos agentes politicos, além de integrantes do préprio Poder
Judiciario, conforme observa Matheus Felipe de Castro:

“Como se percebe sem grandes esforcos retoricos, a ‘Operacdo Lava Jato’
operacionaliza uma realidade absolutamente comum no sistema penal
subterraneo, que ascende agora a um caso concreto regulado pelo Direito e
pelo Processo Penal, constituindo-se num poderoso instrumento de definicdo
do inimigo (seletividade e criminalizagdo secundaria) e de combate a ele,
operacionalizacéo esta que é conhecida pelo Direito Internacional como tatica
de lawfare, ou utilizacdo do Direito como arma de guerra para exterminar um
inimigo. Na nossa perspectiva, a “Operagdo Lava Jato”, ao utilizar esses
instrumentais, evidencia aquela tenséo pela qual o real escapa em meio a uma
lacuna™’.

E evidente que essa constatagdo em nenhum momento legitima eventuais malfeitos
praticados por aqueles que saquearam os cofres publicos, mas nao ha sentido juridico em burlar
a lei para sancionar aqueles que burlaram a lei, mas resta preservada a funcdo simbolica. Nao

pode o Estado que funda suas raizes epistemoldgicas na ética e no respeito aos direitos e as

% O martelo Moro: a “Operagdo Lava Jato” e o surgimento dos juizes partisans no Brasil. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 136, p. 293-319, out. 2017, p. 307.
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garantias do cidaddo deturpar a ordem e, em nome de um pais melhor, simplesmente ignorar
esse pressuposto e eleger alguns para “servir de exemplo” para legitimar a tutela penal.

Assim, a tutela penal nada mais é do que uma figura retdrica do discurso de poder em
que ha verdadeira sobreposi¢cdo do sistema politico em detrimento do sistema juridico. As
finalidades prometidas pela norma, como a ressocializa¢cdo do criminoso, a prevengéo geral
negativa e a positiva, ndo passam de discursos que visam legitimar um sistema ineficaz, seletivo
e muitas vezes desumano, transformando o individuo num mero joguete dos interesses estatais.

Francisco Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran®® avaliam que a teoria do labeling
approach trouxe a tona uma realidade escondida, a seletividade praticada pelos 6rgdos de
persecucdo penal, tanto na fase investigativa como na cognitiva e na execucdo da pena,
mostrando que o direito penal ndo protege todos igualmente. Nas palavras dos autores: “Nem
o direito penal é o mesmo para todos, nem o status criminal se aplica igualmente a todos os
assuntos”®.

Os proprios estudos empiricos demonstram que a engrenagem do sistema penal
(incluindo o legislador quando elabora tipos penais incriminadores, a policia quando realiza
investigacdo, o Ministério Publico quando atua na condicdo de dominus litis e o Poder
Judiciario, tanto na fase cognitiva como o préprio juiz que atua na execucao penal) tem seu alvo
preferido: o0 economicamente hipossuficiente e 0s socialmente estigmatizados (como 0s
afrodescendentes). Segundo os autores, isso evidencia o valor simplesmente simbélico de

algumas normas penais, conforme sublinha Winfried Hassemer:

“Por isso, algo aparentemente tdo neutro e asséptico como a Estatistica
Criminal, nas suas diferentes vertentes da Estatistica Policial, Judicial e
Penitenciaria, surge assim como algo mais do que um simples indicador
matematico do volume da criminalidade, pois, a0 mesmo tempo, é também
um indice das diferengas entre “crime real” e “crime oficialmente registrado”
e, portanto, uma prova da ineficécia do direito penal ou do valor simplesmente
simbélico de algumas normas criminais™%.

O crescimento de tipos penais preponderantemente simbdlicos, segundo Juarez
Tavares, ocorreu com a faléncia do Estado Social e a implementagédo do neoliberalismo. Com
a crise econémica vivida pelos Estados, houve um descomprometimento com a promogéo de

politicas sociais. Consequentemente: “A politica estatal, assim, em vez de se orientar sobre

objetivos empiricos, que, em certa medida, existiam no populismo, passa a ser coordenada,

% Derecho penal — parte general. 8. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2010, p. 194-195.

% Derecho penal — parte general. 8. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2010, p. 195. Tradugao livre.

100 Derecho penal simbolico y proteccién de bienes juridicos. Trad. Elena Larrauri. Santiago: Conosur, 1995, p.
25-26.
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quase que estritamente, em fungdo de elementos simbolicos™!?t. Essa faléncia estatal de no
conseguir conter a criminalidade, somada & diminuicdo de gastos, leva o Estado a usar meios
que contenham uma eficacia social sem que na préatica produzam algum resultado.

Nesse contexto, surgiu o funcionalismo radical de Gunther Jakobs e as teorias
normativo-sistémicas de Otto Clemens, que passam a analisar como legitima a cria¢éo de tipos
penais simbdlicos, o que se alastrou para 0 mundo devido a globalizacdo. Nos tipos penais

omissivos, argumenta o autor, os efeitos passam a ser puramente simbolicos:

“Se, em seus momentos iniciais, a vinculacdo dos delitos omissivos a
perspectiva do conceito de acdo fé-lo padecer das mesmas consequéncias de
crise dos respectivos modelos daquele conceito, agora, com a simbolizacao da
fidelidade nos conglomerados e sua extensdo aos comportamentos
individuais, essa crise tedrica ainda mais se acentua como subordinagdo ao
politico e ao ideoldgico, correspondentemente, as crises do Estado social e da
globalizacdo. Ao desumanizar-se o sentido da ordem juridica, pela eliminagao
do sujeito de suas relacbes, mais ainda se intensifica a insubsisténcia de todos
0os modelos tedricos dos delitos omissivos, sob a égide dos deveres de
organizagdo™%,

Como escreve Alessandro Baratta'®®, a falha na fundamentacio instrumental da pena
(prevencao geral negativa, ressocializacdo e o neorretributivismo) nos Estados Unidos fez com
que o sistema penal estadunidense passasse a ter funcdes simbdlicas. O autor esclarece que a
funcdo especial positiva empiricamente ja demonstra a sua inutilidade, ja que o sistema penal
acaba sendo mais dessocializante do que ressocializante (no Brasil, basta verificar os altos
indices de reincidéncia)®,

Ja a prevencao geral negativa nao tem fundamentacao empirica, pois ndo ha provas de
que as pessoas deixem de praticar os delitos pela existéncia de um tipo penal incriminador. Nédo
é possivel demonstrar o seu real poder de intimidag&o!®, isto porque esbarra em problemas de
natureza empirica.

O primeiro deles € a constatacdo de que o destinatario da norma, no caso a populacéo,

tem plena consciéncia ndo sé de quais sdo as condutas proibidas, como também das

101 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2012, p. 41.

192 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2012, p. 42.

103 Criminologia critica e critica do direito penal: introducédo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino
dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 21.

104 Sobre o tema, em 2015 foi feito um relatdrio pelo CNJ em parceria com o IPEA. BRASIL. Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA). Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Reincidéncia Criminal no Brasil — Relatdrio
de Pesquisa. Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611 relatorio_reincidencia_criminal.p
df. Acesso em: 28 set. 2021.

105 PRADO, Luiz Regis. Teoria dos fins da pena: breves reflexdes. Ciéncias Penais, v. 2, p. 143-158, jan.-jun.
2004. Doutrinas Essenciais Direito Penal e Processo Penal, v. 1, jan.-dez. 2015, p. 149.
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consequéncias na hipétese de violagdo da norma, o que na pratica ndo ocorre, ja que o cidadao
comum tem uma vaga nogdo do ordenamento juridico penal®°®.

Outros problemas apontados por Cezar Roberto Bitencourt'®” sio a capacidade de
motivacdo da norma e a idoneidade dos meios preventivos. O raciocinio utilitarista da
prevencdo geral negativa (relacdo de vantagem obtida com a pratica do delito e o0 mal causado
pela pena), pode apresentar-se ndo so ineficaz, como também criar um sistema extremamente
punitivista, pois para que esse raciocinio tenha aplicabilidade, a pena deve ser rigida o suficiente
para causar temor naquele que cogita violar a norma.

Jé& a prevencdo especial negativa, que visa neutralizar o agente, por vezes mostra-se
desumana, transformando o sujeito em um objeto dos fundamentos da pena. Outra questdo ndo
explicada pelas fungdes instrumentais da pena foi a inegavel seletividade da tutela penal, que
atinge em sua grande maioria 0s economicamente hipossuficientes. Neste sentido, Eugenio

Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

“Com efeito: “puni¢do” é acdo e efeito sancionatorio que pretende responder
a outra conduta, ainda que nem sempre a conduta correspondente seja uma
conduta prevista na lei penal, podendo ser a¢Bes que denotem qualidades
pessoais, posto que o sistema penal, dada sua seletividade, parece indicar mais
qualidades pessoais do que agdes, porque a agao filtradora o leva a funcionar
desta maneira. Na realidade, em que pese o discurso juridico, o sistema penal
se dirige quase sempre contra certas pessoas mais que contra certas agdes %,

Essa crise axiologica, pela qual verificou-se que a pena nao atingia os fins que
deveriam fundamenta-la, fez surgir nos Estados Unidos um neorretribucionismo, passando a
uma legitimacdo simbolica da fungdo punitiva. Para reforcar essa ideia, Alessandro Baratta
enfatiza:

“Contudo, a coexisténcia com o neorretribucionismo ndo se constitui em um
simbolo de forga, ao contrério, constitui-se num simbolo de fragilidade e até
de crise potencial da concepg¢éo instrumental do direito penal nos EUA. Na
realidade, as teorias das penas justas representam, dentro do pensamento
neoclassico, o “nucleo forte” que tende a projeta-lo para além dessa
concepgdo, direcionando-o0 a uma visdo simbdlica na qual o controle do delito,
a protecdo de bens juridicos e a defesa social ndo séo a finalidade principal da
pena. E provavel que estamos hoje assistindo nos Estados Unidos & ultima
ilusdo do utilitarismo penal destinada também a desparecer com o “acaso” da
prevencdo, ou mais precisamente, com sua concepgao instrumental’®,

106 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Trad. Regina Greve. Coord. e supervisdo de Luiz Moreira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 88-91.

107 Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 162.

108 Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: RT, 2019, p. 68.

109 Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino
dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 20-21.



63

Com essa transformacéo, o sistema penal, na intengcéo de alcancar os grupos sociais
indesejaveis para o poder constituido, criou uma férmula para atingi-los, através da legitimacéo
simbolica da tutela penal, atribuindo a fungéo de prevencdao geral positiva. Nessa linha, a norma
passa a ser direcionada a pessoas cumpridoras de seus deveres, “cidadaos de bem”, para que
confiem no sistema de poder imposto. Na préatica, porém, observa-se que o sistema ndo cumpre
as promessas institucionais da pena, gerando mais violéncia. E o que registra Alvino Augusto
de Sa:

“De fato, quem trabalha no &mbito da execu¢do, quem contata com o preso e
conhece melhor seu mundo, tanto o carcerario como seu mundo interior,
constata na realidade crua e cruel “o que restou” das acdes e decisdes
emanadas do Direito, qual estad sendo o resultado. Levantando-se 0 véu da
protecdo dos bens juridicos, da prevencdo por intimidagdo e da
ressocializacdo, todos os trés apaziguadores das consciéncias, 0 que se observa
é 0 que tivemos a oportunidade de ouvir da fala explicita de um preso num
distrito policial: ‘Doutor, quando a gente sair pra rua, alguém vai ter que pagar
pelo que a gente esta passando aqui’. Ao que outros presos responderam em
coro: ‘Pode crer, Doutor’. O resultado da aplicacdo da pena esta sendo a
pratica de novas violéncias, que vao gerar outras violéncias futuras,
conforme declarado pelos presos, pelo que cai por terra qualquer pretenséo
de protecdo dos bens juridicos, de prevencdo por intimidacdo ou de
ressocializa¢@o, ao menos levando-se em conta, é claro, as condigdes em que
agueles presos estavam cumprindo suas penas, as quais ndo sdo muito
diferentes, por certo, das dos demais distritos™'% (grifos nossos).

Entdo, a tutela penal passa a ser um instrumento de resposta simbolica para a
sociedade, integrando a politica criminal estatal. O grande interesse dessa nova sistematica nao
€ mais proteger o bem juridico, mas atingir a opinido publica, conforme escreve Rodrigo
Fuziger:

“Frente ao fracasso do Direito Penal na consecucdo de seus fins manifestos,
parece cristalino que ele cada vez mais € utilizado como instrumento de
estabilizacdo do comportamento social. Nesse sentido, a opinido publica e seu
inafastavel vinculo simbdlico com a imprensa estabelecem, em um ambiente
democratico, um bindmio forte o suficiente para garantir a subserviéncia do
Estado e, por conseguinte, do legislador, aos seus anseios™*!!,

Esse movimento gera consequéncias nefastas para a dogmatica penal. Primeiro, para
atingir esse fim, os 6rgédos de persecucdo penal comecam a relativizar direitos e garantias do
investigado. Isso ocorre pois, como a légica do sistema € dar uma resposta rapida a sociedade,
ignorando-se garantias, criam meios mais invasivos para atingir o objetivo e elaboram teorias
para flexibilizar garantias dos acusados — alguns autores defendem que, pelo principio da

proporcionalidade, a depender do caso concreto e da gravidade do delito, provas ilicitas

110 Criminologia clinica e psicologia criminal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 49.
111 Direito penal simbolico. Curitiba: Jurua, 2015, p. 101.
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poderiam ser usadas para embasar a condenacao do réu (defendendo esse posicionamento, Julio
Fabbrini Mirabete!?).

Outrossim, o legislador acaba enganando a sociedade, mascarando os reais problemas
sociais tentando demonstrar transmitir a falsa impressdo de eficiéncia estatal. Suas
consequéncias sdo nefastas, pois ndo s6 mascaram a realidade social e sua terrivel desigualdade,
como também, nas palavras de Winfried Hassemer!3: “O direito penal simbdlico, com fungdes
ilusionistas, fracassa em sua tarefa politico-criminal do estado de Direito e corrdi a confianca
da populagdo na tutela penal”.

A solucdo para essa problematica gerada pelo carater preponderantemente simbdlico
vivido atualmente pela dogmatica penal, é apresentada por Luigi Ferrajoli'!*, ou seja, trata-se
do respeito que os Estados devem ter pelos direitos fundamentais estabelecidos em seus
ordenamentos juridicos e pelos tratados internacionais de direitos humanos. O direito penal ndo
deve ser objeto de controle social e de marginalizacdo dos oprimidos. A verdadeira ferramenta
adequada de transformacdo social ¢ uma democracia redistributiva, dando ao direito penal,
exclusivamente, a protecdo subsidiaria de bens juridicos.

No mesmo diapasio, Claus Roxin'®® define as normas penais preponderantemente
simbdlicas como aquelas que ndo possuem efeitos concretos para o bem juridico, mas servem
para a manifestacdo de grupos politicos ou ideoldgicos através da declaracdo de determinados
valores ou repudio a atitudes consideradas lesivas. Seu objetivo é tranquilizar eleitores,
promulgando leis previsivelmente ineficazes, iludindo as pessoas e transmitindo a ideia de que
o0 Estado estaria funcionando no combate as condutas socialmente indesejadas.

O pensamento do funcionalismo teleol6gico ndo nega que toda norma penal
incriminadora possui um carater simbdlico. O tipo penal que prevé pena para o homicidio
primeiramente visa proteger o valor “vida”, ¢ em um segundo momento, visa reforcar a
sociedade o seu valor (protecdo geral positiva). O que torna o tipo penal incriminador
incompativel com as balizas do Estado Democratico de Direito é a preponderancia do carater

simbolico sobre a fungéo de protecédo subsidiaria de bens juridicos.
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Para exemplificar, Claus Roxin!® cita como tipo penal simbélico o § 130, Ill, do
Cddigo Penal Aleméo, que prevé pena para aquele que perturba a paz publica com incitagdes
gue neguem as atrocidades praticadas pelo nacional-socialismo, tipo penal denominado “tipo
da mentira de Auschwitz”. Segundo o autor, por mais reprovavel que seja a conduta de negar a
existéncia do holocausto ou do campo de concentracdo de Auschwitz, permanece o problema
de cominar uma pena, pois a verdade dos fatos é historicamente comprovada e por todos
conhecida.

Assim, a conduta ndo afetaria nenhum bem juridico, ja que na pratica aqueles que
tiverem acesso a essas afirmacdes odiosas ndo as levardo a sério, gerando um desprezo publico.
Seu autor seria encarado como idiota ou um fanatico de ma-fé. Acrescenta Claus Roxin!’ que
o fato em si, como ja afirmado, é grave, porém, o direito penal exige a imprescindibilidade da
protecdo de bens juridicos, e ndo a consolidacao de valores sem que ao menos o bem juridico
seja tutelado. Nas palavras do autor, “A verdade historica enquanto tal deve conseguir se impor,
sem a ajuda do direito penal”.

Outrossim, Luis Greco'® acrescenta que os tipos penais ndo podem ser transformados
em entidades intangiveis, sob pena de ampliar em demasiado a incidéncia da tutela penal. O
legislador ndo pode criar normas penais que ndo tenham incidéncia no caso concreto, ou seja,

sejam de alguma forma essenciais para a manutencdo da ordem social:

“Por isso, parece-me mais desejavel trabalhar com um conceito de bem
juridico como realidade, posicéo que entre nds defende Juarez Tavares. Note-
se que realidade ndo é o mesmo que realidade empirica, porque o0 mundo real
ndo se esgota naquilo que se pode verificar por meio da investigacdo das
ciéncias naturais: a honra, por exemplo, é uma realidade, apesar de néo lhe ser
essencial o aspecto empirico”®°,

Apesar de admitir a existéncia de bens juridicos coletivos, como 0 meio ambiente,
estes devem ser colocados de maneira excepcional para ndo se transformar em um tipo penal

simbdlico. Assim, se ndo houver uma lesividade em concreto (mesmo que essa seja imaterial,
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COMo ocorre nos crimes contra a honra), o tipo penal somente servira para reafirmar os valores
dos grupos dominantes, o que é incompativel com o Estado Democratico de Direito.

O funcionalismo teleoldgico admite que a tutela penal possui algum aspecto simbolico,
porém, essa ndo é sua funcdo principal. Sobre as normas juridico-penais preponderantemente
simbdlicas, afirma que devem ser afastadas pelo principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos. Segundo Claus Roxin:

“Eu parto de que as fronteiras da autorizacdo de intervenc¢do juridico-penal
devem resultar de uma funcéo social do Direito Penal. O que esta além desta
funcdo ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A funcdo do
Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma experiéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre quando estas metas ndo possam ser
alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidaddos. Esta descri¢do de fungdes corresponde,
segundo a minha opinido, com o entendimento mesmo de todas as
democracias parlamentares atuais, por isso ndo necessita, entdo, de uma
fundamentacdo tedrica mais ampla?°.

Uma corrente doutrinaria defende que deslegitimam a pena, que as premissas tracadas
pelo direito penal (igualdade, liberdade e tutela do bem comum) como protecéo de valores caros
a sociedade partem da ideia de sociedade de consenso, em que todos sdo iguais e livres em suas
escolhas. Porém, segundo essa linha de pensamento, a pratica mostra que essas premissas, na
verdade, ndo sdo constatadas. A realidade é desigual, havendo uma classe de opressores e uma
classe de oprimidos. Assim, o significado politico do direito penal é o controle social, que
garante a manutencdo da desigualdade.

Essa visdo mais critica da politica criminal adota a l6gica marxista para definir a
funcdo do direito penal, que é a manutencao sistémica da submissdo e da opressdo. As classes
dominantes se apropriam da mais-valia das classes dominadas e subtraem daqueles que se
rebelam contra o sistema o que eles tém de mais valor, que é o tempo, através do
encarceramento.

Para Juarez Cirino dos Santos'?!, adepto dessa corrente, a nogio moderna de direito
penal simbdlico consiste na criminalizagdo de condutas praticadas pelos grupos sociais
hegemdnicos, sendo que no ambito da criminalizacdo primaria (criacdo de tipos penais
incriminadores), ou os tipos ndo sdo criados pelo legislador, ou o contetido normativo € téo

vago e impreciso que sua aplicabilidade se torna inviavel.

120 A protecdo de bens juridicos como func&o do direito penal. (org. e trad.) André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 17.
121 Direito penal — parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edicdes, 2014, p. 12.
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Quanto a criminalizacdo secundaria, que o autor define como estipulacdo de penas,
essas sdo irrisorias, permitindo a incidéncia dos institutos despenalizadores, inexistindo
repressao penal. Esses tipos servem somente para dar “uma satisfagdo retorica”, sdo ferramentas
de dominacdo do capitalismo neoliberal contemporaneo. Esse, no entanto, € somente um dos
aspectos do tema abordados nesta dissertagéo.

O autor desenvolve melhor esse conceito quando estabelece que a suposta finalidade
de prevencdo geral da pena nada mais é que a afirmacao de uma ideologia dominante. E citando

Peter-Alexis Albrecht, escreve:

“Logo, a inibi¢do de impulsos antissociais pela ameaga penal somente seria
relevante no Direito Penal simbdlico — um direito destituido de eficécia
instrumental e instituido para legitimacao retorica do poder punitivo do
Estado, mediante criacdo/difusdo de imagens ilusérias de eficiéncia
repressiva na psicologia do povo, mas é absolutamente irrelevante no Direito
Penal instrumental, cujo objeto é delimitado pela criminalidade comum, area
de incidéncia exclusiva da repressdo penal seletiva” (grifos nossos)?2.

Como visto, essa é a fundamentacdo de Gunther Jakobs, que vé& na pena uma reagao
simbolica contrafatica para preservar a confianca na norma. Com isso, o direito penal vai se
distanciando das funcdes instrumentais praticas e se tornando algo abstrato, com a Unica
finalidade de “dar uma satisfa¢do a opinido publica”. Assim, o individuo que praticou o delito
deixa de ser sujeito de direito e passa a ser um objeto para manuten¢édo do sistema.

Esse tipo de discurso tera consequéncias nefastas para a dogmatica penal, permitindo
a flexibilizacdo de direitos e de garantias fundamentais sob o pretexto de eficiéncia do sistema,
0 que dentro das teorias legitimadoras da pena atingiriam principalmente as classes sociais
vulneraveis.

Nesse ponto, a praxis forense tem revelado, principalmente com a “Operacdo Lava
Jato”, que a violacdo de direitos fundamentais do investigado ou réu tem se expandido para
algumas classes economicamente privilegiadas, quando o direito penal é usado como
ferramenta para alternéncia de poder, como no caso do processo de impeachment de 2016 —em
que, embora ndo tivesse natureza penal, a origem e 0 apoio popular ocorreram gragas aos 0rgaos
de persecucdo penal, divulgando inclusive escutas telefonicas de maneira ilegal —, ou mesmo
para selecionar alguns individuos das classes hegemdnicas para mostrar aos oprimidos que o

Estado combate os malfeitos dos ricos. Na realidade, os crimes do colarinho branco ainda

122 peter-Alexis Albrech apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal — parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC
Cursos e Edigdes, 2014, p. 455.
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existem, se ndo forem praticados com mais intensidade do que antes, mas o sistema precisa
eleger um “bode expiatério” para tranquilizar o imaginario popular. Isso é outra evidéncia do
carater cada vez mais simbdlico da tutela penal.*?

Percebe-se que esse raciocinio em nada afasta o carater seletivo e discriminatorio da
tutela penal, que tem em sua esmagadora maioria incidéncia nos socialmente vulneraveis.
Ocorre, porém, que essa maquina se aperfeicoou e decidiu selecionar alguns individuos que néo
se enquadram nesse estereotipo, somente para dar um alento aos oprimidos, mostrando que o
Estado também pune os ricos, como foi o0 caso da “Operacédo Lava Jato”.

Definido problema, Juarez Cirino dos Santos!?* propde que a dogmatica penal seja
“critico-libertaria, comprometida com um programa politico de igualdade social e democracia
real para o povo”. Para atingir esse objetivo, a dogmatica penal deve assumir o carater seletivo
e estigmatizante do poder punitivo estatal, sem fechar os olhos para a realidade. Deve ainda
elaborar um sistema de garantias ao individuo para protegé-lo do poder punitivo estatal.

Apesar da solucdo de criagdo de um sistema de garantias ao individuo frente ao poder
punitivo estatal, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Patricia Vanzolini criticam a visdo de
Juarez Cirino dos Santos, pois seu enfoque marxista o leva a fazer uma analise exclusivamente
econdmica da problemaética simbodlica da tutela penal, o que exclui outros grupos vulneraveis.
Outra critica dos autores é a de que “além disso, a teoria ndo explicaria a tutela penal dos direitos
humanos (crime de racismo, genocidio...), mormente na seara internacional” 1%,

Ainda dentro das teorias deslegitimadoras das penas, mas com enfoque diferente, a
teoria agnoéstica da pena prega que o direito penal deve ser redutor da incidéncia da pena.
Preliminarmente, essa concepg¢do parte da mesma base epistemoldgica de Juarez Cirino dos
Santos, que é a nocao socioldgica de sociedade de conflito, negando que haja um consenso
social, mas sim uma ampla camada social marginalizada, que é a principal destinataria da
sancdo penal. Nesse sentido, ha uma construcdo do discurso mostrando que todas as funcdes
atribuidas a pena ndo passaram de mera ilus&o.

Em geral, ha uma manifesta separacdo de fungdes com contradicdo de discursos e
atitudes, o que da por resultado uma compartimentalizacdo do sistema penal: a policia atua

ignorando o discurso judicial e a atividade que o justifica; a instru¢do, quando € judicial, ignora

123 O processo ao qual fazemos referéncia é aquele ocorrido em 2016 no Brasil, que teve como consequéncia a
destituicdo da presidente Dilma Vana Rousseff que foi condenada por violagdo as normas de responsabilidade
fiscal. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/28/impeachment-de-dilma-
rousseff-marca-ano-de-2016-no-congresso-e-no-brasil. Acesso em: 22 out. 2021.

124 Direito penal — parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC Cursos e Edicdes, 2014, p. 463.

125 Manual de direito penal — parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 528.
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o discurso e a atividade sentenciadora; a segunda instancia ignora as consideragdes da primeira
que ndo coincidem com seu proprio discurso de maior isolamento; o discurso penitenciario
ignora todo o resto. Cada um dos segmentos parece pretender apropriar-se de uma parte maior
do sistema, menos o judicial, que vé retalhadas as suas fun¢ées sem maior alarme.

A teoria agnostica da pena aponta justificativas dadas ao longo da histéria para explicar
a privativa de liberdade. Assim, os fundamentos juridicos foram divididos em dois: prevencao
especial e geral — o primeiro buscando ressocializar o individuo, e 0 segundo passando para a
sociedade a visdo de que quem se comportasse como o individuo teria as mesmas
consequéncias.

Essa visdo tenta demonstrar as evidentes contradi¢fes entre as fungdes declaradas pelo
sistema penal e as funcdes reais constatadas na pratica. Como complemento desse raciocinio, é
evidente que segregar o individuo do convivio social gera sua despersonalizagéo,
transformando-o em um sujeito marginalizado psicologicamente. Se 0 objetivo é ressocializar,
por que entdo se retira o cidaddo do convivio social? Além disso, como ressocializar um
individuo que € colocado em um ambiente insalubre e desumano como os estabelecimentos
prisionais do Brasil e de varios paises? De fato, € um contrassenso.

Além disso, ao cumprir sua pena, o cidaddo tera o estigma da condenacédo penal pelo
resto de sua vida, conforme se vé na pratica. Logo, o fator ressocializador, além de ndo ter
comprovacao cientifica, na pratica € mais dessocializante do que ressocializador.

Outrossim, esse poder de convencimento que a tutela penal teria em relacdo a
populagio tampouco possui comprovagdo cientifica. E impossivel calcular a “cifra negra”,
como apontam os autores. A pratica estadunidense ndo tem fornecido dados concretos, mesmo
sendo a maior populacao carceraria do mundo.

Para Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, a funcéo social da tutela do
direito penal é simbdlica, ou seja, da a falsa impressdo de que o Estado atua no combate a
criminalidade, deixando os oprimidos temerosos, criminalizando aqueles que se opdem e

garantindo o poder da classe dominante:

“Em sintese, o sistema penal cumpre uma funcdo substancialmente simbolica
perante 0s marginalizados ou o0s proprios setores hegemonicos
(contestadores e conformistas). A sustentacdo da estrutura do poder social
por meio da via punitiva é fundamentalmente simboélica. E possivel que esta
sustentacdo simbolica possa se realizar mediante outro meio, menos violento
gue o sistema penal? Pode-se pensar num modelo de sociedade com uma
estrutura de poder tao repartido e igualitario, que ndo exija o sistema penal.
Ou melhor, pode-se pensar em uma estrutura democratica do poder, ainda
que ndo tao longe das caracteristicas atuais que ndo obstante mantenham um
certo grau de tal racionabilidade para a sua solugdo. Na primeira hipétese, ao
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repartir-se de forma igualitaria o poder, se reduziriam os conflitos ocorrentes.
Na segunda, os conflitos permaneceriam, mas seria aumentada a
racionabilidade para a sua solucdo. A primeira é a proposta extrema do
socialismo mais avangado. A segunda €é a proposta extremada lancada pela
ideologia “verde” ou “ecologica” (Hulsman). Ambas constituem vertentes da
solucdo radical de abolir-se o sistema penal (abolicionismos socialista e
ecoldgico).'?

Tracgadas essas premissas, essa linha criminologica defende que a pena ndo possui uma
funcdo legitima. Segundo essa corrente, ndo ha uma funcgéo legitima desempenhada pelo ius
puniendi estatal, a denominada teoria agnéstica da pena, ou seja: um conceito negativo ou
agnostico de pena significa reduzi-la a um mero ato de poder que s6 tem explicagédo politica.
Na mesma linha, sé se coloca a dificuldade para se construir uma teoria juridica de um simples
poder que ndo se admite outra explicacao racional.

Continuando o raciocinio, a teoria agnéstica da pena desenvolve um modelo
ontoldgico de estado de policia que exerce uma coacao vertical e autoritaria e uma distribuicao
de justica substancialista de grupos ou classes sociais, expressiva da ordem publica metajuridica
que suprime os conflitos humanos mediante funcdes manifestas positivas de retribuicdo e
prevencdo da pena criminal, atendendo as vontades das classes sociais dominantes (o que
corresponde a realidade).

Por outro lado, os adeptos dessa teoria estabelecem uma nocédo ideal de estado de
direito que se caracteriza pelo exercicio de poder democréatico e pela distribui¢do de justica
procedimental da maioria, expressiva de direitos humanos fraternos, que resolve os conflitos
humanos conforme regras democraticas estabelecidas, com reducdo ou limitagdo do poder
punitivo do estado de policia. Esse € a premissa estabelecida pelo direito penal redutor.

Portanto, cabe ao direito penal exercer uma funcéo contrasseletiva, atuando como um
filtro, limitando através da interpretacdo das leis penais o poder de punir do Estado. Entéo,
propdem utilizar as ferramentas juridicas presentes para limitar a pena, como fonte de seguranca
juridica.

Nesse sentido, escreve Luis Augusto Sanzo Brodt:

“O direito penal, acatada uma perspectiva agnéstica da pena, deve
desempenhar em relagdo ao poder punitivo uma fungéo corretiva redutora,
que se leva a cabo por meio da interpretacdo das leis penais manifestas. O
saber penal deve operar como um dique de contencdo das aguas mais
turbulentas e cadticas do estado de policia, para impedir que atinjam o estado
de direito. A funcdo do direito penal é evitar que as aguas do poder punitivo
invadam o dique, porém, ao mesmo tempo, precisa impedir a conten¢do de
uma quantidade tdo enorme de agua que provoque o0 seu rompimento. Por

126Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: RT, 2019, p. 76-77.
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isso, deve operar seletivamente, filtrando somente as dguas mais sujas e
reduzindo sua turbuléncia, valendo-se de um complexo sistema de
comportas, que impecam a perfuracdo de qualquer delas e que, para 0 caso
de produzir-se, disponham de outras que as reassegurem. Dai que, se 0 poder
punitivo exerce sua violéncia seletivamente, a contencao redutora que deve
opor o direito penal também deve ser seletiva. No contexto dessa perspectiva
funcional redutora do direito penal, pressupde-se duas grandes divisdes de
comportas seletivas: a) a primeira delas é a teoria do delito. Nela se verifica
se estdo dados os pressupostos para requerer da agéncia judicial uma resposta
que habilita o exercicio do poder punitivo; b) a segunda é a teoria da pena.
Onde o sistema se pergunta como a agéncia juridica deve responder a esse
requerimento™?’,

Nesse sentido, verifica-se o grande mérito dessa teoria que ndo visa romper o sistema
ou criar uma nova dogmaética penal, mas pegar aquilo que cada teoria do delito desenvolveu de
melhor, e criar uma dogmatica penal que mais contenha os efeitos nefastos da pena. Ao se
analisar a teoria do delito proposta pelo jurista, observa-se que ele aplica a exegese que melhor
atenda a funcdo redutora. Se o causalismo tem uma nocao que afasta a pena, aplica-se o conceito
causalista, se um conceito funcionalista de um dos substratos do delito afasta a tutela penal, esta
deve ser aplicada. Nesse sentido, em tese, poderiam ser afastados os efeitos simbolicos da tutela
penal, ao utilizar o sistema juridico contra o préprio sistema politico.

Dessa visdo, € fundamental que a hermenéutica juridica seja um contraponto redutor
aos efeitos simbdlicos da tutela penal. Por exemplo, se ha uma forte exposicéo do caso na midia
(trail by media), o juiz devera decretar o sigilo, inclusive a nulidade de provas divulgadas pela
midia, como ocorre nos Estados Unidos. Portanto, emprega-se uma visdo do direito penal que
ndo sé utiliza das metodologias ja existentes, como permite que essas se renovem, sempre
buscando frear a tutela penal.

Nesse sentido, completa Luis Augusto Sanzo Brodt, ao descrever o conceito de
tipicidade no direito penal redutor:

“Dai se deduz que o direito penal, como instrumento de realizacdo do estado
de direito, deve promover um sistema interpretativo limitador do ambito de
acOes tipicas: quanto mais idonea seja uma doutrina penal para reduzir
interpretativamente os tipos penais, menor serd o poder punitivo de sele¢do
pessoal que estara habilitado em uma determinada sociedade. Trata-se de uma
tarefa de reducdo da selecdo de agBes, necessaria para a reducdo da selecdo
criminalizante por caracteristicas pessoais (vulnerabilidade). Porém, esta
tarefa, que é a funcao interpretativa redutora do direito penal a respeito dos
tipos penais, deve ser levada a cabo de modo racional, ou seja, de forma que
nem toda reducdo pode ser considerada iddnea para cumprir esta fun¢do. Uma
reducdo arbitraria ndo teria outro efeito a ndo ser gerar o risco de uma selecao

1270 direito penal sob a perspectiva funcional redutora. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte,
n. 101, p. 97-136, jul.-dez. 2010, p. 102.
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mais arbitréria. Dai a necessidade de uma analise sistematica dos tipos penais
e de uma cuidadosa elaboracdo sistematica da tipicidade: duas arbitrariedades
seletivas, longe de reduzir a arbitrariedade, a potencializariam; somente a
neutralizag&o racional da arbitrariedade seletiva mais grosseira pode reduzi-
la>128 (grifos nossos).

Da analise do que foi exposto até 0 momento, conclui-se que a essa proposta que nega
qualquer funcdo a tutela penal (tutela agndstica da pena) e d& ao direito penal a funcdo
limitadora da pena é a que melhor soluciona os problemas dos tipos penais simbdlicos. Tanto
as teorias institucionais como a da prevencao geral positiva ndo tém comprovacdo empirica
alguma.

As primeiras ndo atingem os objetivos prometidos de ressocializacdo, ja que o carcere
tanto nos paises desenvolvidos (como os Estados Unidos) como nos subdesenvolvidos (o Brasil
e demais paises da América Latina) é dessocializador na pratica. Por sua vez, a teoria da
prevencao geral positiva, que é essencialmente simbdlica, defende que seu objetivo é enganar
a sociedade, passando a falsa impressdo de que o Estado estd sempre atuante no combate a
criminalidade, quando seu objetivo é servir de instrumento de dominacao para os detentores do
poder politico.

Por fim, discorda de Claus Roxin, que parece também ndo atingir o objetivo defendido
por sua teoria de protecdo subsidiaria de bens juridicos, pois, uma vez praticada a conduta, o
bem jéa foi lesionado ou exposto a perigo (exemplo: homicidio consumado, o tipo penal ndo foi
capaz de proteger o bem juridico). Na verdade, a ideia de Claus Roxin é apenas uma parte de
algo maior, o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos é somente um dos filtros pelos
quais a conduta deve passar, e ndo o todo. Para reforcar essa ideia, escrevem Gustavo Octaviano
Diniz Junqueira e Patricia Vanzolini'?®: “Todas as teorias legitimadoras sio discursos
pseudorracionalizantes destituidos de qualquer demonstracdo logica ou empirica, restando
negado qualquer atributo positivo a pena. Dai a conclusdo de que a teoria € negativa”.

Por isso, o ideal, principalmente no que tange aos tipos penais preponderantemente
simbolicos, é adotar a teoria agnéstica da pena, separando seu conceito do direito penal. Este é
uma defesa do vulneravel (alvo do direito penal) contra o Estado opressor, que quer aplicar um
mal injustificavel com a finalidade de dominag&o. Assim, o direito penal atuard como um filtro
através do arcabouco normativo de direitos e de garantias previstos na Constitui¢do, nas normas

infraconstitucionais e, principalmente, nos tratados internacionais de direitos humanos.

128 O direito penal sob a perspectiva funcional redutora. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte,
n. 101, p. 97-136, jul.-dez. 2010, p. 108-109.
129 Manual de direito penal — parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 526.
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4 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O debate empreendido ao longo dos anos sobre a expansdo do direito penal levou
varios estudiosos a propor possiveis alternativas ao crescimento desordenado dessa area do
direito. O trabalho se baseia nas teorias propostas pelos dois principais autores do assunto:
JesUs-Maria Silva Sanchez e Winfried Hassemer.

A proposta desses autores se refere a necessidade de transferir para outras areas do
direito a tutela de bens juridicos fundamentais, aprofundando a incidéncia do principio da
fragmentariedade do direito penal. Para JesUs-Maria Silva Sanchez, essas acGes deveriam
integrar o proprio subsetor de direito penal, a segunda velocidade do direito penal. Winfried
Hassamer, por sua vez, defende a criacdo de uma area completamente diferente da existente, o
que ele define como o direito de intervir.

Neste capitulo, estudaremos as causas que ensejaram a expansdo do direito penal, e as
teorias basicas para esclarecer nossa compreensdo de cada uma das propostas desses autores.
Em seguida, elegeremos apenas uma delas como alternativa ao processo expansionista

brasileiro.

4.1  Aexpansdo do direito penal na sociedade contemporanea

JesUs-Maria Silva Sanchez é o desenvolvedor da chamada “teoria da velocidade do
direito penal”. Em sua obra “A expansdo do direito penal”, apresenta uma abordagem
sociologica sobre o tema, trazendo uma visdo politica das razdes da expansao.

Em sua analise inicial sobre o fendbmeno da expansdo do direito penal contemporaneo,
aponta a “topica seletiva ao direito penal” 1*°, materializada na criagio de novos “bens juridicos
penais”, na ampliacdo dos espagos juridicos penalmente relevantes, na flexibilizacdo de
garantias penais e processuais penais e nas regras de imputacdo. Esse fenbmeno, na visao do
autor, apresenta argumentos relacionados aos riscos a sociedade contemporanea. O Estado, por
sua vez, ineficiente na solucdo desses problemas, vale-se do direito penal para atender as

expectativas sociais:

“Né&o é infrequente que a expansdo do Direito Penal se apresente como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no
permanente recurso & legislacdo penal uma (aparente) solucdo facil aos
problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico (isto é, ao da declaracéo

130 A expanséo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecdo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 28.
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de principios, que tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no
nivel da instrumentalidade (protecédo efetiva). Sem negar que tal explicacdo
possa atribuir-se alguma razdo, creio que seria ingénuo situar as causas do
fendmeno de modo exclusivo na superestrutura juridico-politica, na instancia
“estatal”. Ao contrario, ¢ minha opinido que em boa medida nos encontramos
aqui ante causas mais profundas, que fundam suas raizes no modelo social
que vem se configurando no decorrer, pelo menos, das Gltimas décadas, na
consequente mudanga da expectativa que amplas camadas sociais tém em
relacdo ao papel que cabe ao Direito Penal”'3! (grifo nosso).

Essa teoria é construida partindo de uma premissa: a da representacao social do direito
penal contemporaneo expansionista como instrumento de prote¢do dos cidaddos. Conforme
aponta o jurista, houve uma mudanga de concepcdo do antigo direito penal classico para um
debate no qual ha um consenso da funcdo do direito penal na protecdo social.

Assim, partindo do pressuposto de que o direito penal € uma ferramenta qualificada de
protecdo de bens juridicos relevantes, a evolugdo do direito penal e, consequentemente, de sua
tutela avanca a medida que surgem novos valores sociais demandando protecdo, ou mesmo que
haja maior demanda de tutela de determinado bem juridico. Por exemplo, o bem juridico “vida”,
que sempre foi valorado pelo ordenamento juridico como de primeira grandeza, com a
constatacdo do aumento de casos de feminicidio, e a entrada em vigor da Lei n. 13.104/2015,
tal conduta passou a ser classificada como crime qualificado e, por consequéncia, hediondo.

Uma primeira razdo para esse fendmeno é o dinamismo social; as rapidas
transformacbes tecnoldgicas, por exemplo, fizeram surgir riscos antes inexistentes.
Inegavelmente, a humanidade nunca passou por um processo de transformacdo social tdo
rapido. Esse dinamismo fez surgir novos riscos e danos que ou antes nao existiam ou eram
ignorados. Nesse ponto, mencionamos os valores difusos e coletivos e, consequentemente, a
criacdo de tipos penais para sua protecdo (por exemplo, os crimes tipificados pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor).

A segunda causa para 0 aumento da tutela penal, na visdo de Jesus Maria Silva
Sanchez®, ¢ a “deterioragdo de realidades tradicionalmente abundantes que em nossos dias
comecam a manifestar-se como ‘bens escassos’, aos quais se atribui agora um valor que
anteriormente ndo lhes correspondia, a0 menos de modo expresso”.

Sobre o tema, ganha relevancia o recrudescimento da tutela penal em relacdo aos

crimes ambientais. Em julgado de 17 de margo de 2020, o Supremo Tribunal Federal afastou a

131 A expanséo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 29.
132 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 33.
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tese de atipicidade material pelo principio da insignificancia para o tipo penal previsto pelo art.
34, paréagrafo unico, Il, da Lei n. 9.605/1998. No caso, um pescador foi preso em flagrante pois
havia pescado 8 quilos de peixe em periodo de defeso (em que a pesca € proibida em razéo da
época de reproducio do peixe)**,

Nesse sentido, é inegavel a necessidade de expansdo do direito penal para proteger
esses novos valores sociais, ou valores sociais que passaram a ser mais relevantes. Porém, o
que tem se demonstrado na pratica € uma expansdo irrazodvel, que atinge situacdes nédo
violadoras do bem juridico a ponto de demandar uma tutela penal privativa da liberdade.

Esse desenvolvimento social acabou tornando mais dindmicas as transformacgoes
sociais. Atento a essa mudanca, principalmente do mundo pés-industrial, o socidlogo aleméo
Ulrich Beck desenvolveu a teoria da sociedade do risco em seu livro Risikogeselischaft,
publicado inicialmente em 1986.

Ulrich Beck®** compara a sociedade da primeira Revolucdo Industrial e a sociedade de
classes, em que prevalecia a escassez de riquezas, de um lado, e, de outro, a sociedade da
producdo tecnoldgica, que traria novas problematicas sociais e novos riscos até entdo
desconhecidos pela sociedade de classes. Defende, ainda, que essa sociedade do risco tem como
fundamento epistemolégico a autoconfrontacdo, ou seja, quanto maior o desenvolvimento
tecnoldgico, maiores 0s riscos e as incertezas que irdo refletir no comportamento social e na
atuacdo das instituicOes estatais.

A teoria da sociedade de risco tem sua origem com a andlise do fenbmeno da
globalizagdo e a “pauperizagao civilizacional”. Esse fenomeno de massificagdo social, descrito
por Ulrich Beck, gerou uma sociedade histérica, cheia de incertezas e amedrontada com o

futuro, que cada vez se mostra mais contingente. Sobre o tema, exp&e o sociélogo alemao:

“Essa diferenga especifica entre realidade e possibilidade ainda é
complementada pelo fato de que — ao menos na Alemanha, e é desse caso
que trato aqui —a pauperizagdo decorrente de ameagas coincide com o oposto
da pauperizagdo material (a0 menos se tivermos em conta as imagens do
século XIX e dos paises esfomeados do Terceiro Mundo): as pessoas nao
estdo empobrecidas; ao invés disto, vivem frequentemente na afluéncia,
numa sociedade do consumo de massa e da abundancia (o que pode de todo
modo ser acompanhado lado a lado por um aprofundamento das
desigualdades sociais), sdo no mais das vezes bem formadas e informadas,
mas tem medo, sentem-se ameagadas e mobilizam-se para ndo permitir, para
deliberadamente impedir que chegue a ocorrer a Unica verificacao possivel
de suas visOes de futuro realistico-pessimistas. Uma confirmacdo da ameaca

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC-AgR 163.907, RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen LUcia, j. 17-
03-2020, DJE 27-05-2020, p. 63.

134 BECK, Ulrich. Sociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2. ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 23-26.
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seria irreversivel autoaniquilamento, e é justamente este o argumento
mobilizador que converte a ameacga projetada numa ameaca real. Nessa
medida, os problemas surgidos pelo aumento da producdo, pela
redistribuicdo, pela extensdo das garantias sociais etc., exigindo, em lugar
disto, seja uma especifica e massiva “politica da contrainterpretacdo”, seja
uma fundamental reelaboracéo e reprogramacéo do paradigma vigente da
modernizacdo””(grifos do autor) %,

Essa massificacdo cultural vinda com a globalizacdo reforcou ainda mais o aspecto
simbolico. Essa nova sociedade de risco, somada a massificacdo dos meios de comunicacéo,
aprofundou a simbolizacéo ndo sé do direito penal, mas tambem das outras areas do direito,
transformando-se num fendmeno globalizado e estrutural nas ciéncias juridicas. Inserimos aqui

o olhar de Boaventura de Souza Santos:

“A mistura de codigos de representagdo e de simbolizagdo é ainda visivel nas
imagens do direito na cultura de massas. Em estudo recente sobre este topico
em que analisa muitas das séries de televisdo americana, algumas das quais
ja passadas nos nossos écrans, Stewart Macaulay mostra que 0s meios de
comunicacdo de massa e sobretudo a televisdo promovem uma Visdo
inconsciente e fragmentada do direito, com mensagens sobrepostas e
contraditdrias, feitas de regras e de contra-regras que incitam tanto a
obediéncia, como a desobediéncia, tanto & ac¢do legal como & acgdo
ilegal3,

Essa dinamizacdo social no mundo globalizado, conforme sublinha Jesus-Maria Silva
Sanchez'® | geraria consequéncias negativas, como a “configuracdo do risco de procedéncia
humana como fenémeno social estrutural”. Esse avanco tecnologico acaba deslocando uma
maior quantidade de individuos para a marginalizacdo social, incrementando as fontes de risco
pessoais e patrimoniais. Além disso, o desenvolvimento tecnolégico incrementa a lesividade e
a abrangéncia das condutas delitivas, segundo observa o jurista espanhol em relacdo aos crimes
cibernéticos e sua incidéncia global.

Além disso, a incerteza gerada por essa sociedade de risco suscitou, nas palavras de
JesUs-Maria Silva Sanchez **, verdadeira institucionalizagdo da inseguranca. Ha ndo s6 uma
preocupacao com as causas que geram os riscos sociais, mas também com as condutas humanas

0S propagam, o que tera um inegavel efeito na politica criminal:

135 BECK, Ulrich. Sociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora 34, 2011, p. 62-63.

136 Os direitos humanos na zona de contato entre globalizag@es rivais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo, v. 64, p. 313-337, jan.-fev. 2007, p. 185.

137 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 35.

138 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 37.
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“Tudo isso evidencia que, inegavelmente, estamos destinados a viver em
uma sociedade de enorme complexidade, na qual a interacdo individual —
pelas necessidades de cooperacdo e de divisao funcional — alcangou niveis
até agora desconhecidos. Sem embargo, a profunda correlacdo das esferas
de organizacéo individual incrementa a possibilidade de que alguns desses
contratos sociais redundem na producéo de consequéncias lesivas. Dado que,
no mais, tais resultados se produzem em muitos casos a longo prazo e, de
todo modo, em um contexto geral de incerteza sobre a relagéo causa- efeito,
os delitos de resultado/lesdo se mostram crescentemente insatisfatorios
como técnica de abordagem do problema. Dai o recurso cada vez mais
frequente aos tipos de perigo, assim como a sua configuracao cada vez mais
abstrata ou formalista (em termos de perigo presumido)’*3® (grifos nossos).

Concluimos, assim, que a dogmatica penal contemporanea cada vez mais se descolou
do resultado naturalistico para enfatizar os tipos de risco em abstrato. Esse distanciamento do
direito penal em relacdo ao plano concreto fez surgir tipos penais meramente simbolicos, ja
que, se a violacdo ou a exposicdo do bem juridico é presumida pelo tipo, sua funcdo é
meramente comunicar a sociedade a vigéncia da norma.

Esse fendmeno deslocou o direito penal como fonte de ultima ratio da protecédo do
bem juridico para uma prima ratio, exacerbando sua incidéncia. Sobre o tema, escreve Pablo
Rodrigo Alflen da Silva:

“Os desenvolvimentos e os aspectos criticos resultantes dessa “moderna
sociedade do risco” para o direito penal foram amplamente analisados e
criticados pela Escola de Frankfurt, originariamente, e de modo imediato por
Prittwitz, o qual ja observava o surgimento de um “direito penal do risco”
gue, longe de aspirar conservar o seu carater fragmentario, como ultima
ratio, tem se convertido em sola ratio, em outras palavras, em um direito
penal expansivo, cujo aspecto é caracterizado pelo significado tridimensional
gue assume: a acolhida de novos candidatos no ambito dos bens juridicos
(tais como meio ambiente, satde publica, mercado de capital, processamento
de dados, tributos), o adiantamento das barreiras entre 0 comportamento
punivel e o ndo-punivel e, em terceiro lugar, a reducao das exigéncias para a
reprovabilidade%°,

Outro aspecto que merece destaque € o fendmeno da sensacdo social de inseguranca.
Sdo apontados como consectarios desse fenbmeno o surgimento de novos riscos com o
desenvolvimento tecnoldgico, a massificacdo dos meios de propagacdo da informacéo,
principalmente com os meios de comunicagdo, a difusdo de informacgdes sensacionalistas,
gerando uma histeria coletiva, 0 uso dessas informacdes de maneira capciosa pelos proprios

orgdos de persecucao penal (como a manipulacéo de dados e de estatisticas) e, principalmente,

139 A expansédo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 38.

140 Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo,
V. 46, p. 73-93, jan.-fev. 2004, p. 3.
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na visdo do autor, o estilo vivido na sociedade de risco, em que, apesar dessa coletivizacdo das
informacdes, ainda somos extremamente individualistas (uma coletividade de individualistas),
0 que amplia ainda mais a sensacao de inseguranca.

Esse fendbmeno de inseguranca generalizada obriga o Estado a oferecer uma resposta
rpida para neutralizar esse sentimento, utilizando o direito penal simbolico para essa
finalidade. Como consectério desse uso do direito penal como fonte de solucdo para a
inseguranca generalizada, ha uma inegavel flexibilizacdo das garantias penais e processuais

penais, conforme explica Vera Regina Pereira de Andrade:

“A equagdo “aumento e alarma (midiatico) da criminalidade = medo e
inseguranca = demanda por seguranga = expansdo do controle penal”,
obedece as ilusdes da infancia criminoldgica (Criminologia positivista) em
gue se acreditava no Papai Noel (sistema penal) distribuindo presentes
(combatendo e reduzindo a criminalidade, ressocializando os criminosos e
promovendo seguranca). Esta ilusdo, radicalmente desconstruida na
maturidade criminoldgica (Criminologias criticas), cresceu, no entanto,
maliciosamente, pois, despindo-se da ingenuidade da fantasia infantil,
sobreviveu na nudez aberta do mercado econémico, politico e midiatico,
tornando-se um produto: uma ilusdo lucrativa com a mais-valia da dor e da
morte. Da dor e da morte dos controlados nas masmorras prisionais, dos
controladores, sobretudo policiais, das vitimas, dos familiares de controlados
e vitimas, sem respostas positivas do sistema, dos que nada tém a ver. Este
mercado polifacetado e internamente cumplice, sabe que o Papai Noel ndo
existe, mas sua missao é exatamente perpetuar o ilusionismo.

[...]

O controle penal € um mecanismo de controle social central no capitalismo
globalizado neoliberal e sua expansdo, de extrema complexidade, ndo pode
ser captada sendo como um conjunto de tendéncias, parcialmente visiveis,
parcialmente cegas, como caracteristico de todo tempo de grandes
transformacdes (Sousa Santos, 1989). Tais tendéncias, que apresentam
identidades e diferencas no centro e na periferia do capitalismo, apontam
para um movimento simultaneo de: a) expansao quantitativa (maximizagéo)
do controle; b) expansdo qualitativa (diversificagdo): continuidade,
combinada com redefinigdo de penas, métodos, dispositivos, tecnologias de
controle; ¢) expansdo do controle social informal — pena privada; d)
minimizacdo das garantias penais e processuais penais™4.,

O aumento da tecnologia e do conhecimento humano diminui as hipoteses de risco
permitido e amplia as hipdteses de risco juridicamente evitavel (aquele que merece alguma
imputacdo penal). Entdo, cada vez menos, é admitida a incidéncia de casos fortuitos para o
incremento de riscos penalmente reprovaveis, o que amplia a expansao da tutela penal.

Assim, o direito penal contemporaneo mostra tendéncia a enquadrar as catastrofes

naturais como delitos e atribuir de alguma maneira uma responsabilidade penal, retirando o

141 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 81, p. 339-356, nov.-dez.,
2009, p. 341.
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fendmeno do plano naturalistico (algo que naturalmente ocorreria) para uma conduta comissiva

ou omissiva humana evitavel. Nas palavras de Antoine Garapon:

“A identificacdo generalizada com a vitima traz como consequéncia a
diabolizacdo do outro. N&o pode haver vitima sem que haja um culpado. A
atualidade recente oferece inimeros exemplos dessa l6gica penal que invade
a vida social. Vimos autoridades do mais alto nivel — como chefes de regido
administrativa ou diretores de estabelecimentos de ensino — serem levadas
aos tribunais sob qualificacdo penal por fatos que s6 diziam respeito a
responsabilidade administrativa. Como se essa ndo oferecesse por si s6 um
espetaculo de humilhagdo suficiente para a pessoa em questdo. Essa
tendéncia revela a confusdo contemporanea que existe entre a pessoa fisica
e a pessoa publica, assunto que ja foi discutido. Neste ritmo, ndo havera mais
uma s6é morte numa regido sem que alguém procure responsabilizar
penalmente pela ma conservacgéo das calcadas, se ocorrer um acidente na via
publica, ou por uma falha na gestdo da salde publica, para so6 falar de causas
principais de mortalidade4.

Assim, essa necessidade de respostas rapidas a esse sentimento generalizado de
inseguranca reforca ainda mais o valor simbolico-comunicativo da imputacdo penal. Nesse
cenario, a dogmatica penal, para atender a esses anseios, demanda outra inegavel reformulacéo
tedrica e a adaptacdo dos conceitos classicos para essa nova realidade.

Nesse sentido, o direito penal classico, que tinha como principal enfoque tedrico
proteger os bens juridicos individuais, como a vida e o patrimonio, passa a enfatizar a tutela de
bens juridicos transindividuais, como os delitos contra a ordem econdmica e financeira, crimes
ambientais, crimes contra o consumidor e crimes cibernéticos. Essa nova gama de bens
juridicos trara para a dogmatica penal, caracteristicas diversas, gerando uma necessidade de
expansdo da sua incidéncia, com a criacdo de novos tipos penais incriminadores.

Esses direitos penalmente tutelados tém uma caracteristica que os distingue dos bens
juridicos classicos, que é sua origem, ou seja, 0s bens juridicos classicos, como a vida, a
propriedade e a honra, sdo de afericdo empirica, de constatacdo no plano naturalistico — sdo
perceptiveis por qualquer um, basta uma mera constatacdo da realidade fatica. Quem mata
alguém é perceptivel, pois 0 objeto material € a vida humana; quem subtrai coisa alheia movel
também é de facil percepcao, ja que o bem mdvel, objeto material sobre o qual recai a conduta
delitiva, é palpavel, o sujeito ativo e 0 passivo sdo determinados ou determinaveis e o proprio
iter criminis é de simples aferi¢do; a violagdo da honra é de facil percepcéo, pois, ao ofender

outrem, atribuindo-lhe uma caracteristica de cunho pejorativo, é de simples apreensé&o.

142 O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999,
p. 104-105.
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Jé& os bens juridicos penais transindividuais s&o manuseados em uma realidade diversa,
abstratamente elaboradas conforme a evolucdo social. Esses novos bens juridicos sdo
socialmente construidos, ndo derivam do plano naturalistico. Nesse sentido, a ordem tributéria,
o0 sistema financeiro e as relacGes consumeristas sdo criagdes humanas derivadas da relacdo
econdmico-social desenvolvida e normatizada ao longo da histéria. Trata-se, portanto, de uma
realidade construida pelo ser humano.

Disso deriva uma consequéncia imediata: essa transformacdo dos bens juridicos
concretos em abstratos aprofundou o fendmeno conhecido como “neutralizagdo da vitima”, que
afastou a vitima da participacdo da persecucdo penal. Agora, o titular do bem juridico digno de
protecdo estatal ndo é mais a pessoa natural, mas a sociedade que teve sua confian¢a no sistema
abalada pela conduta delitiva.

Outro aspecto ligado a vitima que merece destaque é a identificacdo da sociedade com
a vitima do delito. Isso se deve a modificacdo do enfoque do inimigo no direito penal classico
e no direito penal contemporaneo. No direito penal classico, ligado a uma vis&o liberal, o direito
penal é uma ferramenta do cidaddo em face do Estado violador do direito (Leviatd). Nas

palavras de Jesus-Maria Silva Sanchez:

“Isso provoca uma transformacéo consequente também no &mbito do Direito
Penal objetivo (ius poenale): em concreto, se tende a perder a visdo deste
como instrumento de defesa dos cidaddos diante da intervencéo coativa do
Estado. E, desse modo, a concepcdo da lei penal como “Magna Charta” da
vitima aparece junto a classica da “Magna Charta” do delinquente; e isso sem
prejuizo de que esta Ultima possa ceder prioridade aquela™“3.

Nesse sentido, Antoine Garapon escreve que a sociedade contemporénea se identifica

com a vitima, fomentando o populismo e o punitivismo desenfreado:

“A opinido publica esta hoje mais inclinada a se identificar com a vitima do
que com o arbitro, com o governado do que com 0 governante, com 0
contrapoder do que com o poder, com o justiceiro do que com o legislador.
Vimos um povo reencontrar sua unidade ao apoiar os juizes Di Pietro, na
Italia, ou VVan Espen, na Bélgica, em sua a¢do de resisténcia aos poderosos.
O petit juge € a Gltima encarnacdo do combate da virtude contra o vicio, de
David contra Golias. Talvez esteja ai 0 comego da democracia direta na acéo
de uma oposicéo que se restringe ao bom e ao mau, que obriga a escolha de
um dos lados. Os noticiarios policiais ddo uma visdo simples, ou melhor,
simplista dos compromissos que um discurso politico tecnocrata termina
ofuscando. Essa aproximacao emocional e maniqueista do politico prepara,
sem ddvida, o terreno para o populismo™#4. (grifo nosso).

143 A expansédo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 65.

144 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio
de Janeiro: Revan, 1999, p. 98.
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Nessa linha, Jesus-Maria Silva Sanchez'*® coloca a pena como um instrumento para
satisfazer o sentimento da vitima causado pelo delito: “O raciocinio é o seguinte: ja que a
sociedade ndo foi capaz de evitar que a vitima sofresse o trauma causado pelo delito, tem, ao
menos em principio, uma divida perante ela, consistente no castigo do autor”. Assim, as Unicas
penas que irdo satisfazer esse sentimento serdo a pena privativa de liberdade e a multa, que
desempenham a desejada funcéo simbdlica.

Porém, esse fendmeno acaba tornando o sistema penal como um todo desumanizado e
focado principalmente em resultados, maior nimero de pessoas condenadas a penas privativas
de liberdade, do que propriamente em garantir um devido processo penal e mesmo buscar a
reparacao do dano sofrido pela vitima. Alids, essa é a mesma conclusdo apresentada por Antoine

Garapon:

“‘A dor ¢ injusti¢a’, diz Racine, ‘e todas as razfes que ndo a aliviam
amargam suas suspeitas’. Censuram-Se 0S processos da justica por nunca
estarem a altura do drama e do sofrimento. O menor distanciamento das teses
da vitima € intoleravel. N&o se tem certeza de que isso seja benéfico para as
vitimas, uma vez que ndo proporciona a resignacdo com a perda. O que é
simbolizar, sendo nomear, distanciar por ritos ou palavras? O que é o
processo, sendo colocar palavras no lugar da violéncia, dinheiro no lugar do
sofrimento? O sofrimento tem todos os direitos, ele pode exonerar-se de
todos os deveres. Por isso, 0s juizes de instrucdo propuseram numa coletiva
de imprensa manter o segredo da instrucdo, mas reservado as vitimas e as
pessoas sob investigagdo “um direito ao grito” (sic) que lhes permitiria
dirigirem-se diretamente a opinido publica. Esse processo de simbolizagdo
corre o risco de ser blogueado por um espetaculo cada vez mais desumano,
que torna as palavras insuportaveis, e o dinheiro, inoportuno. E verdade que
nao existe nada mais comunicativo que as lagrimas. E por isso, o sofrimento
de varias centenas de pessoas justifica que se acuse duas vezes a mesma
pessoa pelos mesmos fatos. A midia, ao nos colocar sob influéncia de
emocgOes, afasta-nos da influéncia do direito. Ela se autoproclama
representante da opinido publica, mas é apenas, ha maioria das vezes, o porta-
voz da emogao publica™4,

Além disso, essa nova dogmatica penal atribui um carater predominantemente
preventivo para a pena, afastando suas justificativas retributivas. Seja a prevencgédo geral
(destinada a sociedade com o carater inibidor da pena para evitar o cometimento de delitos —
concepcao negativa; ou pela concepcdo de manter higida a confianga social na norma,

preservando legitimas expectativas sociais — concepcao positiva), seja a prevencao especial

145 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 68.

146 O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999,
p. 100.
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(destinada a ressocializagdo do infrator — aspecto positivo; ou retirando do convivio social o
individuo que violou a norma — aspecto negativo), essas concepcdes puras afastam o carater
inegavel de qualquer sang¢éo penal, que € a expiacéo e a visdo da pena de um mal em retribuicdo
a outro mal.

A0 negar esse carater, esse pensamento retira do plano naturalistico a justificativa
inerente da pena, que é seu carater expiatério, e atribui justificativas abstratas, mesmo que ndo
exista demonstracdo empirica de sua efetividade (basta observar a porcentagem de reincidéncia
no caso da aplicacdo de pena privativa de liberdade).

Essa nova dindmica, em que se constroi uma realidade artificial, intensifica o papel do
individuo perante a sociedade. Com isso, surgem novos deveres juridicos de agir, deveres
prestacionais e condutas positivas por parte de terceiros. O individuo, dentro dessa nova logica
contemporanea, assume o dever juridico de agir e de diminuir os riscos a bens juridicos de
terceiros, segundo a sua funcdo social. Esse fenébmeno tem consequéncias I6gicas: 0 aumento
dos tipos penais incriminadores omissivos improprios ou delitos de comissdo por omissao em
decorréncia da reconstrucao técnico-juridica, e a releitura da doutrina sobre os elementos do
crime.

Sobre o tema, apontamos a figura das pessoas sujeitas a Lei n. 9.613/1998 (“Lei da
Lavagem de Dinheiro”), bastante modificada pela Lei n. 12.683/2012, nos seus artigos 9° a 13,
que imp0s a um rol de pessoas fisicas e juridicas deveres que, se ndo respeitados, geram pesadas
san¢Oes administrativas, podendo inclusive ensejar responsabilizacdo penal da pessoa fisica
(em caso de participacdo por omissdo).

Isso provocou também uma reformulacéo, ao menos doutrinaria, de antigos conceitos
juridicos. A fim de abarcar condutas sem respaldo em defini¢des classicas, a doutrina e 0s
tribunais reformularam conceitos juridicos.

Como exemplo, o dolo, sempre definido como consciéncia e vontade de praticar as
elementares inseridas em um tipo penal incriminador (dolo direto, que surgiu da teoria da
vontade) ou aquele que assume o risco de produzir o resultado descrito pelo tipo (dolo eventual,
surgido da teoria do consentimento ou assentimento), ganhou nova vertente denominada pela
doutrina de “teoria da cegueira deliberada” ou “instru¢do da avestruz” (willful blindness
doctrine ou conscious avoidance doctrine).

Segundo essa concepcdo do tipo subjetivo, se o0 agente tem a consciéncia da possivel
origem ilicita do bem ou valor (no caso do crime de lavagem de dinheiro) e mesmo assim cria

mecanismos para impedir a sua representacdo acerca dos fatos, ou seja, coloca-se
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deliberadamente em cegueira, respondera penalmente pela conduta, ainda que desconheca a sua
origem ilicita.

Para aclarar essa visdo, mencionamos o caso United States vs. Campbell, em que a
corretora de imdveis Ellen Campell foi condenada pelo crime de lavagem de dinheiro por ter
vendido um imovel ao traficante Mark Lawing. Nesse caso, Campbell, que afirmava ndo saber
da origem ilicita do dinheiro pago pelo cliente, foi condenada pois uma testemunha afirmou
que ouviu ela dizer que suspeitava da origem ilicita do dinheiro pago pela aquisicdo do imdvel.

Percebemos aqui uma reconstrucdo dos conceitos tracados pela dogmatica penal
classica para expandir a incidéncia do direito penal, ferindo assim o principio da
subsidiariedade, ou seja, é o direito penal sendo usado como ferramenta constante na solucéo
das lides sociais, quando sua incidéncia deveria ser somente para 0S casos graves.

Outrossim, podemos afirmar que essa logica contemporanea da dogmatica penal acaba
atingindo trés principios basilares do direito penal. O primeiro deles é o principio da
ofensividade, segundo o qual o Estado somente pode aplicar a sancéo penal em condutas que
lesionem ou exponham a perigo bens juridicos relevantes. Essa violacdo se concretiza com a
excessiva cria¢do de tipos penais de risco abstrato, em que a lei ja presume o resultado juridico,
mesmo que a pratica demonstre ndo ter havido nenhum risco ao bem juridico tutelado.

O segundo principio diretamente afetado por essa nova dogmatica é o principio da
culpabilidade, que tem como um de seus nortes a vedacgdo expressa da responsabilidade penal
objetiva pelo simples resultado ou vedacdo da versare in ré ilicita. Segundo Cezar Roberto
Bitencourt:

“Em primeiro lugar, a culpabilidade, como fundamento da pena, significa um
juizo de valor que permite atribuir responsabilidade pela pratica de um fato
tipico e antijuridico a uma determinada pessoa para a consequente aplicacéo
de pena. Para isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos —
capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da
conduta — que constituem os elementos positivos especificos do conceito
dogmatico de culpabilidade, e que deverdo ser necessariamente valorados
para, dependendo do caso, afirmar ou negar a culpabilidade pela pratica do
delito. A auséncia de qualquer desses elementos € suficiente para impedir a
aplicacdo de uma sancdo penal. Em segundo lugar, entende-se a culpabilidade
como elemento da determinacdo ou medicdo da pena. Nessa acepcao a
culpabilidade funciona ndo como fundamento da pena, mas como limite desta,
de acordo com a gravidade do injusto. Desse modo, o limite e a medida da
pena imposta devem ser proporcionais a gravidade do fato realizado, aliado, é
claro, a determinados critérios de politica criminal, relacionados com a
finalidade da pena. E, finalmente, em terceiro lugar, entende-se a
culpabilidade, como conceito contrario a responsabilidade objetiva. Nessa
acepcdo, o principio de culpabilidade impede a atribuicdo da responsabilidade
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penal objetiva. Ninguém respondera por um resultado absolutamente
imprevisivel se ndo houver obrado, pelo menos, com dolo ou culpa.”*’.

A teoria da cegueira deliberada é um claro exemplo desse fen6meno em que ha uma
tentativa por parte da doutrina de inserir nos tipos dolosos condutas culposas. Incrementando

essa critica, escrevem Michael Procopio Ribeiro Alves Avelar e Pierpaolo Cruz Bottini:

“A imperiosa conclusdo, portanto, é pela desnecessidade, em grande parte
dos casos, da aplicacdo do instituto, dada a previsdo de dolo direto e dolo
eventual pelo direito positivo brasileiro. Nos demais casos, a concluséo deve
ser pelo seu ndo cabimento, caso a concepcdo seja de flexibilizar, para além
dos limites hermenéuticos, a configuragdo do dolo eventual, o que permitiria
a punicdo de condutas negligentes, imprudentes ou imperitas como se
dolosas fossem, quando a propria lei ndo previu a punicéo da conduta tipica
em caso de culpa em sentido estrito. Se a propria lei, que representa a vontade
popular na democracia representativa, ndo traz a modalidade culposa como
punivel criminalmente, ja que o sistema penal a prevé como excepcional, a
responsabilizacdo criminal por meio de instituto adaptado do common law,
um sistema diverso e com fundamentos dispares, representa uma violagéo ao
Estado de Direito. E interessante a analise de Cezar Bitencourt sobre uma
tentativa de punicao da “cegueira juridica” ou “inimizade ao direito” na obra
de Edmund Mezger, que, no direito penal continental, defendeu a chamada
teoria limitada do dolo. A titulo de colmatar lacunas de punibilidade — a
mesma justificativa de importacé@o da willful blindness — passou a aceitar a
puni¢cdo de condutas a titulo de crime doloso, ainda que ndo provado o
conhecimento da ilicitude. Segundo tal concep¢édo, o conhecimento deveria
ser presumido nos casos em que o individuo, especialmente em se tratando
de um criminoso contumaz, demonstrasse desprezo pelos valores do
ordenamento juridico, dando bases para uma culpabilidade pela conducao
de vida e, por conseguinte, de um direito penal de autor” 18 (grifos nossos).

O ultimo principio diretamente atingido por essa dogmaética penal contemporanea € o
principio da legalidade, que € o principio basilar em um Estado Democratico de Direito, no qual
ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia cominacao legal.

Nesse sentido, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci'*®: “A legalidade faz o poder
do Estado Absoluto ceder e deixar-se conduzir pela vontade do povo, por meio de seus
representantes, para a criagdo de delitos e penas”. Essa violagdo ao principio da legalidade
manifesta-se principalmente com a criacdo de tipos penais vagos ou demasiadamente abertos.

Nesse sentido, cabe mencionarmos o tipo penal previsto no paragrafo unico do art. 4°

da Lei n. 7.492/1986, que reprova a conduta de gerir uma empresa de maneira “temeraria”,

147 Tratado de direito penal brasileiro: parte geral (arts. 1° a 120). 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 73/74.
148 Cegueira deliberada: a imputacdo dolosa sem conhecimento. Willful blindness: dolo without knowledge.
Revista de Direito Penal Econdmico e Compliance. S&o Paulo, v. 4, p. 109-131, out.-dez. 2020, p. 123.

149 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 75.
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termo demasiadamente vago, que permite uma ampla gama de incidéncia. Caber4 ao intérprete

definir o que é temerario, gerando inseguranga juridica, conforme escreve André Luis Callegari:

“Ocorre que essas clausulas abertas como o tipo penal que prevé a gestdo
temeraria (art. 4.°), supde uma desmedida amplitude e incorregéo do preceito
gue contém. Assim, a redacdo de tipos penais abertos como o de gestdo
temeréria choca frontalmente com os principios basicos do Direito Penal e
que também se encontram reconhecidos na Constituicdo Federal
(LGL\1988\3), como € o caso da legalidade. O termo utilizado pelo
legislador também entra em contradi¢do com os principios de seguranca e de
taxatividade juridicas, ja que deste modo supde que o julgador tenha que
penalizar qualquer comportamento que tenha como finalidade gerir
temerariamente uma instituicdo, sem, ao menos, deixar claro o que seja tal
temeridade, alias problemética afeita aos tipos penais abertos**,

O direito penal na sociedade de risco, além de ineficiente no seu propdsito, seja a

protecdo subsidiaria de bens juridicos ou dentro da logica de protecdo de expectativas sociais

reafirmando a vigéncia da norma (contrarreacao ao delito), reforca o aspecto simbolico da tutela

penal contemporanea, baseada principalmente na ideia de prevencao. Esse fendbmeno gerara um

fendmeno denominado antecipacdo da tutela penal, com a tipificacdo de atos meramente

preparatorios. Sobre o tema escreve Pablo Rodrigo Alflen da Silva:

“Diante disso, fica claro que os diversos aspectos que resultaram no
“discurso social do risco”, intermediados através deste, levaram ao discurso
juridico-penal e politico-criminal do risco. Contudo, o que fica mais claro é
o fato de que o direito penal ndo representa o instrumento mais adequado
com o qual se pode reagir aos riscos, sendo, segundo Prittwitz, ele mesmo é
visto como um risco na medida em que se converte em um direito penal do
risco, pois, adaptando-se a ¢ética da sociedade do risco, o direito penal
recebe a func@o de um eminente instrumento de prevencao, e para responder
a esta sociedade insegura o direito penal recebe ainda uma funcéo
simbolica. Em outras palavras, se se analisar os fins aos quais o “direito penal
do risco” pretende servir sociologicamente segundo a ideia de risco, a saber,
por um lado, a minimizagao do risco e, por outro, a producao de seguranca,
transpondo-os a linguagem juridico-penal, trata-se da ideia de prevencgéo,
de protecdo dos bens juridicos através de uma orientacao pelo risco e de
estabilizacdo da norma. E paralelamente a racionalidade do risco — como
criadora e ao mesmo tempo eliminadora dos riscos — a sociedade do
risco”*®* (grifos nossos)

Outro fator que desencadeou essa expansdo do direito penal e o consequente

aprofundamento do seu carater simbolico é o descrédito social nas instancias de proteg&o.

150 Gestdo temeraria e o risco permitido no direito penal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 837, p. 409-416, jul.

2005, p. 410-411.

151 Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo,
V. 46, p. 73-93, jan.-fev. 2004, p. 77.
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Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior'®?, h4 uma expectativa social materializada
pela norma. E, uma vez que € quebrada, esse valor gera uma angustia, que obriga a criacao de
mecanismos de protecdo desses valores ou sua redefinicdo. Essa ruptura dos valores definidos
pelo “pacto social”, na visao daqueles que adotam a teoria contratualista, ou mesmo a mudanga
dos valores da classe dominante, segundo uma viséo néo contratualista ou conflitiva, pode gerar
dois efeitos: a redefinigdo normativa dos conceitos ou uma reagéo sistémica incisiva na tentativa
de preservar os valores dominantes.

A primeira solucdo concretiza-se com a redefinicdo dos conceitos classicos e a
incorporacdo de novas definicGes que melhor se adequem a nova realidade social. Citamos o0
exemplo do direito civil no que tange a responsabilidade civil. Sabemos que imperou durante
muito tempo a no¢do de responsabilidade atrelada a concepcdo de culpa. Somente respondia
civilmente pelos danos causados a outrem quem agisse com culpa.

Com o tempo, surgiu a necessidade de socializar os danos, ja que 0s agentes
econdmicos produziam danos sem culpa, suportados por toda a coletividade. A poluicdo € um
exemplo disso, essa externalidade negativa produzida pelas industrias e fabricas era suportada
por toda a coletividade, que habitava um meio ambiente insalubre.

Assim, houve uma reconstrucdo teorica da responsabilidade civil que passou a dar
maior importancia ao elemento objetivo, no caso o dano, que ao elemento animico, a culpa.
Sobre o tema, discorrendo acerca da evolugdo tedrica do conceito de dano, escrevem Cristiano

Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald:

“Né&o exageramos ao dizer que a responsabilidade penal, de certo modo, traca
um resumo cultural de uma época. Ela reflete aquilo que entendemos por
dano. A dificil separacdo entre o que deve e 0 que nao deve ser reparado ou
compensado. O discurso humano nem sempre vé os danos do mesmo modo.
Circunstancias e valores ético-culturais definem o que determinada
comunidade enxergara como dano (o permanente desafio de distinguir danos
triviais daqueles injustos). Neste contexto, nas sociedades de risco, ha uma
constante reavaliacdo daqueles riscos que sdo socialmente aceitaveis. Assim,
“a medida que avanga, novas descobertas sdo reveladas, tornando
potencialmente nocivas praticas antigas ja permitidas”. Enfim, o que antes,
na linha do tempo, ndo era indenizavel, hoje pode ser. Observamos, no século
XXI, a ampliagdo dos danos indenizaveis. Se ndo podemos aplaudir todos 0s
chamados novos danos, devemos, por outro lado, louvar a sensibilidade na
protecdo das situacdes juridicas existéncias™®,

152 Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 77-88.
153 Manual de direito civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 888.
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A outra consequéncia desse descrédito nas instancias de protecdo é o endurecimento
dos meios de controle estatal, exercido principalmente pelo direto penal. Com isso, sdo criadas
leis penais mais gravosas e tipos penais com cominag&o de penas corporais mais pesadas. E um
fendmeno grave, que promove a expansdo da tutela penal e a reducdo de garantias penais e

processuais penais, conforme avalia Jesus-Maria Silva Sanchez:

“O resultado é desalentador. Por outro lado, porque a visdo do Direito Penal
como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacdo, de civilizagcdo, supde uma expansdo ad
absurdum da outrora ultima ratio. Mas principalmente, porque tal expanséo
é em boa parte inatil, & medida que transfere ao Direito Penal um fardo que
ele ndo pode carregar. 1sso mesmo se mantido um modelo mais ou menos
analogo ao cléssico de garantias e regras de imputagdo. E, com maior razéo,
se tal modelo sofrer fraturas que o desnaturalizem por completo. Pois
ocorrem fendmenos (os chamados “macroproblemas”: grandes questdes
sociopoliticas) cujo carater macroscopico, estrutural ou sistémico faz com
gue — e a ainda que se possa identificar neles uma natureza globalmente
“criminal” — 0 Direito Penal ndo se constitua — entdo conceitualmente — no
mecanismo adequado para uma abordagem razoavelmente satisfatoria dos
mesmos. O debate acerca da Zukunfts-sicherung, isto é, da atribuicdo ao
Direito Penal da responsabilidade de proteger os interesses fundamentais das
geracdes futuras sobre a Terra, € um exemplo suficiente ilustrativo a esse
respeito. Mas podem ser mencionados outros que realgam o modo pelo qual,
em geral, se trata de remeter ao Direito Penal as grandes questdes do
funcionamento da comunidade como tal, questbes que, em Ultima anélise,
nem as instituicGes politicas nem 0s grupos sociais sdo capazes de
resolver’t®,

Além dos fatores que contribuiram para a expansao do direito penal, outro aspecto
fundamental para esse fenébmeno foi a mudanca do pensamento dos politicos defensores da
linha marxista. Antes contrarios a tutela penal, passaram a adotar uma linha muito mais préxima
do abolicionismo, para tutelar os grupos vulneraveis, visdo mais préxima do punitivismo.

Maria Lucia Karam aponta um distanciamento dos criminélogos criticos e penalistas
progressistas de uma visdo mais ligada a concepcdo abolicionista e a aproximacdo de um
posicionamento voltado ao endurecimento das leis penais, visando combater os crimes do

colarinho branco e condutas que violem os direitos das minorias e da coletividade:

“Distanciando-se das tendéncias abolicionistas e de intervencdo minima,
resultado das reflexGes de crimindlogos criticos e penalistas progressistas,
gue vieram desvendar o papel do sistema penal como um dos mais poderosos
instrumentos de manutencdo e reproducdo da dominacdo e da exclusdo,
caracteristicas da formacdo social capitalista, aqueles amplos setores da
esquerda, percebendo apenas superficialmente a concentracdo da atuacéo do
sistema penal sobre os membros das classes subalternizadas, a deixar

154 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecdo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 79.
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inatingidas condutas socialmente negativas das classes dominantes, ndo se
preocuparam em entender a clara razdo desta atuacao desigual, ingenuamente
pretendendo que oS mesmos mecanismos repressores se dirigissem ao
enfrentamento da chamada criminalidade dourada, mais especificamente aos
abusos do poder politico e do poder econdmico”*®,

Conforme ressalta Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli‘®®, a visdo de
Marx sobre o direito penal e o crime é oriunda das classes dominantes, que utilizam essa
ferramenta para controlar as classes dominadas, ou seja, o proletariado. Na vis&o originaria do
marxismo, ndo ha funcédo protetora de bens juridicos na incidéncia do direito penal, mas um
papel de controle social, utilizado pelas camadas dominantes em detrimento dos dominados.
Nesse contexto, podemos afirmar que a visdo marxista se aproxima da concepc¢do abolicionista
no que tange as finalidades da pena.

A nova forma de pensar dos crimindlogos ditos de esquerda se aproxima mais das
linhas punitivistas. Os novos “gestores da moral coletiva”, expressao utilizada por Jesus-Maria
Silva Sanchez®*", defenderam o emprego massivo do direito penal para resguardar os valores da
visdo da esquerda, como por exemplo os direitos LGBT, os direitos das mulheres, os direitos
transindividuais, como o0 meio ambiente, o0 combate ao racismo e o enfrentamento a pratica de
corrupgdo e crimes contra a administracdo publica.

Essa linha de pensamento terd como principal foco, porém nédo unico, os crimes do
colarinho branco. Tentando demonstrar que o direito penal também incidia sobre 0s mais ricos,
paises que tiveram governos tidos como de esquerda (nesse caso, podemos incluir o Brasil,
apesar de ressalvas quanto aos governos liderados por Luiz Inécio Lula da Silva e Dilma Vana
Rousseff terem adotado de fato ou ndo politicas de esquerda) utilizaram-se do discurso de
combate a corrupcdo e promoveram reformas penais que flexibilizaram garantias penais e
processuais penais.

Para mera ilustracdo, podemos mencionar que, durante o governo do Presidente Luiz
Inécio Lula da Silva, houve a entrada em vigor da Lei n. 12.324/2010, que aumentou para 3
anos o prazo prescricional dos crimes cuja pena tenha sido fixada em um patamar inferior a 1
ano e determinou que a prescri¢do, depois da sentenca condenatoria com transito em julgado
para a acusacdo ou depois de desprovido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo
podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial data anterior a da denincia ou queixa,

dificultando a operacdo da prescricao.

155 A esquerda punitiva. Discursos sediciosos. Rio de Janeiro, n. 1, p. 79-92, jan.-jun. 1996, p. 79-80.

156 Manual de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 265.

157 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecdo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 80.
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N&o obstante a discussdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
mencionada norma, o projeto de lei que a originou foi apresentado pelo deputado federal petista

Antbnio Carlos Biscaia. Na justificativa, expds o parlamentar:

“Pior, os grandes ataques ao patrimdnio publico, como temos visto
ultimamente, dificilmente sdo apurados na gestdo do mandatério envolvido,
mas guase sempre acabam descortinados por seus sucessores. Assim, nesse
tipo de crime especifico, quando apurada a ocorréncia de desfalque do erério,
até quatro anos ja se passaram, quando, entéo, tem inicio uma intrincada
investigacdo tendente a identificar os protagonistas do ilicito penal, o que
pode consumir mais alguns anos, conforme a experiéncia tem demonstrado.
Outrossim, o instituto em lica é potencial causa geradora de corrupcéo,
podendo incitar autoridades a retardar as investigagdes, providéncias, ou
decisdes, a fim de viabilizar a causa extintiva da punibilidade*%8.

Esse € um dos diversos exemplos que poderiam ser mencionados de legislacfes
aprovadas e sancionadas durante os governos petistas (ditos de esquerda) que expandiram a
incidéncia do direito penal. Porém, cabe ressaltar que isso nao reduziu os crimes do colarinho
branco nem afastou a seletividade do direito penal, que s6 incidiu durante esse periodo para
atender aos interesses dos detentores do poder. Além disso, 0 agravamento das leis penais acaba
atingindo diretamente os economicamente vulneraveis, aqueles que frequentam os corredores

dos féruns criminais, segundo as ponderac6es de Maria Lucia Karam:

“Este histérico e irracional combate a corrupcéo, reintroduzindo o pior do
autoritarismo que mancha a histéria de generosas lutas e importantes
conquistas da esquerda, se faz revitalizador da hipdcrita pratica de trabalhar
com dois pesos e duas medidas (o furor persecutdrio volta-se apenas contra
adversarios politicos, eventuais comportamentos ndo muito honesto de
companheiros ou aliados sempre sendo compreendidos e justificados) e do
aético principio dos fins justificam os meios, a incentivar o rompimento com
historicas conquistas da civilizagdo, com imprescindiveis garantias das
liberdades, com principios fundamentais do Estado de Direito. Desejando e
aplaudindo prisfes e condenacfes a qualquer prec¢o, estes setores da esquerda
reclamam contra o fato de que réus integrantes das classes dominantes
eventualmente submetidos a intervencdo do sistema penal melhor se
utilizaram de mecanismos de defesa, frequentemente propondo como
solugdo a retirada de direitos e garantias penais e processuais penais, no
minimo esquecidos de que a desigualdade inerente & formacdo social
capitalista que, l6gica e naturalmente, proporciona aqueles réus melhor
utilizacdo dos mecanismos de defesa, certamente ndo se resolveria com a
retirada de direitos e garantias, cuja vulneracgdo repercute sim — e de maneira
muito mais intensa — sobre as classes subalternizadas, que vivem o dia-a-dia

1% Antonio Carlos Biscaia. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7341302FCE8B85929513B0940D
D16A16.proposicoesWebExternol?codteor=144916&filename=Tramitacao-PL+1383/2003. Acesso em: 18 out.
2021.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7341302FCE8B85929513B0940DD16A16.proposicoesWebExterno1?codteor=144916&filename=Tramitacao-PL+1383/2003
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7341302FCE8B85929513B0940DD16A16.proposicoesWebExterno1?codteor=144916&filename=Tramitacao-PL+1383/2003
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da Justica Criminal, constituindo a clientela para a qual esta prioritariamente
se volta®,

Todos os aspectos socioldgicos apontados, somados a essa mudanca da criminologia
critica na forma de pensar o direito penal — ndo mais como um instrumento que agrava a
desigualdade social devido a sua seletividade, mas enquanto ferramenta para reafirmar os
valores defendidos pela esquerda, fenbmeno que se concretizou principalmente com a ascensdo
ao poder da esquerda (Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma Vana Rousseff, no Brasil, Cristina
Elisabet Fernandez de Kirchner, na Argentina, Hugo Rafael Chavez Frias e Nicolas Maduro
Moros, na Venezuela, e Evo Morales, na Bolivia) — incrementaram ainda mais a expansao da
tutela penal e, por consequéncia, o direito penal simbolico. Com visdo semelhante, Maria Lucia
Karam:

“A adesdo de amplos setores da esquerda a ideologia da repressédo, da lei e
da ordem, seu interesse por um implacavel combate & criminalidade, sua
“descoberta” do sistema penal surgem em um tempo em que os sentimentos
de inseguranca e o medo coletivo difuso, provocados pelo processo de
isolamento individual e de auséncia de solidarizacdo no convivio social,
aliam-se a decepcéo enfraquecedora das utopias e a necessidade de criacdo
de novos inimigos e fantasmas capazes de assegurar a coesdo em formacdes
sociais que, com o desmoronamento das tradugdes reais do socialismo, ndo
mais tém exigida a demonstracdo de sua superioridade democratica. O
quadro vivido neste novo tempo, proporcionando campo extremamente fértil
para a intensificagdo do controle social, proporciona e alimenta o
crescimento da demanda de maior repressdo, de maior rigor punitivo, de
maior intervencéo do sistema penal, trazendo desmedida ampliag&o do poder
punitivo do Estado™*®,

Alem disso, podemos utilizar o raciocinio de Juarez Tavares'®! ao explicar o aumento
dos tipos penais omissivos, associando esse fendmeno a crise do Estado Social. Os governos
com pensamento politico marxista, na pratica, acabaram ndo atendendo as demandas sociais
nem promoveram uma significativa transformacdo social, adotando muitas vezes politicas
neoliberais. Assim, com essa omissdo do Estado, os governantes de esquerda utilizaram da
mesma ferramenta que antes repudiavam, o direito penal simbdlico. Mariana David German e

Victor Sugamosto Romfeld contribuem com o debate:

“Todavia, ndo se pode negar que a criminalizagdo possui um forte efeito
simbdlico, na medida em que confere aquele que sofre algum tipo de
violéncia o status de vitima, promovendo o reconhecimento juridico de sua
situacdo, bem como canaliza suas justificaveis pulsdes de vinganca. Assim

159 A esquerda punitiva. Discursos sediciosos. Rio de Janeiro, n. 1, p. 79-92, jan.-jun. 1996, p. 80.
160 A esquerda punitiva. Discursos sediciosos. Rio de Janeiro, n. 1, p. 79-92, jan.-jun. 1996, p. 90.
161 Teoria dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2012, p. 41.
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se retroalimenta o mito de que criminalizar é resolver situagdes conflituosas
(ZAFFARONI; BATISTA, p. 53-54). O efeito simbdlico da criminalizagéo
cria no publico uma momentanea sensacgdo de reconhecimento e de prote¢édo
por parte do Estado, mas ndo tem o poder de efetivamente proteger bens
juridicos ou prevenir a criminalidade. De modo contrario, tal sistema possui
o efeito latente de aumentar o controle penal e legitimar mais demandas de
aumento da repressdo penal’62,

Diante do exposto no estudo deste fendmeno, para a compreensdo do direito penal
simbolico, é importante analisar, ainda que brevemente, os denominados “crimes do colarinho
branco”.

O tema € rico em debate, pois 0 mote da criminalidade do colarinho branco afeta a
consciéncia social. Por isso, mesmo aqueles que antes defendiam vertentes abolicionistas por
atribuir ao direito penal a funcdo de exercicio de poder e ferramenta de controle social,
incidindo somente sobre as camadas sociais oprimidas, passaram a defender um enrijecimento
das normas penais e o uso do direito penal simbélico como fonte legitima de garantia da eficacia
da norma. Ignacio Berdugo Gomez de la Torre e Ana Elisa Liberatore S. Bechara analisam o

contexto:

“Néo ha davida de que as caracteristicas histdricas e atuais de cada pais
condicionam os elementos da respectiva corrupgdo. Assim, por exemplo, 0s
momentos de maior investimento econdmico ou em geral de maior
intervencdo do Estado possibilitam um aumento das condutas de corrupgéo, o
que é favorecido em muitos casos pela abundancia de burocracia. De outro
lado, as situagOes de crise econdmica criam uma resposta social de maior
reprovacgdo a corrupgao, resposta essa que, em situacdes extremas, pode levar
inclusive ao questionamento do préoprio sistema politico, abandonando-se
posicdes anteriores de tolerancia e propondo-se com carater geral a falta de
legitimidade de quem detém o poder politico. Todos esses elementos fazem
com que a resposta penal frente a corrup¢do seja um auténtico laboratério no
que tange aos fins da pena, especialmente para proporcionar argumentos a
quem, como nds, questiona a prevencgdo geral positiva, com seus potenciais
efeitos de Direito Penal simbdélico, exteriorizados muitas vezes na realidade
dos processos de criminalizacdo secundaria ou na realidade da aplicagdo do
ordenamento juridico-penal aos delitos que exteriorizam a corrupgao™63.

Os crimes de classe alta tém um perfil de delitos que raramente sdo atingidos pela
maquina de persecucdo penal, porém, isso ndo significa que sejam praticados com menor
intensidade. O crime existe e é cometido da mesma forma, em termos quantitativos, que 0s

crimes mais corriqueiros na pratica forense. A Unica conclusdo a que podemos chegar € que a

162 Esquerda punitiva e criminologia critica: um dialogo possivel? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
134, ano 2017, p. 418.

163 TORRE, Ignacio Berdugo; BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O controle da corrupgdo: a experiéncia
espanhola. Revista dos Tribunais, v. 947, p. 359-383, 2014, p. 360.
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cifra negra e a cifra cinza desses delitos s&o muito maiores do que as dos crimes praticados pela
camada social menos abastada.

O tema dos crimes cometidos pelas camadas sociais mais abastadas — entre eles, a
sonegacdo fiscal e a fraude tributaria (Lei Federal n. 8.137/1990), os crimes contra a
administracdo publica cometidos pelos integrantes da alta cupula da administracdo publica, e
ainda os crimes ligados ao empresariado, como os falimentares (artigos 168 a 178 da Lel
Federal n. 11.101/2005) — é muito rico em debate, pois esta ligado ao crime do colarinho branco,
que afeta a consciéncia social e gera repercussao.

Nesse tipo de crime, inclusive, hd uma forte incidéncia do direito penal simbolico,
verificando-se incremento no direito penal como uma tentativa de demonstrar que o Estado
combate ndo s6 os crimes de colarinho azul (crimes cometidos pelos economicamente
hipossuficientes, como o furto, o roubo, a extorsdo mediante sequestro e o crime de trafico de
entorpecentes), mas também aqueles cometidos pelos mais ricos.

A sistematizacdo do tema no campo da criminologia foi defendida pela primeira vez
por Edwin Sutherland, em 1939, em uma conferéncia perante a Sociedade Americana de
Sociologia. Essa visdo criminoldgica, que também havia seguido as formas da relacdo entre
crime e pobreza, conquistada especialmente pela teoria ecoldgica de Park e Burgess, mudou,
em razdo da desorganizacdo social e da analise geogréafica da cidade.

Em 1940, em seu artigo White collars crime, Edwin Hardin Sutherland percebeu que
as teorias existentes sobre o crime ndo eram teorias gerais. Faltava uma analise de todos os
estratos sociais; para além disso, eram utilizadas estatisticas oficiais, que nem sempre eram
verdadeiras. Devido a falta de dados e a dependéncia das informacdes oficiais, o autor
acrescentou elementos para investigar as causas do crime, verificando ndo apenas as areas de
pobreza e os pobres, mas também o crime de empresarios, politicos e outros da classe
socioeconémica superior.

A ligacdo com essa linha de pensamento levou a teorias formuladas antes do
paradigma da reagéo social, como as das escolas classica e positivista. Ambas sugeriam que 0
crime era causado por fatores patolégicos que podiam ser diferenciados em fatores sociais e
pessoais. Para a teoria da associacdo diferencial (ou etiquetamento social), ou ainda labeling
approach, a criminalidade ndo poderia mais ser vista sobre o0 aspecto de patologia individual,
conforme defendido pela escola positivista de Lombroso, ou sociolégica, como defendido por
Enrico Ferri.

O grande mérito de Sutherland foi ter iniciado o estudo da delinquéncia nas camadas

mais ricas da sociedade, desenvolvendo a teoria da associacéo diferencial. Logo, segundo a sua
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Visdo, 0 criminoso ndo nasce com essa caracteristica, mas a desenvolve com o aprendizado em

sociedade. Sobre o tema, importantes as licdes de Sérgio Salomé&o Shecaira:

“Sutherland tem como um de seus principais precursores o jurista e sociologo
francés Gabriel Tarde (1843-1904). Tarde afirmava que o delinquente era um
tipo profissional que necessitava de um aprendizado, assim como todas as
profissdes precisavam de um mestre. “Todo comportamento tem sua origem
social. Comeca como uma moda, torna-se um habito ou costume. Pode ser
uma imitacdo por costume, por obediéncia, ou por educagdo. O que é a
sociedade? Eu ja respondi: sociedade ¢ imitagdo”. Afloram de tal pensamento
as chamadas leis da imitacdo. Para ele, as classes sociais exercem uma
influéncia sobre as outras, assim como 0s campesinos imitam as atitudes dos
citadinos. A imitagdo decorre, ademais, do grau de intimidade dos contatos
interpessoais. Assim, ninguém nasce criminoso, mas o delito (e a
delinquéncia) é o resultado de socializac¢do incorreta. Nao ha, pois, “heranca
biologica”, mas sim um processo de aprendizagem que conduz o homem a
pratica dos atos reprovaveis™*®, (grifo nosso).

Do trecho transcrito, concluimos que a teoria construida por Sutherland foi muito
influenciada pelo sociélogo francés Jean-Gabriel de Tarde, que desenvolveu a teoria da lei da
imitacdo, que tem como principal fundamento a analise das relacBes entre o individuo e a
sociedade. Sob esse entendimento, a dindmica social ocorreria como um fendmeno interciclico,
pelo qual todas as condutas sociais se dariam por imitacao, pela repeticdo das condutas, e sua
difusdo na sociedade aconteceria por meio de um fenémeno psicolégico.

Na visdo de Jean-Gabriel de Tarde,'® todos nds, consciente ou inconscientemente,
imitamos as condutas sociais. Assim, para a teoria do etiquetamento social, era necessario criar
leis de imitacdo e analisar o infrator como um profissional, que leva tempo para aprender a
“profissdo”, como em outras existentes. A imitagdo desempenha um papel muito importante no
processo de formacdo dos criminosos, afinal, certas formas de comportamento que comecam
como moda tornam-se praticas diarias imitando outras pessoas. O atraso, portanto, é o resultado
de uma socializacéo errada.

Essa visdo criminoldgica analisa as formas de estudo do comportamento criminoso e
sua dependéncia das diversas associagdes diferenciais de uma pessoa com outras pessoas ou
grupos de pessoas.

Em sua obra, o autor faz uma critica sordida as teorias comuns de comportamento

criminoso baseadas em condigdes econdmicas (pobreza), psicopatoldgicas ou sociopatolégicas

164 Criminologia. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 209.

165 TARDE, Jean-Gabriel de. As leis sociais. Esbogo de uma sociologia. Trad. Mauro Guilherme Pinheiro Koury,
realizada em trés partes, a partir do livro de Gabriel Tarde, Les lois sociales. Esquisse d’une sociologie. Paris,
Alcan, 1898. O texto completo em francés foi publicado em RBSE v. 3, n. 8, ago. 2004. As partes | e Il da traducéo
foram publicadas, respectivamente, na RBSE, v. 3, n. 9, dez. 2004 e v. 4, n. 10, de abril de 2005, p. 207-211.
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no crime do colarinho branco. Sérgio Salomao Shecaira'®® sublinha que a teoria da associacdo
diferencial tem como fundamento epistemoldgico a teoria da comunicacéo.

A primeira caracteristica essencial da teoria da associacdo diferencial é que a conduta
delitiva ¢ um comportamento aprendido socialmente. Esse processo de aprendizagem, na visao
de Sutherland, ocorre no dia a dia, com a comunicagéo social.

Trata-se de uma comunicacao que ocorre, primeiramente, no ambiente mais intimo do
individuo, no ambito familiar ou entre grupo de amigos. Assim, quanto mais intima a relacao,

maior é a influéncia sobre o individuo. Alfonso Serrano Maillo e Luiz Regis Prado acrescentam:

“Essas teorias insistem, entdo, no papel que os grupos de iguais desempenham
na infracdo das normas. Entretanto, o fato de que os jovens delinquentes
tendem a se relacionar com outros jovens que também sdo delinquentes — e
isso ocorre, ainda que em menor medida, no caso dos adultos — pode receber
diversas explicacBes, nem todas elas consistentes com as hipdteses dessa
teoria. Como acontece muitas vezes em Criminologia, a disputa néo se centra
tanto nos fatos, que sdo aceitos majoritariamente, mas em sua interpretacao.
Assim, seguindo Elliott e outros, existem diversas formas em que essa
correlacdo pode ser explicada™®’.

A aprendizagem da conduta delitiva envolve seu modus operandi. Por exemplo, o
crime de lavagem de dinheiro ocorre quando os “doleiros” aprendem a remeter o dinheiro
(produto de crime), por meio de transferéncias de valores entre contas e aplicacGes financeiras
para o exterior, de maneira elaborada, camuflando, assim, a sua origem.

Outro aprendizado adquirido pelo criminoso, segundo a teoria da associagdo
diferencial, é sobre a justificativa ou a racionalizacdo da pratica do delito. Nesse ambiente, 0
individuo aprende com os demais que ha uma justificativa plausivel para a pratica da conduta
socialmente reprovavel, o que também é uma criacdo social (o individuo pensa que age
legitimamente).

Esse, alids, € um ponto importante nos estudos desenvolvidos por Hanna Arendt sobre
0S motivos que ensejaram 0 regime nazista. Hanna Arendt, ao desenvolver seu trabalho
estudando o comportamento e entrevistando o oficial nazista Adolf Eichmann enquanto estava
preso, conclui que o oficial, embora tivesse plena consciéncia das consequéncias de seus atos,

achava que ndo estava praticando nenhuma conduta ilegal:

“Com o assassinato dos judeus n&o tive nada a ver. Nunca matei um judeu,
nem um ndo judeu — nunca matei nenhum ser humano. Nunca dei uma ordem

166 Criminologia. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 209.
167 Criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 274.
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para matar fosse um judeu fosse um ndo judeu; simplesmente néo fiz isso; ou
como confirmaria depois [...] ndo deixou nenhuma ddvida de que teria matado
0 proprio pai se houvesse recebido uma ordem nesse sentido. [...] A acusacéo
deixava implicito que ele ndo s agira conscientemente, coisa que ele ndo
negava, como também agira por motivos baixos e plenamente consciente da
natureza criminosa de seus feitos™%,

Como se percebe do asserto descrito, Hanna Arendt chega a mesma concluséo que a
teoria da associacao diferencial, a de que uma pessoa, para se tornar um delinquente, ndo precisa
ser portadora de alguma patologia psiquica ou possuir uma personalidade naturalmente sadica
ou cruel. Assim, tanto para Hanna Arendt como para Sutherland, qualquer individuo pode aderir
ou praticar condutas moralmente reprovaveis e considera-las questdes meramente burocraticas.

Podemos exemplificar esse fenomeno com a chamada “teoria da graxa sobre rodas”,
que expde algumas espécies de corrupgdo como um instrumento de fomento da economia. Essa
ideia foi inicialmente levantada por Samuel P. Huntington, que comparou a administragéo
publica com uma engrenagem. Assim, para 0 bom andamento dessa engrenagem, precisa ser
colocada graxa para o funcionamento adequada do maquinario. Essa funcdo seria
desempenhada pela corrupgao, que, na visdo de Samuel P. Huntington, supera a barreira criada
pela burocracia e contribui para 0 bom andamento da economia e da sociedade. Claudio Weber

Abramo pondera sobre essas colocagdes:

“Antes de 1978, fora mencgdes anedoticas as Vidas dos Césares, de Suetbnio
(séc. 1 d.C.), a corrupcdo era tratada na literatura académica um tanto de
passagem. Economistas inclinados para a modelacdo dedicavam-se a estudar
os efeitos do desequilibrio de informacéo em leildes (a propinagem traria tal
desequilibrio), mas os estudos do impacto da corrupcdo sobre a economia
eram muito raros. A maioria dos economistas tendia a considerar que a
corrupgdo ¢ uma ‘graxa’ que lubrifica a economia, uma acidentalidade pouco
importante na ordem das coisas e para alguns benéfica para a eficiéncia
econdmica. Em 1978, Susan Rose-Ackerman publicou seu Corruption: a
study in political economy, em que argumenta que o papel e o impacto da
corrupgdo sobre a economia e as organizagdes politicas sdo mais extensos e
profundos do que até entdo se sustentava. O surgimento do trabalho de Rose-
Ackerman foi um divisor de aguas. A partir dai, declinou a popularidade da
interpretacdo da corrupcdo como lubrificante benéfico para a economia e
passou a prestar mais atencdo aos prejuizos que ela traz a eficiéncia
econdmica®°.

No mesmo vies, Susan Rose-Ackerman, ao analisar os resultados da corrup¢do em

paises sem grande expressao econdmica, concluiu:

18Ejchmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 33-37.

169 percepcdes pantanosas: a dificuldade de medir a corrupgdo. Novos estudos — CEBRAP, Sdo Paulo, n. 73, nov.
2005, p. 33-34.
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“[...] a corrupgdo é comum tanto nos paises em desenvolvimento quanto nos
industrializados. Mas sera que ela deve ser motivo de preocupacdo? Alguns
paises com fama de muito corruptos tiveram altas taxas de crescimento
econbmico. Na Indonésia, na Tailandia e na Coréia, a corrup¢do e o
crescimento caminharam lado a lado. Talvez os paises pobres e em fase de
transicdo ndo devessem se preocupar com a corrupgdo generalizada ao
planejar politicas de reformas econdmicas. Talvez os paises vitimados pela
corrupgdo e os altos indices de crescimento devessem simplesmente aceitar o
desvio de verbas como algo normal”'” (apud KIMBERLY ANN, 2002, p. 61)

Portanto, os tedricos mencionados entendem a corrup¢do como algo normal, uma vez
gue o suborno minimiza o tempo de espera daqueles dispostos a pagar para obter bens e
servicos. E uma situacdo que Sutherland colocaria como aprendizagem da racionalizacdo da
pratica do crime de corrupcdo. O sujeito passa a acreditar na l6gica que justifica o injustificavel,
ou seja, condutas social e moralmente reprovaveis (como no caso da corrupgdo) passam a ser
justificaveis. Na teoria da associacao diferencial, essa ideia é socialmente transmitida para o
criminoso, que assimila essa logica.

A teoria da associacao diferencial defende que o criminoso somente pratica a conduta
tipica quando as vantagens decorrentes da violagdo da norma superam eventuais desvantagens
no caso de aplicacdo de san¢Oes estatais. Percebe-se que Sutherland se vale de um raciocinio
utilitarista, pelo qual o individuo calcula as vantagens e as desvantagens de se violar a norma

estatal. E 0 que analisa Sérgio Salomao Shecaira:

“Uma pessoa se converte em delinquente quando as definicbes favoraveis a
violagdo da norma superam as defini¢des desfavoraveis. Este é o principio da
associagdo diferencial. Quando uma pessoa se torna autora de um crime, isto
se da pelos modelos criminais que superam os modelos ndo criminais. Os
principios do processo de associacdo diferencial pelo qual se desenvolve o
comportamento criminoso sao 0s mesmos que 0s principios do processo pelo
qual se desenvolve o comportamento legal, mas os contetdos dos padrdes
apresentados na associacdo diferem. Por essa razdo, tal processo de interacdo
chama-se associagdo diferencial. A associacdo, que é de primordial
importancia no comportamento criminoso, é a associacdo de pessoas que se
empenham no comportamento criminoso sistematico™*"*,

Como a teoria da associacédo diferencial foi, em principio, um complemento a teoria
ambiental, sabe-se que a Escola Criminolégica de Chicago utilizou dados baseados na justica

criminal, criando assim um vinculo entre crime e pobreza e, portanto, uma dependéncia da

170 ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrupgdo. In: ELLIOTT, Kimberly Ann (org.). A
corrupcao e a economia global. Brasilia: UnB, 2002, p. 62.
171 Criminologia. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 211.
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pesquisa. A teoria da associacdo diferencial também utilizou os dados, logo, precisa ser
reformulada apds o “crime do colarinho branco” para se adequar a uma nova visao do crime de
alto nivel e, assim, explicar o crime de acordo com a associacdo diferencial.

Com base nessa visdo, as associagoes diferenciais, como o meio de comunicagéo entre
os individuos de determinado grupo social, podem variar conforme a intensidade, a duracéo, a

prioridade e a intensidade. Segundo Luiz Regis Prado e Afonso Serrano Maillo:

“A associacao diferencial é o principio de exposicao a defini¢des favoraveis
ou desfavoraveis a infracdo ou respeito da lei. O balanco dessas definicdes
influi na criminalidade dos sujeitos. Por exemplo, se um jovem se vé
principalmente exposto a defini¢Ges favoraveis a infracdo da lei, entdo havera
certa tendéncia para o delito. A exposicdo a essas defini¢cdes tem lugar,
principalmente, como no caso de Sutherland, nos grupos mais préximos ao
sujeito — 0s grupos primarios —, como € o caso da familia ou amigos. Akers
insiste nesses grupos ndo so6 porque expdem o individuo as definigdes de
referéncia, mas porque também lhe propGem modelos a imitar e o submetem
a um processo de fortalecimento diferencial. Junto aos grupos primarios,
também influem grupos de referéncia mais distantes, com 0s quais 0 jovem
pode se identificar, e até meios como a televisdo ou o cinema. As associacdes
podem ser mais influentes nos seguintes casos: 1. quanto mais cedo aparegam
na vida das pessoas (prioridade); 2. quanto mais durem no tempo (duracéo);
3. guanto mais vezes ocorram (frequéncia); e 4. quanto mais préximas ou
importantes sejam para o individuo as pessoas envolvidas na comunicacao das
definicdes (intensidade)’*"2.

Outro fator essencial para o surgimento do criminoso habitual conforme a teoria da
associacdo diferencial é o conflito cultural. Em outras palavras, cria-se um sistema de crencas
e valores cuja origem estd no processo de interacdo entre as pessoas que ocupam posices
semelhantes na estrutura social. Na visdo de Sutherland, essa cultura criminosa existe assim
como a cultura legalmente estabelecida pelo Estado, e por vezes prepondera, principalmente
perante os socialmente excluidos.

Primeiramente, é fundamental analisar o conceito de cultura, um conjunto de valores,
costumes, crencas e simbolos que ganha significado em determinada sociedade, e que é
assimilado e transmitido entre os membros dessa comunidade social.

Sobre o conceito de cultura, Max Weber, em sua obra “A Etica Protestante e o
‘espirito’ do capitalismo”, analisa a transformacdo social decorrente da ascensdo do
protestantismo que gerou o desenvolvimento do sistema capitalista de produgéo, mencionando
que essa transformacao social levou a um novo quadro de referéncias, culminando no abandono

do sistema mercantilista para a adogao do sistema capitalista de produgédo. Assim, o sociélogo

172 Criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 275.
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alem@o afirma que os aspectos do comportamento social, historicamente moldados, formam a

cultura:

“Tal conceito histdrico, entretanto, na medida em que por seu conteido esta
relacionado a um fendmeno significativo em sua peculiaridade individual, ndo
pode ser definido (vale dizer: “delimitado™”) segundo o esquema genus
proximum, differentia specifica, devendo antes ser gradualmente composto a
partir de cada um de seus elementos, extraidos da realidade historica. Dai por
gue a apreensdo conceitual definitiva ndo pode se dar no comeco da pesquisa,
mas sim no final: noutras palavras, somente no decorrer da discussao se vai
descobrir, e este sera seu principal resultado, como formular da melhor
maneira — isto é, da maneira mais adequada aos pontos de vista que nos
interessam — 0 que entendemos aqui por “espirito” do capitalismo. Por outro
lado, esses pontos de vista (dos quais tornaremos a falar) ndo sdo os Unicos
possiveis para analisar os fendmenos histdricos que estamos considerando.
Para esse, como para todo fendbmeno histérico, a consideracdo de outros
pontos de vista produziria como “essenciais” outros tragos caracteristicos:
segue-se dai que ndo se pode ou ndo se deve necessariamente entender por
“espirito” do capitalismo somente aquilo que nds apontaremos nele como
essencial para nossa concepcdo. Isso faz parte da natureza mesma da
“formacdo de conceitos historicos”, a saber: tendo em vista seus objetivos
metodoldgicos, ndo tentar enfiar a realidade em conceitos genéricos abstratos,
mas antes procurar articula-la em conexdes [genéticas] concretas, sempre e
inevitavelmente de colorido especificamente individual™’3,

Importante notar que, segundo a visdo de Max Weber, a cultura é uma realidade

artificial construida pela agdo humana. Portanto, como ndo € uma realidade natural, a cultura

se molda com o transcorrer do tempo e as mudancas dos valores sociais. Sobre 0 tema, ao

refletir sobre os estudos de Max Weber, Catherine Colliot-Théne descreve:

“Publicados dois anos mais tarde (1906), os Estudos criticos para servir a
I6gica das ciéncias da cultura tém por pretexto a discussdo das teses
desenvolvidas pelo historiador Eduard Meyer sobre a teoria e sobre 0 método
da historia para iluminar as diferentes etapas da imputacdo de causalidade na
historia (sua “estrutura logica”). Weber apela aqui aos trabalhos de um
fisiologista, Johannes von Kries, sobre a teoria das probabilidades e aos usos
que lhes foram feitos por certos criminologistas e juristas. A avaliacdo do
“significado histdrico” de um acontecimento (podendo se tratar tanto da acdo
de um individuo como também de um fenémeno de maior amplitude, tal como
a Batalha de Maratona, exemplo que Weber analisa) coloca, de fato,
problemas analogos aqueles relativos a imputacdo da responsabilidade penal
na esfera judicial. Weber salienta o papel que joga a imaginacdo tedrica no
procedimento da prova na histéria: tanto ao nivel da selecdo dos elementos da
relacdo que se pretende explicar, deduzidos sobre um real no qual uma
descricdo exaustiva é impossivel, quanto ao nivel das variac@es (eliminagédo
ou modificagcbes) pelas quais o historiador submete as condigfes dos
fendmenos que ele quer explicar com o objetivo de estabelecer a importancia
relativa de um ou outro desses elementos. O “significado historico” que os
historiadores da Antiguidade concordam a respeito da Batalha de Maratona

13 WEBER, Max. A4 ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Trad. José Marcos Mariani de Macedo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 41-42.
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advém do fato de que esta decidiu entre duas possibilidades: a de uma cultura
teocratico-religiosa que teria provavelmente desabrochado sob a dominacao
dos Persas, ¢ “a vitoria do espirito helénico livre, voltado para os bens deste
mundo, que nos legou os valores culturais que continuam a nos orientar até os
dias de hoje” [ETS, p. 301]. Longe de que o “fato histdérico” seja um dado
imediato de uma experiéncia anterior de toda elaboracdo tedrica, que, ao
contrario, € repleta de teoria na medida em que o historiador s6 pode
desenredar as relacdes causais reais passando pela construcdo, implicita ou
explicita, de relagdes irreais (os possiveis ndo realizados)”".

Nessa concepcdo de cultura como um fenémeno social construido, a teoria do
etiquetamento social abandona a percepc¢do do crime como um fendmeno individual, inerente

ao agente, e passa a estuda-lo com enfoque coletivo, conforme afirma Salo de Carvalho:

“Com a tradi¢do do labeling approach, a criminologia cultural abdica da
questdo causal e da percepcao do crime como qualidade intrinseca do autor da
conduta. E para além da teoria do etiquetamento, o desviante ¢ inserido ndo
apenas em sua subcultura (grupo ou tribo), mas na cultura que abrange a
(sub)cultura alternativa — ponto importante de reflexdo é a ruptura com
hierarquizagdes e nivelamentos entre as distintas culturas, oficiais,
alternativas ou transgressoras. Se, para Becker, o desvio se traduz em agdo
coletiva na qual sdo considerados todos os envolvidos, é possivel sustentar
gue a criminologia cultural procura entender o comportamento humano como
reflexo das dindmicas individuais e do grupo, das tramas e traumas sociais e
de suas representac@es culturais’.

Essa subcultura representa uma solucédo aos problemas de adaptacdo para 0s quais a
cultura dominante ndo oferece resolucBes satisfatorias. Assim, a teoria das subculturas
criminais nega que o crime possa ser considerado a expressdo de uma atitude contraria aos
valores e normas sociais gerais, e afirma que existem valores e normas especificas para
diferentes grupos sociais (subculturas). 1sso mostra que na sociedade atual, pluralista e
contraditdria, existem conjuntos comuns de valores e de regras sociais, mas também existem
valores e regras especificas para grupos antagénicos.

Assim, o direito penal ndo s6 expressa as normas e os valores unanimemente aceitos
pela sociedade, como escolhe entre valores e modelos alternativos, dependendo dos grupos
sociais predominantes em sua construcdo (Poder Legislativo) e aplicacdo (Poder Judiciario,
policia investigativa e repressiva, e policia penal no campo da execucao penal).

Essa teoria tem como principal autor o criminologista estadunidense Albert K. Cohen,

que em sua obra Delinquent boys: the culture of the gang (“Garotos delinquentes: a cultura das

174 A sociologia de Max Weber. Sdo Paulo: Vozes, 2006 (Kindle), p. 27-28.
175 Antimanual de criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 91-92.
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gangues”), de 1955, demonstra, atraveés de pesquisa sobre a teoria de gangues juvenis, a
existéncia de uma subcultura e seu contetdo especifico. Cohen foi aluno de Sutherland,
responsavel por influenciar muito do seu pensamento.

Segundo Albert K. Cohen, entre a classe trabalhadora e os adolescentes que estavam
em condigdes de subemprego e, em geral, pobres e marginalizados, a incapacidade de adaptar-
se aos padrdes da cultura dominante coloca um problema de identidade e status. O resultado é
uma subcultura de “negativismo”, “maldade”, que permite e justifica a hostilidade e a agressao
contra as causas do descontentamento social.

Portanto, na mesma sociedade existem diferentes estratos, alguns mais perseguidos
pelo sistema prisional do que outros, porque aqueles que escolhem valores e aplicam o direito
penal usam um modelo comum apenas para alguns estratos da sociedade. Cria-se, assim, um
sistema desigual baseado na falsa ideia de que existe uma sociedade Unica, ecuménica e fraterna
na qual todas as pessoas teriam os mesmos valores e crengas, o que ¢ culpa de um “minimo
ético” a ser respeitado para proteger o sistema de “coexisténcia humana” fundado em
responsabilidades.

Além disso, a teoria de Richard Cloward, Lloyd Ohlin e Edwin Hardin Sutherland
sobre as subculturas criminais mostrou como a distribuicdo desigual do acesso a meios
legitimos de alcancar objetivos culturais para minorias desfavorecidas e a estratificagdo
(divisdo) de grupos sociais levariam a relativizagéo dos valores dos grupos desfavorecidos, ja
que o “minimo ético” para eles ¢ muito diferente do “minimo ético” dos grupos no poder.
Assim, se a escolha de valores ndo € livre, mas feita de acordo com algumas condi¢des sociais
€ Comunicativas, ndo se pode dizer que existe uma “ética comum” de culpa, porque o que ¢
repreensivel para um grupo pode ndo ser para outro, destruindo a no¢do comum de culpa através
da prevencao geral ou especifica.

Finalmente, dizemos que ndo existe um unico sistema de valores, ou um sistema de
valores no qual o sujeito seja livre para se definir de acordo com uma Unica gama de valores
escolhidos por alguém ou por um grupo social para impor a todos, afinal, o ser humano é plural.
Pelo contrario, ndo apenas a estratificacdo e o pluralismo dos grupos sociais, mas também as
reacOes tipicas dos grupos que socialmente ndo tém pleno acesso aos meios legitimos de
alcancar objetivos institucionais geram uma pluralidade de subgrupos culturais, alguns dos
quais rigidamente fechados ao sistema de valores e normas institucionais e caracterizados por
valores, normas e comportamentos alternativos. Em concluséo, o sujeito parece querer escolher

apenas o sistema de valores ao qual adere. Na realidade, as condi¢des sociais, estruturas e
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mecanismos de comunicac¢&o e aprendizagem determinam a afiliacéo de individuos a subgrupos
ou subculturas, assim como a transmissdo de métodos, mesmo os ilegitimos.

Por fim, Sutherland coloca a desorganizacdo social como a causa principal para a
incidéncia do comportamento criminoso sistematico. Segundo a teoria da desorganizagédo
social, o comportamento das pessoas é diretamente influenciado pelos vetores sociais
ambientais presentes na cidade. Segundo essa concepgdo, quanto maior a desorganizacao
social, maior € o nivel de criminalidade local. Os lugares de desorganizacdo social sdo
caracterizados, entre outras coisas, pela degradacéo fisica da cidade, segregacédo de diferentes
tipos, pobreza.

Assim, a criminalidade resulta da desorganizacao social, da falta de poder do Estado e
da existéncia de areas de pobreza, pois os lugares degradados enfraguecem as instituicGes
sociais, como escolas, familias, jardins de infancia, delegacias e hospitais. Ela também resulta
de relacdes interpessoais superficiais, superlotacdo e auséncia de valores tradicionais. Essa
separacgdo do Estado e da cidade da a impressdo de falta de regras, uma condicao que favorece
o0 surgimento de quadrilhas e de grupos armados. Consequentemente, a desorganizagdo social
pode ser caracterizada de duas maneiras: primeiro, pela anomalia; segundo, pela organizacéo
de grupos conflitantes numa dada sociedade, ou seja, “pode se manifestar como uma falta de
regras ou como um conflito de regras”.

Quanto ao “colarinho branco”, a teoria da desorganizagdo social complica o controle
do comportamento das empresas devido a existéncia de procedimentos complexos de agentes
do crime e mudancas no mercado. Mudancas essas que ocorrem rapidamente, levando a perda
de normas nessa forma de transformacgéo, superando sua aplicabilidade e demandando a
formulacdo de novas normas. Aquela norma referente ao anonimato vem dessa forma de
mudanca, de um sistema em que prevalece a livre iniciativa para “um sistema de coletividade
privada e regulamentacéo estatal do desenvolvimento empresarial”. Em outras palavras, ¢ uma
antiga préatica capitalista na qual hé oferta quando ha demanda, assim, os processos da economia
sdo regulados, e aqueles que se opdem a essa ideologia sdo imputados como comunistas. A
pratica da livre concorréncia da lugar ao Estado social, onde o Estado é o agente da promogéo
social, o provedor de servigos.

Finalmente, em relacdo ao conflito de normas, a segunda forma de desorganizacao
social, assim como a associagdo diferencial, revela incentivos para que o individuo aja em
paralelo com o c6digo de conduta com base na ilegalidade e nos incentivos para seguir o modelo
legal na forma de uma organizacdo favoravel a violagdo da lei e organizacdo, ao invés de

desorganizacdo social. Essa concepcdo de Sutherland empregada atualmente tem intima
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correlagdo com o direito penal simbdlico. O emprego dos meios de comunicacéo de massa e a
banalizacdo da informacdo, com o uso de linguagem sensacionalista e de imagens fortes, criam
na populacéo a sensacdo de inseguranga e incrementam o sentimento social para endurecer as

normas penais incriminadoras:

“Uma nova leitura, mais atual, pode ser feita a partir da constatacdo das
consequéncias existentes entre as pessoas e os efeitos envolventes e
persuasivos da imprensa, cinema, radio e televisao. Tais efeitos se fazem sentir
mais do que qualquer dominio no que toca a delinquéncia juvenil. A
experiéncia cotidiana mostra que a imitacdo tem, de fato, uma for¢a poderosa
sobre o crime. Casos de crimes, tratados de forma sensacionalista pela midia,
sdo ocasional e rapidamente reproduzidos por outras pessoas que se espelham
no “sucesso” encorajador do ato criminal”*’e,

Os crimes do colarinho branco acabam principalmente nos ultimos tempos sendo
objeto da expansdo do direito penal simbdlico. O dito combate a corrupg¢éo é utilizado como
fundamento para flexibilizar direitos e garantias penais e processuais penais, seja no campo
legislativo, seja no campo jurisdicional, por meio de interpretacdes que afastam garantias do
investigado, réu ou apenado.

Para exemplificar esse fenbmeno, destacamos o artigo 91-A do Cédigo Penal, que
ingressou no ordenamento juridico brasileiro com a entrada em vigor da Lei Federal n.
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Segundo essa nova previsao legal, a perda de bens, que
representa um efeito secundario da pena, estd limitada pelas garantias penais e processuais
penais — nos crimes cuja pena maxima é superior a seis anos, podera ocorrer a perda dos bens
decretados perdidos se houver diferenga entre o valor do patriménio do condenado e aquele
compativel com o seu rendimento licito. Esse efeito secundario da pena pode atingir terceiros
gue ndo integram a relacéo juridica processual penal, quando o condenado tiver transferido a
titularidade do bem para terceiro a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irrisoria.

Visando combater os crimes contra a administracdo publica, criou-se uma figura penal
absolutamente inconstitucional, primeiramente pela propria vagueza do tipo. E, como visto,
esse efeito deve respeitar o principio da taxatividade, pois se refere diretamente a um efeito da
pena. Em segundo lugar, ha uma clara inversdo do 6nus da prova, violando a presuncéo de
inocéncia, prevista no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Por fim, a previsdo normativa
fere o contraditério e a ampla defesa, uma vez que atinge o direito patrimonial de terceiro
(aquele que supostamente se beneficiou da conduta delitiva do réu), sem que esse tenha

participado da relagdo juridico-processual nem recebido a oportunidade de se defender.

176 SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Criminologia. S&o Paulo: RT, 2011, p. 218.
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Paulo Mario Canabarro Trois Neto assim se manifesta:

“De qualquer modo, ainda que reconhecida a funcdo eminentemente
restaurativa do confisco alargado, isso néo haveria de conferir ao legislador
um cheque em branco para intervengdes excessivas. Note-se que o conceito
de produto ou proveito de crime, ampliado especialmente para a decretacdo
da medida do art. 91-A do Cddigo Penal, tem uma estrutura propria das
presuncdes absolutas. Embora a utilizacdo dessa técnica seja permitida até
mesmo na veiculacdo de disposicdes de direito penal material (BADARO,
2003, p. 270-271), as possiveis consequéncias da dispensa da relacdo de
causalidade especifica entre o crime e suas respectivas vantagens para a
fruicdo de situacbes e posicBes juridicas individuais constitucionalmente
protegidas ndo podem ser descartadas. Advirta-se, ademais, que o potencial
“arrecadatorio” da confiscagdo pode estimular tentacdes de indole argentéaria
por parte do Estado, agravando o perigo de violagbes a direitos
fundamentais™’’,

O plano de flexibilizacdo judicial das garantias penais e processuais penais com a
finalidade de combater o crime do colarinho branco pode ser exemplificado no entendimento
do Supremo Tribunal Federal, de que a interposicdo de Recursos Extraordinérios (Recurso
Especial e Extraordinario) sé interfere no cémputo do termo final da prescri¢do da pretensdo
punitiva quando este supera o obstaculo do juizo de prelibacéo.

Assim, quando € denegado seguimento para esses recursos, segundo o entendimento
da Corte, compreende-se que operou o transito em julgado na data considerada se esses néo
tivessem sidos interpostos?’®. O tema ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, no Agravo
em Recurso Extraordinario de autos n. 722.047: a prescri¢do penal € matéria de ordem publica,
podendo ser reconhecida a qualquer tempo.

Percebemos que a Corte, a pretexto de coibir a impunidade, principalmente nos casos
de crimes cometidos por pessoas economicamente abastadas (que na pratica eram assistidas por
advogados mais gabaritados e tinham ferramentas para manusear as ferramentas processuais),

modificou o conceito de transito em julgado.

177 Proposicdes para interpretacdo das disposicdes sobre o confisco alargado estabelecidas no Cédigo Penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 177, p. 19-44, mar. 2021, p. 25.

178 Neste sentido: “Embargos de declaragdo em recurso extraordindrio com agravo. Matéria criminal. Recurso
oposto contra decisdo monocratica. N&do cabimento. Conversdo em agravo regimental. Possibilidade.
Preenchimento dos pressupostos necessarios para a analise dos declaratorios como agravo regimental.
Impugnacdo, nas razdes dos embargos, dos fundamentos da decisdo que se pretende infirmar. Precedente.
Controvérsia decidida a luz de preceitos infraconstitucionais. Ofensa reflexa & Constituicdo Federal configurada.
Agravo regimental ndo provido. Prescricdo da pretensdo punitiva. Matéria de ordem publica que pode ser
reconhecida a qualquer tempo, inclusive de oficio (art. 133, CPM). N&o ocorréncia. Recurso extraordinario
indeferido na origem, por ser inadmissivel. Auséncia de ébice a formacdo da coisa julgada. Condenacdo
transitada em julgado em momento anterior a data limite para a consumacao da prescri¢do, considerada a pena
em concreto aplicada. Precedentes de ambas as Turmas. Agravo regimental ndo provido. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ARE 722.047-ED, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 08-06-2015 (grifos nossos).
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Conforme conceitua Guilherme de Souza Nucci, a coisa julgada no processo penal é a
sentenga condenat6ria que pode ser alterada por a¢do autbnoma de impugnacdo, no caso, a
revisdao criminal. Todavia, somente € possivel ingressar com a revisdo criminal com o

encerramento do tramite processual da persecuc¢éo penal:

“Lembremos que a concretizacdo do transito em julgado da sentenca
condenatoria é requisito indispensavel e fundamental para o ajuizamento de
revisdo criminal. Pendendo qualquer recurso contra a decisdo condenatoria,
ndo cabe a admissdo de revisdo. Esse € o Unico sentido Idgico que se deve dar
a expressdo processo findo, constante do caput do art. 621 do CPP, ndo sendo
possivel considerar a decisdo que julga extinto o processo, sem julgamento de
mérito™1",

Portanto, o Poder Judiciario desvirtuou um conceito juridico com a finalidade de evitar
a operacao da prescricdo da pretensdo punitiva e supostamente a impunidade, retirando o foco
do problema, que € a ineficiéncia dos Tribunais Superiores em dar uma solu¢do em tempo habil
sobre a procedéncia ou improcedéncia da pretensdo punitiva estatal. Ademais, a Lei Federal n.
13.964/2019 inseriu como causa suspensiva da prescricdo a pendéncia de embargos de
declaracdo ou de recursos aos Tribunais Superiores (o0 atual artigo 116, 111, do Codigo Penal).

A entrada em vigor dessa norma sé reforca a inconstitucionalidade do entendimento
anterior do Supremo Tribunal Federal, pois, além de desvirtuar o conceito de transito em
julgado, violava o principio da legalidade. As causas suspensivas da prescricdo possuem
claramente uma natureza heterotdpica ou hibrida, predominantemente de natureza penal.

Assim, a norma deve obedecer a todos os principios basilares do direito penal, entre
eles, o principio da legalidade. N&o poderia o Supremo Tribunal Federal criar, como assim o

fez, uma hipotese extra legem de suspensdo da prescricao:

“O mais grave ¢ a existéncia de uma “politica administrativa”, inconfessada,
mas adotada pelo Poder Judiciario, que recomenda aos Tribunais Estaduais e
Federais Regionais dificultarem ao maximo a subida aos Tribunais Superiores
desses recursos excepcionais. E, pior, referidos recursos sofrem uma dupla
filtragem representada por um duplo juizo de (in)admissibilidade, tanto no
tribunal de origem quanto no tribunal de destino. Embora a subida obrigatoria,
em decorréncia do agravo de instrumento, que, via de regra, necessita de novo
recurso nos tribunais superiores, chega ao relator absolutamente enfraquecido,
pois com tais recursos ndo se admite sustentacdo oral e, normalmente, sdo
fulminados monocraticamente, sem o exame adequado da matéria sub judice.
Para concluir estas consideracdes, a despeito da injustica dessa previséo legal,
na dificuldade de convencer os Ministros do Superior Tribunal de Justica a

179 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Codigo Penal. v. 1. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 1.032.
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ampliar o nimero de Turmas do Tribunal da Cidadania, admitimos essa
previsdo legal, de suspender o curso da prescricdo, como um “mal necessario”.
Contudo, espera-se que essa previsdo suspensiva da prescricdo nao leve ao
aumento da rejeicdo dos referidos recursos, que, alias, jA é excessiva e
injustificadamente elevada %,

Como visto, a expansdo do direito penal com a finalidade de combater esses delitos
praticados pelos mais ricos atinge também aqueles que sempre foram alvos da seletividade
penal, ou seja, os economicamente hipossuficientes e os marginalizados sociais. O instrumento
aplicado para relativizar as garantias penais e processuais penais utiliza técnicas de
interpretacdo que tornam o sistema aberto e permitem ao operador do direito moldar a norma

em cada caso, conforme argumenta Gustavo de Souza Preussler:

“Q termo “ductil’ expressa o grau de capacidade que determinado material tem
de se deformar até o ponto de fratura. Os neoconstitucionalistas,
neopositivistas, ou todos aqueles que se dizem novos, defendem a
ductibilidade, a maleabilidade. N&o entenderam corretamente que alguns
magistrados-paladinos, em sua cruzada moral, valem-se desses postulados
para fraturar o sistema de garantias fundamentais. [...] O sistema de garantias
foi tdo deformado (ductibilidade exagerada) que se fraturou em outro sistema,
razdo pela qual hd uma Peticdo na ONU que subscreve o jurista australiano
Robert Geoffrey Robertson. Nesse documento, aponta-se para diversas
violagdes de direitos dos acusados na Operacéo Lava Jato, entre eles: artigo 9
(1) e (4) — protecdo contra prisdo ou detencdo arbitraria; artigo 14 (1) —direito
a um tribunal independente e imparcial; artigo 14 (2) — direito de ser
presumido inocente até que se prove a culpa por lei; e artigo 17 — prote¢ao
contra interferéncias arbitrarias ou ilegais na privacidade, familia, lar ou
correspondéncia, e contra ofensas ilegais a honra ou reputagdo™®,

Percebe-se que a radicalizacdo do combate a corrupcao acaba atingindo de maneira
mais intensa 0 economicamente hipossuficiente, que sempre foi o alvo favorito da maquina de

punicao estatal. E o que explica Gustavo de Souza Preussler:

“A seletividade de determinados crimes sempre foi um tabu para o Direito
Penal. Tratamos sempre o sistema penal como um verdadeiro sistema de
castas. O colarinho branco ndo tera 0 mesmo tratamento do pequeno furto, até
mesmo porque, recentemente, o ladrdo de galinha tem uma pena de 2 a 5 anos
e ndo tem possibilidade de efetuar uma delagdo premiada, conforme a Lei
12.850/2013. Isso ocorre pela continuidade de que o sistema penal continua
sendo direcionado aos pobres. Simbolicamente, as grandes operagdes sao
formas de autoafirmacdo de pessoas com a ferida narcisica do sistema de
justica criminal. Termos como ‘impunidade’, ‘prescricdo’, ‘poder pagar

180 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020,
p. 1.016.

181 Combate a corrupgio e a flexibilizagdo das garantias fundamentais: a operacdo lava jato como processo penal
do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 134, p. 87-107, ano 2017, p. 104-105.
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advogados caros’ sdo recorrentes para justificar a relativizacdo de garantias
fundamentais™*82,

Portanto, esse movimento de expansdo do direito penal com a finalidade de combater
a corrupcdo, na realidade, atinge muito mais aqueles que sempre foram alvos do sistema
repressivo penal, ou seja, 0s socialmente marginalizados. Primeiramente, porque esse
movimento de combate a corrupcdo estatal ndo deixou de ser seletivo. Mesmo entre 0s
privilegiados economicamente, o sistema nao atinge a todos, mas seleciona o “inimigo” que
serd objeto de escéarnio publico e degradacio moral. E o que ressalta Gustavo de Souza
Preussler:

“O Sistema Punitivo, em sua historia e em sua permanéncia historica, sempre
indicou aqueles que pretendia eliminar. Assim, os critérios eram destinados
pela raca, classe, orientacdo religiosa, crencas e atitudes (cédigos, valores e
sinais). Atualmente, um novo inimigo tinha que ser selecionado. 1sso ocorre
porque alguém deve ser o fio condutor para canalizar a pulsdo vingativa do
Estado, nas palavras de Eugénio Zaffaroni. A corrupcdo de alguns foi
determinante para isso. Geralmente sdo selecionados por partido politico, por
bandeiras de protecdo dos direitos dos mais pobres, pelos interesses dos mais
ricos e por fatores que ainda deixam a percepcdo de mundo como uma
sociedade de classes. Na producdo dessa seletividade, primeiramente
avangamos como tragédia e construimos um projeto de (des)medidas contra a
corrupcdo na criminalizagdo priméaria. A criminalizacdo secundaria ja é
definida pela distribuicdo de privilégios aos ricos delatores e pela opressdo
firmada contra os politicos de determinado partido. A criminalizacéo terciaria
se da pela total impunidade de delatores e a contencdo de algumas pessoas
condenadas ndo em razao das provas, mas da convicgdo da pratica corruptora.
Nesse aspecto, Juarez Cirino dos Santos menciona que a Operacdo Lava Jato
declara a realidade de um sistema penal subterraneo exposto concretamente
pelo Direito e Processo Penal, “[...] constituindo-se hum poderoso instrumento
de definicdo do inimigo (seletividade e criminalizacdo secundaria) e de
combate a ele, operacionalizacdo esta que é conhecida pelo Direito
Internacional como tatica de lawfare, ou utilizacdo do Direito como arma de
guerra para exterminar um inimigo’"183,

Outro aspecto a ser destacado é a conclusdo l6gica de que os crimes denominados do
colarinho branco nem sempre sdo cometidos por pessoas que se enquadram no perfil de
Sutherland, mas também por funcionarios publicos que ocupam cargos ou fungdes com poderes
menores e possuem uma menor remuneragdo, ou mesmo, dentro de grandes corporagoes,
empregados que ndo possuem fungbes de coordenacdo ou chefia. Exemplificamos

mencionando os casos de corrup¢do em que soldados da policia militar rodoviaria aceitam uma

182 Combate a corrupgio e a flexibilizagdo das garantias fundamentais: a operacdo lava jato como processo penal
do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 134, p. 87-107, ano 2017, p. 91.
183 Combate a corrupgio e a flexibilizagdo das garantias fundamentais: a Operagdo Lava Jato como processo penal
do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 134, p. 87-107, ano 2017, p. 90.
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vantagem econdmica indevida infima para ndo aplicar uma multa de transito, ou a secretéria de
um empresario que aceita ser “laranja” do patrdo e ocultar valores oriundos de um delito para
manter seu emprego.

E ndo sdo poucos 0s casos enumerados na pratica forense criminal. Tanto que o
Superior Tribunal de Justica editou a Simula persuasiva n. 599, que dispde que néo se aplica o
principio da insignificancia aos crimes cometidos em detrimento da administracdo publica. Esse
entendimento, claramente decorrente dessa onda punitivista, acaba tornando tipica a conduta
que ndo causou lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico, mas em que se presume a tipicidade
material, pois o bem juridico é abstrato ou foi abstratizado, indo de encontro ao principio da
lesividade. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a moralidade
administrativa, um dos bens juridicos tutelados pelos tipos funcionais, ndo tem valoracédo
econbmica, assim, ndo € passivel de se aplicar o principio da insignificancia.

Diante das razdes expostas, notamos que o combate desenfreado ao crime do colarinho
branco exerce uma funcdo preponderantemente simbolica, pois, além de ndo gerar o efeito
pretendido, pois ndo afasta a seletividade do direito penal, ndo reduz a pratica dos crimes
cometidos pelos socialmente privilegiados. Na realidade, essa flexibilizacdo tem a funcéo de
iludir a sociedade, transmitindo a falsa impressao de isonomia da aplicacdo da lei penal, que
ndo deixou de incidir com mais intensidade nos socialmente excluidos e ndo coibiu a préatica
nefasta dos crimes do colarinho branco.

A conclusdo é de que esse fenbmeno aprofunda as desigualdades, pois as garantias
daqueles que sofrem as consequéncias da persecucdo penal (incluindo os efeitos extrajuridicos,
como a estigmatizacdo social), ao serem flexibilizadas, sdo mais profundas em relacdo aqueles
que ndo possuem as mesmas ferramentas de reacdo defensiva a imputacdo. Para essa
constatacdo, basta analisar o instituto da colaboracdo premiada, utilizado para os crimes do
colarinho branco, permitindo ao juiz aplicar inclusive o perddo judicial, causa extintiva da
punibilidade e, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica consubstanciado na

Sumula persuasiva n. 18, ndo gera nenhum efeito condenatorio, nem primario nem secundario.
4.2 A globalizacdo como fenbmeno desencadeador da expansdo do direito penal
Primeiramente, & importante destacar de qual fase da globalizacéo o presente trabalho

faz mencao, eis que a globaliza¢do € um processo histérico. A origem da globaliza¢do, como

fendmeno de integracdo mundial tem como origem as Grandes Navegagdes dos séculos XV e



108

XVI e o desenvolvimento do mercantilismo e a formacgdo das col6nias europeias tanto na
América como na Africa e Asia.

A segunda fase da globalizacdo, ocorrida entre meados do século XIX e meados do
século XX deu-se com a consolidacdo do imperialismo europeu e o neocolonialismo e
principalmente com o desenvolvimento do capitalismo industrial.

A terceira fase estendeu-se do fim da Segunda Guerra Mundial até a desmantelamento
da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e tem como principal caracteristica na
bipolarizacdo global entre o bloco capitalista e o comunista. Por fim, a quarta etapa da
globalizagdo, que se deu com a dissolugdo da Unido Soviética, e tem como caracteristica o
encurtamento das distancias e barreiras estatais e difusdo da informacdo de maneira
dinamica'®.

Fazendo referéncia a quarta etapa da globalizacdo, Jesus-Maria Silva Sanchez'®
destaca que esse fendmeno influenciou a hiperbolizacdo do direito penal é o fenbmeno da
globalizacdo econdmica e a integracdo entre os Estados-nagdes. O incremento da
macrocriminalidade (crimes praticados por organizac¢6es criminosas nacionais e transnacionais)
mostra-se evidente, principalmente com a integracéo social promovida pela globalizacéo, que
facilitou a troca de informacdes e a execugdo de crimes em diversos locais do mundo.

Porém, € um equivoco a nocdo de que a globalizacdo econémica e social modificou
apenas 0 modus operandi da criminalidade, com o emprego de meios diversos para a pratica de
delitos e a velocidade da difusdo da informacdo. A globalizacdo alterou também a estrutura
social, modificando a propria concepcdo de delito e a forma como a sociedade enxerga esse
fendmeno, que sempre existiu.

Inicialmente, partiremos de um pressuposto inegavel: o delito é uma realidade
artificial, ou seja, ndo é algo natural. E uma realidade construida pelo homem, logo, a sua
concepcao muda acompanhando as transformacges sociais.

Um olhar atento para o passado nos leva a constatar que o direito penal (direito
sancionador que pode impor restricdes a liberdade individual) esteve ao longo da historia ligado
a moral, como nos tempos em que condutas socialmente graves eram punidas mesmo que nao

causassem lesdo nem expusessem a perigo um bem juridico. Com a evolugdo social, porém,

184 SENE, Eustaquio de. Globalizacéo e espago geografico. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Contexto, 2019, posicdo 540.
Verséo Kindle.

185 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecdo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 97-101.
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passaram a ser penalmente relevantes apenas as condutas, comissivas ou omissivas, que
ocasionassem lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico.

Nessa linha, o crime € inerente ao ser humano, nao existindo na natureza algo parecido
com isso. Animais matam uns aos outros sem que um grupo puna o outro em razado dessa
conduta. Assim, o conceito de crime mudara com o desenvolvimento social. Sob uma
perspectiva inicialmente criada pelo causalismo, o crime é um fato tipico, antijuridico e
culpavel, sujeitando-se a sancao, portanto, a conduta que passar por esse filtro legal. O critério
de lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico € insuficiente para afastar do campo da
imputabilidade penal conduta que, a despeito de se moldar na defini¢do de crime, ndo mereca
a consequente reprimenda.

Ja Ana Carolina Carlos de Oliveira® salienta que ha uma grande dificuldade moderna
para se encontrar uma justa medida de puni¢do de atos imorais. Segundo a autora, Herbert
Lionel Adolphus Hart entende que condutas imorais ndo poderéo ser punidas sem a existéncia
de claro prejuizo a outros, criticando o conservadorismo moral tipificado pelos ingleses, que
punem imoralidades que ndo causem mal aos outros.

Nesse sentido, transcreve uma passagem de Herbert Lionel Adolphus Hart que
menciona Stuart Mill*8: “O unico motivo pelo qual o poder pode ser corretamente exercido
sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada contra sua vontade é para impedir que
ele cause mal aos outros”.

Por tempos, o direito penal condenou condutas que ndao eram socialmente aceitas, ou
conflitavam com valores religiosos, mesmo sem nenhum prejuizo a um bem juridico, a exemplo
da antiga contravencdo penal de vadiagem, antigamente prevista no artigo 60 do Decreto-Lei
n. 3.688. Outro exemplo vem da Inglaterra, onde atos libidinosos com pessoas do mesmo sexo
eram enquadrados como crime de sodomia. Vale ressaltar o célebre caso de Alan Turing, que
recebeu o perdao real somente 59 anos depois da sua morte, em 2013.

Portanto, o crime, como uma cria¢do essencialmente humana, transforma-se com a
mudanca social. Por isso, € fundamental uma analise critica da expansdo do direito penal,

especialmente o0 exame da sociedade em que esse fendmeno esté inserido. Conforme veremos

18 OLIVEIRA, Ana Carolina de. Moral, imoralidades e bem juridico no direito penal sexual: o delito de ato
obsceno. Revista Justica e Sistema Criminal. v. 5 ~n. 9, 2013. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/26. Acesso em: 08 set. 2021, p. 204.
187 OLIVEIRA, Ana Carolina de. Moral, imoralidades e bem juridico no direito penal sexual: o delito de ato
obsceno. Revista Justica e Sistema Criminal. v. 5 ~n. 9, 2013. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/26. Acesso em: 08 set. 2021, p. 204.
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a seguir, a globalizacdo gerou uma sociedade liquida, histérica, altamente volétil e insegura,
demandando ainda mais a incidéncia da tutela estatal.

4.2.1 Globalizagdo e a expansao do direito penal: reflexos das transformagoes sociais
pds-modernas no campo do poder punitivo estatal

Tracada a premissa de que o delito é uma concepcdo criada pelo homem e mutavel ao
longo da historia, o objetivo desta se¢édo ¢ estabelecer uma correlacdo entre o inegavel avancgo
do poder punitivo estatal e as transformaces sociais ocorridas com a globalizacéo, sob a analise
do socidlogo polonés Zygmunt Bauman, em especial no que diz respeito a “sociedade liquida”
e ao “medo liquido”.

Primeiramente, o0 medo, como um sentimento natural a todos os animais, esta
intimamente ligado & preservacéo da vida e da propria espécie. E essencial para a sobrevivéncia,
e estd relacionado a propria selecdo natural — seres que identificam um maior nimero de
situacdes perigosas e criam medo, protegem e preservam a propria vida.

O medo ja era objeto de estudo de diversos filésofos da Antiguidade, assim como
continua sendo analisado por filésofos modernos. Porém, o processo de globalizacdo e as
decorrentes transformacdes sociais tornaram o ser humano um ser extremamente amedrontado,
individualizado e destituido de sentimentos de alteridade.

Diante disso, os grandes meios de comunicacdo social, somados a dominagdo
hegeménica do capitalismo excludente, criaram um sentimento geral de “medo liquido”, em
que predomina a incerteza daquilo que se teme, permitindo com isso a elei¢do de inimigos
publicos, com a flexibilizacdo de direitos e de garantias fundamentais e a intensificacdo dos
mecanismos estatais de repressao penal. Essa nova “banalizacdo do mal”, com o incremento da
incidéncia dos mecanismos penais de controle social, s6 é socialmente aceita porque essa nova
sociedade liquida é extremamente individualista. E, nesse movimento de afastar a dignidade do
outro em prol da seguranca pessoal, aceita-se a flexibilizacdo dos direitos e das garantias
construidos ao longo da histdria.

O medo como um sentimento humano ja foi objeto de analise pelos pensadores antigos.
O filésofo romano Lacio Aneu Séneca, no século 1 d.C., na carta V a Lucilio, descreve o medo
e a esperanga como sentimentos que andam juntos'®, “como um prisioneiro e a escolta a qual

se prendem suas algemas”.

188 | etters from a Stoic: Epistulae morales ad Lucilium. Londres: Penguin Classics, 1969, p. 38. Tradugéo livre.
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Assim como qualquer outra patologia, para Séneca, 0 medo exagerado e a esperanga
desmedida eram vicios que deveriam ser sanados. A cura desses vicios seria realizada por meio
da filosofia, através do raciocinio e da reflexdo. O exame filosofico apresentado por Séneca €

de que medo e esperanca:

“[...] pertencem a uma mente em suspense, a uma mente em estado de
ansiedade por mirar sempre o futuro. Ambos sdo devidos principalmente a
projecdo de nossos pensamentos além de ndés mesmos em lugar de nos
adaptarmos ao presente. E assim que a previs&o, a maior beng&o que foi dada
a humanidade, é transformada em maldicdo. Animais selvagens fogem dos
perigos que realmente véem e, uma vez que tenham escapado, ndo mais se
preocupam. Nos, entretanto, somos atormentados de maneira idéntica pelo
que ja aconteceu e 0 que ira acontecer. Um ndmero de béngdos fa-los mal,
pois a memoria traz de volta a agonia do medo enquanto a previsdo a traz
prematuramente. Ninguém confina sua tristeza ao presente”%°,

Outro filésofo que se dedicou a refletir sobre o tema foi Aristoteles. No livro 111 de
“Etica a Nicomaco”, o filésofo Estagirita, ao descrever a virtude da coragem, define que essa

virtude se encontra na mediana entre 0 medo e a autoconfianca (Séneca denomina de

esperanca). Para Aristoteles:

“Ja foi demonstrado que esta é a mediana no tocante ao medo e a
autoconfianca. Esta claro que as coisas de que s&o males, de modo que o medo
é, inclusive, definido como expectativa do mal. Portanto, temos medo de todas
as coisas mas — por exemplo, da méa reputacdo, da pobreza, da doenca, da
falta de amigos, da morte. Entretanto, ndo se pensa que todas essas coisas
digam respeito ao corajoso; com efeito, ha algumas coisas que € certo e nobre
temer e (inclusive) vil ndo temer, do que é exemplo a ma reputacdo ou
ignominia. Temé-la distingue um homem honrado e que tem senso de pudor;
ndo a temer revela um imprudente. H4 quem, todavia o chame de corajoso
figurativamente, porque ele € um pouco semelhante ao corajoso no sentido de
que o corajoso também é destemido (ndo experimenta medo)”*1%,

Tanto no poema de Séneca como na visdo aristotélica do tema, ha& um ponto
convergente dos pensamentos: 0 medo e a esperanca (autoconfianca para Aristételes) sao
sentimentos que retiram de alguma forma o ser humano da inércia, ou seja, o afetam. E aqui se
emprega o significado apropriado para o termo “afeto”, ja que para os povos que utilizam a
lingua portuguesa como meio de comunicagdo social, o significado frequentemente é

interpretado como algo positivo, ligado ao amor ou a paixao. Porém, essa visao terminolégica

189 Letters from a Stoic: Epistulae morales ad Lucilium. Londres: Penguin Classics, 1969, p. 38. Tradugdo livre.
190 Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. 4. ed. S&o Paulo: Edipro, 2014, p. 124.
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é meramente parcial, uma vez que o verdadeiro significado de afetar € movimentar, uma atitude
que provoca grande efeito na pessoa, podendo ser positivo ou negativo.

Conforme observa o filésofo holandés Baruch Spinoza®®® em sua obra “Etica”, o ser
humano ¢ afetado por imagens do passado ou do futuro, as quais geram nele um sentimento de
alegria ou de tristeza que atinge sua percepgéo da realidade. E assim define imagem de coisa
passada e de coisa futura:

“Chamo uma coisa de passada ou de futura a medida que, respectivamente,
fomos ou seremos afetados por ela. Por exemplo, & medida que a vimos ou a
veremos, a medida que nos reconfortou ou reconfortara, a medida que nos
prejudicou ou prejudicara etc. Com efeito, a medida que assim a imaginamos,
afirmamos a sua existéncia, isto €, o corpo ndo é afetado de nenhum afeto que
exclua a sua existéncia. E, portanto (pela prop. 17 da P. 2), o corpo ¢ afetado
pela imagem dessa coisa da mesma maneira que se ela estivesse presente.
Como, entretanto, ocorre, geralmente, que aqueles que experimentaram
muitas coisas, ao considerarem uma coisa como futura ou como passada,
ficam indecisos e tém, muitas vezes, duvidas sobre a sua realizagéo (veja-se o
escopo da proposicédo 44 da P.2), o resultado é que os afetos que provém de
imagens como essas ndo sao tao estaveis, mas ficam, geralmente, perturbados
pelas imagens de outras coisas, até que 0s homens se tornem mais seguros da
realizacdo da coisa em quest&o™,

Assim, para Baruch Spinoza, a esperanca é a total exclusdo da davida, gerando
seguranca, e 0 medo é o sentimento oposto, que traz inseguranca; ambos sao as projecdes de
algo que tememos ou de algo que esperamos (dentro da concepcéo de recordacdes do passado
e projecOes do futuro). Nas palavras do autor'®®: “A esperanga é uma alegria instavel, surgida
da ideia de uma coisa futura ou passada, de cuja realizacdo temos alguma ddvida. O medo é
uma tristeza instavel, surgida da ideia de uma coisa futura ou passada, de cuja realizacdo temos
alguma duvida”. Essa proposi¢éo afeta o estado emocional e a visao presente do ser humano.

Por fim, conclui ndo existir esperan¢a sem medo nem medo sem esperanga, logo, quem
esta afetado pelo sentimento de esperanca inegavelmente é afetado pelo medo. Nas palavras do
autor:

“Segue-se, dessas defini¢des, que ndo ha esperanca sem medo, nem medo sem
esperanga. Com efeito, supbe-se que quem estd apegado & esperanca, e tem
divida sobre a realizagdo de uma coisa, imagina algo que exclui a existéncia
da coisa futura e, portanto, dessa maneira, entristece-se (pela prop. 19). Como
consequéncia, enquanto esta apegado a esperanca, tem medo de que a coisa
ndo se realize. Quem, contrariamente, tem medo, isto €, quem tem davida
sobre a realizacdo de uma coisa que odeia, também imagina algo que exclui a
existéncia dessa coisa e, portanto (pela prop. 20), alegra-se. E, como

91 Etica. 3. ed. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte: Auténtica, 2017. Edigéo bilingue (Ebook), posicdo 4.375.
192 Etica. 3. ed. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte: Auténtica, 2017. Edigao bilingue (Ebook), posicéo 4.375.
193 Etica. 3. ed. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte: Auténtica, 2017. Edicdo bilingue (Ebook), posicdo 5.044.
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consequéncia, dessa maneira, tem esperanca de que essa coisa ndo se
realize”%,

Assim, ndo existindo o absoluto, defende Spinoza'®, ha necessidade de um equilibrio
entre 0 medo e a esperanga, pois 0 excesso de medo em detrimento da esperanca leva a
desisténcia, e a exacerbacdo da esperanga em detrimento do medo pode levar a uma
autoconfianca destrutiva. Nesse aspecto, Spinoza claramente adota a visdo defendida por
Aristoteles. Portanto, o desequilibrio causado pelos afetos, representacdes do passado e
previsdes do futuro otimistas ou ndo, acaba atingindo toda a convivéncia social e seus
personagens.

Nessa concepcdo em que se considera 0 medo e a esperanga como sentimentos capazes
de ensejar transformacéo social, surge o fenbmeno da expansdo do direito penal, conforme
descreve o jurista espanhol Jesus-Maria Silva Sdnchez*®, que determina a adocéo de leis penais
na sociedade moderna sem um critério rigoroso para garantir sua efetiva implementagdo. Esse
fendmeno em que prevalece o chamado “direito penal simbolico” emerge dessa distor¢do do
direito penal.

Sob esse entendimento, os termos simbdlicos e o simbolismo séo evidentemente
ambiguos. Porém, nesta dissertacdo, aplicamos o sentido atribuido pelo doutrinador brasileiro
Marcelo Neves em seu estudo para o ingresso no cargo de professor titular da Universidade
Federal do Pernambuco. Apds uma profunda andlise do sentido seméantico do termo, delimitou

seu objeto de estudo da seguinte forma:

“Evidentemente, a distin¢do entre funcdo instrumental, expressiva e simbdlica
sO é possivel analiticamente: na pratica dos sistemas sociais estdo sempre
presentes essas trés varidveis. Porém, quando se afirmar que um plexo de acdo
tem funcdo simbolica, instrumental ou expectativa, quer-se referir a
predominancia de uma dessas variaveis, nunca de sua exclusividade. Assim é
que legislagcdo simbodlica aponta para a predominancia, ou mesmo hipertrofia,
no que se refere ao sistema juridico, da funcdo simbolica da atividade
legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcdo
juridico-instrumental9’,

Entdo, o papel desempenhado por essa nova onda punitivista que assola ndo sé os

paises da América Latina como também o resto do mundo tem o escopo de desequilibrar esses

194 Etica. 3. ed. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte: Auténtica, 2017. Edicao bilingue (Ebook), posicao 5.062.
195 Etjca. 3. ed. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte: Auténtica, 2017. Edicao bilingue (Ebook), p. 6962.

1% A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 125.

197 A Constituicéo simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 30.
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dois afetos, criando um medo exacerbado de algo totalmente desconhecido (matéria analisada
por Zygmunt Bauman), transmitindo uma falsa nogdo de inseguranca para que as pessoas
aceitem a flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais em prol da seguranca publica.
Cria também uma esperanca exagerada na sociedade, que comeca a acreditar que o
recrudescimento das normas penais e processuais penais pora fim a pratica de crimes.

Alids, em uma analise sobre o trabalho de Spinoza no campo do direito penal, Nilo

Batista conclui que ele se afasta do aprofundamento do poder punitivo estatal:

“Embora Spinoza reverbere nos textos politicos aquele viés preventivo-
negativo que assinalamos na Etica (0 ‘medo de um mal maior’ como dissuasio
do mal) (SPINOZA, 2008, p. 238), ele se afasta por completo de um
terrorismo punitivo estatal: ‘um Estado que ndo tem outro objetivo sendo que
0s homens se conduzam por medo serd mais um Estado sem vicios que um
Estado com virtude’ (SPINOZA, 2009, p. 134). A propria eficiéncia
dissuasiva é questionada: ‘até o medo da morte nds vemos muitas vezes ser
vencido pelo desejo do que é dos outros’ (SPINOZA, 2009, p. 135)”1%,

Percebemos, ao analisar esses sentimentos humanos, que o emprego de ferramentas do
chamado direito penal de emergéncia, diante de noticiarios sensacionalistas, por exemplo,
pressiona a atuacdo legislativa, que cria textos normativos cujo contelldo semantico afronta
direitos e garantias fundamentais conquistadas ao longo dos séculos. E ndo raramente, membros
do Poder Judiciario, que deveriam antes de tudo tutelar o sujeito que sofre as consequéncias da
persecucdo penal, adotam técnicas de hermenéutica que afastam principios fundamentais das
ciéncias criminais, em prol de um punitivismo populista, 0 que agrava ainda mais essa sensacao
coletiva de medo.

Essa situacdo, em que ha significativa expansdo do poder punitivo estatal, tem como
origem diversos fatores, dentre eles, a globalizacdo e suas decorrentes transformacdes politicas
e sociais. A sociedade contemporanea, definida por Zygmunt Bauman como a sociedade da
inseguranca e do individualismo, tornou-se uma sociedade fluida, sem certezas definidas e
amplamente adepta dos mecanismos de repressdo penal.

Com base nessa individualidade e no completo abandono do sentimento de alteridade
— visto que hd um medo constante fabricado sem o conhecimento da real ameaga — individuos
que se autodenominam “cidaddos de bem” facilmente aceitam medidas autoritarias, desumanas

e contrérias a qualquer concepgéo de Estado Democrético de Direito, como a defesa da pena de

198 Spinoza para criminalistas. Passagens. Revista Internacional de Histdria Politica e Cultura Juridica. Niterdi,
v. 12, n. 2, p. 211-220, 2020. Disponivel em: https://periodicos.uff.br/revistapassagens/article/view/46131.
Disponivel em: 28 set. 2021, p. 217.
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morte, a repulsa a qualquer politica publica que vise melhorar as condi¢es dos presidios e a
defesa da majoracéo das penas previstas no preceito secundario do tipo. Esse fendbmeno gera a
“coisificagdo” do delinquente, que tem seu atributo da dignidade afastado para atender aos
anseios sociais de seguranca.

Mas, antes de entrarmos propriamente no tema da “sociedade liquida” e do “medo
liquido”, e em sua correlagdo com a hiperbolizacdo do direito penal, imperioso destacarmos o
fendmeno da globalizacdo politica hegemdnica e no consequente aprofundamento das tensdes

sociais.

4.2.2 A globalizagéo politica como um fendmeno de dominagao politico-cultural e o
agravamento das tensdes sociais

O termo globalizacdo, além de ser polissemantico, € também multidisciplinar,
envolvendo as mais diversas areas das ciéncias sociais, como a sociologia, a filosofia, a
economia, a comunicagdo social e as ciéncias juridicas. Esse fendbmeno é dindmico, decorre das
diversas transformacfes sociais ocorridas no inicio do mercantilismo e aprofundadas com a
destituicdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, que gerou maior propagacdo da
informacdo, ampliou a circulacdo de bens e pessoas e, principalmente, intensificou as relagdes
capitalistas.

Em uma peculiar visdo do tema, escreve o gedgrafo brasileiro Milton Santos que a
globalizacao representou o auge do processo de internacionalizagdo do mundo capitalista, com
a unificacdo das técnicas de producdo, a convergéncia dos momentos, a cognoscibilidade do
mundo e a existéncia de um Unico movimento na historia, representado pela mais-valia
globalizada®. Nesse processo, ha, portanto, uma supremacia da légica capitalista e, por
consequéncia, uma imposi¢cdo cultural daqueles que detém o capital, ou seja, 0s paises
hegeménicos.

Nesse sentido, Karl Marx®®, ao descrever o mercantilismo, o colonialismo e o
imperialismo, demonstrou que a ldgica capitalista de producdo e de acumulacdo de riquezas
acaba gerando essa sobreposicao cultural em que os donos dos meios de producdo e de riqueza
— 0s portugueses e 0s espanhois no mercantilismo e no colonialismo, e durante o imperialismo,

com os britanicos, os franceses e os holandeses — impdem seus valores aos demais. Nesse

19 SANTOS, Milton; SOUZA, Maria Adélia A. de; SILVEIRA, Maria Laura. Territdrio, globalizacdo e
fragmentacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 1998, p. 18.

200 O capital: critica da economia politica. Livro I: o processo de producéo do capital. Trad. Rubens Enderle. Sdo
Paulo: Boitempo, 2013 (Kindle), p. 860-861.
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sentido, na visdo marxista, o capitalismo tem como consequéncia a quebra de barreira entre 0s
povos, com a imposicdo dos valores culturais das poténcias econdmicas; quanto mais
desenvolvido esse sistema capitalista, maior é a imposicdo hegemdnica dos valores culturais
dos detentores do capital.

Essa imposigéo cultural pelas poténcias hegemaonicas se agravou com a crise do Estado
de Bem-estar Social. Na década de 1970, sob o comando dos presidentes americanos Richard
Nixon e Ronald Regan, e da primeira-ministra britdnica Margaret Thatcher, implementou-se
uma nova ordem mundial, o neoliberalismo, que defendeu a diminuicéo da atuacdo do Estado
no fomento da economia, impondo tal obrigacdo aos paises subdesenvolvidos, por meio do
Banco Mundial e do FMI. Além disso, obrigou esses paises a estabelecerem politicas de livre
mercado, facilitando a comercializacdo internacional de produtos e servigos.

A consequéncia logica dessa politica ndo poderia ser outra. Ao obrigar os Estados
emergentes a abandonarem politicas progressistas baseadas no keynesianismo para adotar
politicas de total abstencdo e promover um cenario comercial de igualdade quando ha um
notdrio desequilibrio entre os negociantes, o resultado foi o crescimento das desigualdades
sociais nos paises subdesenvolvidos e o aprofundamento do conflito e da violéncia. Nesse

contexto, a gedgrafa brasileira Maria Adélia Aparecida de Souza complementa:

“Eis a sintese do desafio, eis o sistema mundo. Sistema que esta longe de
alcangar um equilibrio, como se acreditava até bem pouco tempo, em nossa
historia recente. Olivier Dollfus (1991) prop6e e desenvolve essa discussao —
“o sistema mundial ndo pode ser equilibrado” — produz Geografias da
Desigualdade. O fim da guerra fria, a natureza das relagdes da Triade —
Estados Unidos, Europa Ocidental e Japdo — a crise do modelo de Estado, a
limitada eficiéncia das grandes instdncias de regulacdo mundial, a
amplificacdo das desigualdades, em todos os niveis e em todos os lugares, a
velocidade da informacgao subvertendo os mercados mundiais (“as fronteiras
se abrem aos produtos e se fecham aos homens”), a impossibilidade do
funcionamento do territério — 0 caos estad em toda a parte, o rompimento entre
Sistema Mundo e Sistema Terra — com implicagcGes diretas sobre a
sobrevivéncia dos homens™?,

Nesse cendrio, surge a primeira correlagdo da expansao do direito penal simbolico com
a globalizacdo. O abandono do Estado na promocéo de politicas pablicas gerou uma sensacao
de inutilidade estatal e um vazio que de alguma forma precisava ser preenchido. Assim, o
Estado, para se mostrar atuante, langa mao do direito penal simbolico como sua principal

ferramenta nessa empreitada.

21 SANTOS, Milton; SOUZA, Maria Adélia A. de; SILVEIRA, Maria Laura. Territdrio, globalizacdo e
fragmentac&o. 4. ed. S&o Paulo: Hucitec, 1998, p. 23-24.
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Essa faléncia do Estado, que ndo consegue conter a criminalidade, intensificada com
0 aumento da desigualdade social, somada a diminuicdo de gastos publicos, leva a adocéo de
meios que contenham uma eficécia social sem que na pratica produzam algum resultado. Nesse
contexto, aponta Juarez Tavares®?, surgiu o funcionalismo radical de Giinther Jakobs e as
teorias normativo-sistémicas de Otto, que comecam a analisar como legitima a criagdo de tipos
penais simbolicos, o que se alastrou pelo mundo devido a globalizacdo. Nos tipos penais

omissivos, os efeitos sdo puramente simbdlicos:

“Se, em seus momentos iniciais, a vinculacdo dos delitos omissivos a
perspectiva do conceito de acdo fé-lo padecer das mesmas consequéncias de
crise dos respectivos modelos daquele conceito, agora, com a simbolizacao da
fidelidade nos conglomerados e sua extensdo aos comportamentos
individuais, essa crise tedrica ainda mais se acentua como subordinacdo ao
politico e ao ideoldgico, correspondentemente, as crises do Estado social e da
globalizacdo. Ao desumanizar-se o sentido da ordem juridica, pela eliminagao
do sujeito de suas relacbes, mais ainda se intensifica a insubsisténcia de todos
0os modelos tedricos dos delitos omissivos, sob a égide dos deveres de
organizagdo”?%,

Porém, nédo foi s6 o aspecto econdmico e o aprofundamento das desigualdades que
influenciaram o expansionismo punitivista e, consequentemente, a flexibilizacdo das garantias
penais. A globalizacdo trouxe profundas transformacdes socioldgicas, conforme descreve o

sociélogo portugués Boaventura de Souza Santos, ao visualizar trés zonas de enfrentamento:

“A zona de contato é hoje a zona de enfrentamento de trés globalizagdes.
Tenho vindo a defender (Santos, 1995; 2002a; 2006b) que ha duas
globalizacBes: a globalizagdo hegemonica neoliberal, a nova fase do
capitalismo global, e a globalizacdo contra-hegemonica, dos movimentos e
organizagdes que, mediante articulagbes locais, nacionais e globais, lutam
contra as desigualdades, a opressdo, a destruicdo dos modos de vida e do meio
ambiente, causados ou agravados pela globalizacdo hegemoénica. A
globalizacdo hegemonica tem ao seu servico uma institucionalidade
diversificada e toda poderosa, do G-7 ao BM, do FMI e WTO. A globalizagdo
contra-hegemoénica, por enquanto, apenas emergente tem uma
institucionalidade embrionaria no Férum Social Mundial (FSM) e na
Assembleia dos Movimentos Sociais, que se retine em paralelo com o FSM.
No momento em que formulei esta dualidade (1995) nos processos da
globalizacéo, ela ndo era tdo evidente quanto é hoje. Hoje é apenas objecto de
debate o tipo de relagdes que existem entre as duas globalizagtes, 0 modo
como se confrontam na zona de contacto. Acontecimentos da Ultima década,
obrigam-me a complexificar a minha analise. As relacGes entre a globalizacao
hegemonica e a contra-hegemanica ndo se compreendem hoje sem considerar
aemergéncia de uma terceira forma de globalizacdo, a globalizacéo da religido
politica. Este facto acontece em varias religides, mas neste texto centrar-me-
ei no Isldo politico contemporaneo. Trata-se de um movimento relativamente

202 Teoria dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2012, p. 18.
203 Teoria dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2012, p. 18.
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recente que usa o Isldo como uma ideologia capaz de, pela lei revelada em que
se apoia, a sharia, permear toda a sociedade e a vida pessoal dos crentes.
Mediante o recurso mobilizador a heranca cultural e histérica do Isldo e a
critica radical do imperialismo ocidental, o islamismo propfe-se mudar as
condicdes de vida dos crentes, defraudados pelo fracasso dos projectos de
desenvolvimento nacional e pro-ocidental dos Estados islamicos. Enquanto as
suas tendéncias mais extremistas se centram na violéncia contra o que
consideram serem interesses ocidentais, as tendéncias mais moderadas
desdobram-se em trabalhos voluntérios de prestacdo de servigos na area da
educacdo, da saude e da assisténcia social, configurando algo como um
projecto islamico de modernizacdo (Westerlund e Svanberg, 1999: 20). E, de
facto, sdo modernas as organizacGes islamistas locais, nacionais e
transnacionais que tém proliferado em todo o mundo islamico e para além
dele2%4,

Como ressalta Boaventura de Souza Santos, que precisou revisitar sua teoria
desenvolvida em 1995 devido ao dinamismo social (que é inerente as sociedades globalizadas),
a globalizacdo hegemdnica é a imposi¢do dos valores culturais pelos Estados dominantes para
os Estados dominados, seja de maneira persuasiva, com a utilizacdo da informacdo ou a
introducdo na dinamica social do povo dominado de tradi¢Ges e costumes (a exemplo da
insercdo das redes de fast food ao redor do mundo e da implementacdo do american way of
life), seja pela imposicéo da forca bélica, como ocorreu nos conflitos do Oriente Médio.

Esse movimento de introducédo forcada visa gerar um consenso ilusério, impondo aos
paises subjugados valores uniformes. Isso vai de encontro a prépria natureza humana, que € a
pluralidade. N&o ha sociedade plenamente livre e democratica sem respeito a autodeterminacao
do individuo — desde que ndo atinja a esfera juridica de terceiros. Sobre o tema, Hanna Arendt,
em seu trabalho “A condi¢do humana”, introduz o tema da revelacdo do agente no discurso e
na acao, parte de um pressuposto inquestionavel: o ser humano é um ser plural, diferente e que

possui suas préprias peculiaridades:

“A pluralidade humana, condigdo bésica da ac¢do e do discurso, tem o duplo
aspecto da igualdade e da distin¢do. Se ndo fossem iguais, 0s homens nao
poderiam compreender uns aos outros e 0s que vieram antes deles, nem fazer
planos para o futuro, nem prever as necessidades daqueles que virdo depois
deles. Se ndo fossem distintos, sendo cada ser humano distinto de qualquer
outro que é, foi ou serd, ndo precisariam do discurso nem da acdo para se
fazerem compreender. Sinais e sons seriam suficientes para a comunicagdo
imediata de necessidades e caréncias idénticas?%.

204 Os direitos humanos na zona de contato entre globalizac@es rivais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo, v. 64, p. 313-337, jan.-fev. 2007, p. 1.204-1.205
205 ARENDT, Hanna. A condi¢do humana. Trad. Roberto Raposo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 217.
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Portanto, toda agdo que visa impor um valor para um determinado individuo sem seu
consentimento ou por meio de técnicas argumentativas, como as empregadas pela grande midia,
gera um processo de coisificacdo do ser humano. Ao afastar uma caracteristica inerente ao ser
humano, a pluralidade, a globalizacdo hegemonica o transforma em mero objeto dos seus

anseios. E o que revela, com propriedade, Boaventura de Souza Santos:

“A monocultura do conhecimento consistiu em atribuir um privilégio absoluto
inicialmente a teologia cristd e depois a ciéncia. A imposicdo desta
monocultura significou a destruicdo de muitos conhecimentos, o que designo
por epistemicidio, o qual, no caso das religides, tomou a forma de teodicidio.
Os grupos sociais, cujas praticas assentavam nesses conhecimentos rivais,
foram declarados ignorantes ou supersticiosos. [...] Estas cinco monoculturas
produziram um vastissimo conjunto de populacdes, formas de ser, de viver e
de saber desclassificados, segundo 0s casos, como ignorantes, inferiores,
particulares, residuais, improdutivos. N&o esti em causa a existéncia de tais
classificagbes, mas sim o modo como foram estabelecidas. O modo foi
autoritario e sempre a servigo de um projecto de dominagdo economica,
politica, social e cultural”?°,

Essa metodologia empregada é absolutamente contraproducente e retrograda, pois
estimula diretamente o ser humano a abandonar suas raizes, seus valores e sua
autodeterminacdo e cria uma ferramenta indireta de controle, que é a sancao social.

A sociedade, que em sua grande maioria compra essa ideia de consenso formulado,
acaba nao sO desprezando o diferente, como estigmatizando aqueles que ndo seguem esses
patrGes de comportamento. Isso teve fortes reflexos nas graves violag@es de grupos vulneraveis
e minorias (homoafetivos, afrodescendentes, mulheres, muculmanos etc.).

Hanna Arendt, ao analisar a teia social de relagdes, defende que em uma sociedade
plural e democrética é fundamental respeitar as diferencas, tracando inclusive uma critica ao
materialismo histérico de Karl Marx, quando fundamenta sua posicdo exclusivamente na

economia, como se todos os seres humanos fossem iguais:

“E verdade que essa teia ¢ to vinculada ao mundo objetivo das coisas quanto
o discurso é vinculado a existéncia do corpo vivo; mas a relacdo ndo é como
a de uma fachada ou, na terminologia marxiana, de uma superestrutura
essencialmente supérflua afixada a estrutura util do edificio. O erro bésico de
todo materialismo em politica — materialismo este que ndo é de origem
marxista nem sequer moderna, mas tdo antigo quanto a nossa histéria da teoria
politica — € ignorar a inevitabilidade com que os homens se desvelam como
sujeitos, como pessoas distintas e singulares, mesmo quando inteiramente
concentrados na obten¢do de um objeto completamente material e mundano.
Prescindir desse desvelamento — se isso de fato fosse possivel — significaria

206 Os direitos humanos na zona de contato entre globalizac@es rivais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
S8o Paulo, v. 64, p. 313-337, jan.-fev. 2007, p. 1.207



120

transformar os homens em algo que eles ndo séo; por outro lado, negar que ele
é real e tem consequéncias proprias seria simplesmente irrealista?"’.

Esse fenbmeno geraria reacbes por parte dos oprimidos. A primeira delas é a
globalizagdo contra-hegeménica, que se caracteriza pelas manifesta¢des pacificas e artisticas
dos grupos oprimidos que se negam a se curvar a essa imposicdo sistémica. A outra
consequéncia é o crescente aprofundamento do conflito social, que cada vez mais se mostra
dispar com o0 aumento das desigualdades sociais.

Esse conflito social inegavelmente intensifica a violéncia, ndo s6 dos grupos
oprimidos, mas principalmente por parte do Estado, tanto dentro dos sistemas estatais de
controle como nos 6rgdos de persecucdo penal, e entre 0s grupos paraestatais, no caso das
milicias armadas formadas por agentes estatais que agem na clandestinidade.

Esse fendmeno ndo se restringe aos paises subdesenvolvidos, embora a incidéncia seja
realmente maior nessas regides, mas atinge também os paises hegeménicos que ditam a nova
ordem mundial. Nesse sentido, ao analisar a imigracdo contemporanea, Jesus-Maria Silva
Sanchez ressalta:

“No mais, a imigracdo de pessoas procedentes de paises pertencentes a
ambitos socioculturais que acedem a Europa do bem-estar em busca de uma
melhoria de suas condi¢es vitais nos converte em sociedades pluriétnicas e
multiculturais. Nelas se manifesta certamente de um modo muito claro, a
tensdo entre a imigracdo e a atomizacdo, entre homogeneizacdo e
diversificacdo. As sociedades pds-industriais, com efeito, tendem a integracédo
supranacional, mas se atomizam em seu interior, sofrem um processo
crescente de desvertebragdo. Por outro lado, as formas de vida séo cada vez
mais homogéneas; mas existem sérios indicios de que, em tensdo com o
anterior, 0s grupos humanos tendem a agarrar-se a certos elementos culturais
tradicionais. A tensdo entre integragdo e atomizacdo, homogeneizagdo e
diversidade ou multiculturalidade é desde logo crimindgena: produz violéncia.
[...] Seja como for, a politica criminal oficial dos diversos Estados parece
tender, a marchas forcadas, a aplicar também um critério de “tolerancia
zero”?%8,

Nessa logica, quem dita quais condutas serdo ou ndo tipificadas e apenadas com maior
rigor é o poder hegemonico. O emprego da forca associado a técnicas de comunicagdo em massa
obriga os Estados a implementar esses valores culturais e exige o recrudescimento de todo o
aparato estatal penal, com a flexibilizac&o de direitos e de garantias penais e processuais penais
conquistadas ao longo dos séculos. Como exemplo, citamos 0 mandado de criminalizagdo do

terrorismo. Sem aprofundar o tema, o terrorismo é toda conduta que de maneira imediata atinge

207 A condigdo humana. Trad. Roberto Raposo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 227.
208 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 130-131.
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bens juridicos individuais e coletivos com a finalidade especifica de gerar temor coletivo (por
exemplo, o homicidio de um lider politico, apesar de imediatamente atingir a vida de uma
pessoa, visa causar comocdo social, enquadrando-se na definicéo de terrorismo).

Com os atentados as Torres Gémeas e ao Pentdgono em 11 de setembro de 2001, nos
EUA, houve uma forte pressdo internacional para que todos os paises adotassem medidas para
combater essa pratica, muitas delas inconstitucionais. Como exemplo, a Argentina editou a Lei
n. 26.734/2011 (alteracdo do Codigo Penal — LGL 1940\2), que considera o “propdsito de
aterrorizar a populagdo” agravante dos crimes previstos no CP; a Bolivia, a Lei n. 170/2011
(alteracdo do Cddigo Penal); o Brasil, a Lei n. 13.170/2015; o Chile, as Leis n. 13.260/2016 e
n. 18.314/1984 (alterada pelas Leis n. 18.937/1990, n. 19.027/1991, n. 19.806/2002, n.
19.906/2003, n. 20.074/2005, n. 20.467/2010, n. 20.519/2011 e n. 20.830/2015); a Col6mbia,
0 Cddigo Penal (2000); o Equador, o Codigo Penal (2014); a Guiana, Anti-Laundering Money
and Countering the Financing of Terrorism Act (2009) e Anti-Terrorism and Terrorist Related
Activities Act (2015); o Paraguai, a Lei n. 4.024/2010; o Peru, o Decreto-Lei n. 25.475/1992; o
Suriname, o Cddigo Penal (1910), alterado em julho de 2011; o Uruguai, com a Lei n.
17.835/2004; e a Venezuela, com a Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento al Terrorismo (2012).

Sem menosprezar a importancia internacional dos paises mencionados, notamos que
nenhum deles esta no enfoque das agBes terroristas internacionais. Essas leis, meramente
simbolicas, tém carater ilusorio e acabam gerando efeitos perversos, distantes de um mecanismo
de combate ao terrorismo, pois flexibilizam garantias e violam os direitos humanos dos
cidaddos que séo alvos do poder punitivo estatal.

Além disso, 0 emprego de um termo extremamente vago exige interpretacdo para a
colmatacdo de lacunas. Entdo, quem define o que é um ato terrorista? A resposta é simples: a
globalizacdo hegemonica, que emprega pressdo internacional e principalmente um recurso de
retérica no intuito de convencer a todos de que a a¢do violenta estatal é legitima. Esse discurso
é tdo eficiente que consegue transformar atos ou situacdes que sdo iguais ou mais reprovaveis
em legitimas a¢des que visam a manutencdo da democracia e dos valores ocidentais.

A questéo se torna clara quando analisamos o ataque terrorista de 11 de setembro de
2001 e a invasdo americana ao lraque. O primeiro, ndo afastando o seu alto grau de
reprovabilidade, foi encarado no cenario mundial como um atentado contra a humanidade. Ja a
invasdo americana ao Iraque, que causou um maior numero de mortos e atrocidades que o
primeiro, foi vista como uma acgdo legitima e necesséria para a manutencdo da liberdade

universal e da democracia. Portanto, o proprio discurso empregado fortalece as desigualdades.
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Essa breve anélise do fendmeno da globalizagdo na expanséao do direito penal ndo é a
Unica. Tdo importante quanto € a notdria transformag&o social ocorrida nos ultimos anos, que
permitiu a populacdo aceitar esse discurso com naturalidade. Ao resultado dessa mudanca

social, o sociélogo polonés Zygmunt Bauman denominou de “sociedade liquida”.

4.3  Nocao de “sociedade liquida”, suas principais caracteristicas, 0 medo liquido e
sua influéncia na expanséo do direito penal simbdlico

O liquido ou fluido, que se encontra em um estado intermediario entre o sélido e o
gasoso, tem como uma de suas principais caracteristicas, ao contrario dos sélidos, a capacidade

de assumir a forma do recipiente em que Se encontra:

< <

“Os fluidos se movem facilmente. Eles “fluem”, “escorrem”, “esvaesem”,
“respingam”, “transbordam”, “vazam”, “inundam”, “borrifam”, “pingam” sdo
“filtrados”, “destilados”, diferentemente dos solidos, ndo sdo facilmente
contidos — contornam certos obstaculos, dissolvem outros e invadem ou

inundam seu caminho”2%,

Essas sdo as principais caracteristicas do estado fisico liquido que serviram de
metafora para Zygmunt Bauman definir a sociedade pds-moderna. A primeira importante
conclusdo do socidlogo € a de que essa fluidez social € caracteristica exclusiva da sociedade
pos-moderna.

Ao analisar o fendmeno que desencadeou esse conceito, Zygmunt Bauman afirma que
no passado havia mais certezas do que incertezas. Os valores sociais impostos ndo mudavam
com o tempo e a prépria estratificacdo social raramente sofria abalos em sua estrutura. Assim,
com o transcorrer do tempo, essa estrutura social sélida, cuja principal caracteristica é a certeza,

passou a derreter ao longo da histdria, desencadeando o atual estado socioldgico:

“Concordo prontamente que tal proposi¢do deve fazer vacilar quem transita a
vontade no ‘discurso da modernidade’ e estd familiarizado com o vocabulério
usado normalmente para narrar a histéria moderna. Mas a modernidade nao
foi um processo de ‘liquefacdo’ desde o comecgo? Néo foi 0 ‘derretimento dos
solidos’ seu maior passatempo e principal realizacdo? Em outras palavras, a
modernidade ndo foi ‘fluida’ desde sua concepgdo? Essas e outras objecdes
semelhantes sdo justificadas, e o parecerdo ainda mais se lembrarmos que a
famosa frase sobre ‘derreter os sélidos’, quando cunhada ha um século e meio
pelos autores do Manifesto comunista, referia-se ao tratamento que o
autoconfiante e exuberante espirito moderno dava a sociedade, que
considerava estagnada demais para seu gosto e resistente demais para mudar

29 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001, p. 1-2.



123

e amoldar-se a suas ambi¢fes — porque congelada em seus caminhos
habituais. Se o ‘espirito’ era ‘moderno’, ele o era na medida em que estava
determinado que a realidade deveria ser emancipada da ‘mao morta’ de sua
prépria historia— e isso s6 poderia ser feito derretendo os solidos (isto €, por
defini¢do, dissolvendo o que quer que persistisse no tempo e fosse infenso a
sua passagem ou imune a seu fluxo). Essa intencdo clamava, por sua vez, pela
‘profanacéo do sagrado’: pelo repudio e destronamento do passado, e, antes e
acima de tudo, da ‘tradigdo’ — isto é, o sedimento ou residuo do passado no
presente; clamava pelo esmagamento da armadura protetora forjada de

crencas e lealdades que permitiam que os solidos resistissem a ‘liquefacéo’
2107

Assim, nesse processo dindmico de transformacgao social, os paradigmas estabelecidos
pelos mais diversos atores da sociedade tradicional, como a familia, a relacéo trabalhista, a

religido e as proprias relacdes sociais sdo dissolvidas:

“Hoje, os padrdes e configuracdes ndo sdo mais ‘dados’, e menos ainda ‘auto-
evidentes’, eles sdo muitos, chocando-se entre si e contradizendo-se em seus
comandos conflitantes, de tal forma que todos e cada um foram desprovidos
de boa parte de seus poderes de coercitivamente compelir e restringir. E eles
mudaram de natureza e foram reclassificados de acordo: como itens no
inventario das tarefas individuais. Em vez de preceder a politica-vida e
emoldurar seu curso futuro, eles devem segui-la (derivar dela), para serem
formados e reformados por suas flexdes e tor¢des. Os poderes que liquefazem
passaram do ‘sistema’ para a ‘sociedade’, da ‘politica’ para as ‘politicas da
vida> — ou desceram do nivel ‘macro’ para o nivel ‘micro’ do convivio
social™?t,

Em sua andlise das sociedades contemporaneas, Zygmunt Bauman traca uma
importante caracteristica intergeracional: uma sociedade rompe com as tradi¢fes de outras para
impor as suas proprias (um claro exemplo disso € a Revolugéo Francesa, que destituiu os valores
impostos pelo Antigo Regime Absolutista para impor os valores capitalistas). Ocorre que, e ai
estd a grande peculiaridade da sociedade liquida, dentro desse movimento de ruptura
intergeracional, a sociedade po6s-moderna ndo estabeleceu padrbes nem valores a serem
defendidos, principalmente em razdo das barbaries cometidas durante a primeira metade do
século XX.

Nesse sentido, a sociedade atual é capaz de manter a forma do recipiente — dai a
metafora da fluidez —, mas, para a sua mutagéo, ndo € necessario empregar grandes energias ou
promover mudancas abruptas. Essa constante mutabilidade social na qual estamos inseridos

gera uma profunda incerteza, que atinge os diversos aspectos da vida social pés-moderna.

210 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001, p. 7-8.
211 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001, p. 13.
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A principal caracteristica da sociedade liquida é o individualismo. O desenvolvimento
do capitalismo e da globalizacdo, fendmeno que em tese deveria reforgar as relagdes sociais,
acabou gerando o efeito oposto.

Com a consolidacdo das midias sociais e dos meios de comunicacgéo eletrénicos, as
pessoas deixaram de estabelecer vinculos sociais sélidos para criar relacionamentos fugazes e
efémeros. Hoje, é mais facil uma pessoa ter 500 amigos no Facebook do que se encontrar com

dois amigos diariamente, mudanca bem ressaltada por Zygmunt Bauman:

“O primeiro aspecto que merece ser apontado dentro dessa sociedade é a
profunda mudanca nas relacBes sociais. Protocolos sociais, ritualismos
antigamente realizados, sdo abandonados para uma relacdo cada vez mais
dindmica e mutavel. A apresentacdo dos membros como individuos é a marca
registrada da sociedade moderna. Essa apresentacdo, porém, nao foi uma peca
de um ato: é uma atividade reencenada diariamente. A sociedade moderna
existe em sua atividade incessante de “individualizacdo”, assim como as
atividades dos individuos consistem na reformulagdo e renegociacdo diarias
da rede de entrelagcamentos chamada “sociedade”. Nenhum dos dois parceiros
fica parado por muito tempo. E assim, o significado da “individualiza¢ao”
muda, assumindo sempre novas formas — a medida que os resultados
acumulados de sua histdria passada solapam as regras herdadas, estabelecem
novos preceitos comportamentais e fazem surgir novos prémios no jogo. A
“individualizagdo” agora significa uma coisa muito diferente do que
significava ha cem anos e do que implicava nos primeiros tempos da era
moderna — 0s tempos da exaltada “emancipacdo” do homem da trama estreita
da dependéncia, da vigilancia e da imposicdo comunitarias”?2,

Esse fendmeno se agrava ainda mais com o passar do tempo. A maior liberdade acaba
gerando seres narcisistas que precisam se autoafirmar para se sentirem felizes e terem aos olhos
da sociedade uma imagem de sucesso. Isso gera diversas patologias, como 0 consumismo
desenfreado, doencas psicossomaticas manifestadas com maior intensidade e o incremento do
discurso de ddio e da intolerancia, ja que o ser extremamente individualista ndo aceita quem

pensa de maneira diversa, conforme sintetiza Zygmunt Bauman:

“Para resumir: o abismo entre a individualidade como fatalidade e a
individualidade como capacidade realista e pratica de autoafirmacgdo esta
aumentando. (Melhor ser afastado da “individualidade por atribui¢do”, como
“individuac@o”: o termo escolhido por Beck para distinguir o individuo auto-
sustentado e auto-impulsionado daquele que ndo tem escolha sendo a de agir,
ainda que contrafactualmente, como se a individualizagdo tivesse sido
alcangada). Saltar sobre esse abismo ndo é — isso é crucial — parte dessa
capacidade. A capacidade auto-assertiva de homens e mulheres
individualizados é insuficiente, como regra, em relacdo ao que a genuina
autoconstituicdo requereria. Como observou Leo Strauss, o outro lado da

212 Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001, p. 37
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liberdade ilimitada € a insignificancia da escolha, cada lado condicionando o
outro: por que cuidar de proibir o que serd, de qualgquer modo, de pouca
conseqliéncia? Um observador cinico diria que a liberdade chega quando ndo
faz mais diferenca. H4 um desagradavel ar de impoténcia no temperado caldo
da liberdade preparado no caldeirdo da individualizagdo; essa impoténcia €
sentida como ainda mais odiosa, frustrante e perturbadora em vista do
aumento de poder que se esperava que a liberdade trouxesse”?3,

Chega-se aqui a principal caracteristica dessa sociedade: a absoluta auséncia de
alteridade que, na sua concepcao existencialista, € a consciéncia do individuo em relacdo ao seu
papel perante o semelhante.

Sobre essa visdo de reciprocidade, Jean-Paul Sartre?* assegura: “se o outro-objeto
define-se em conexdo com o mundo como objeto que vé o que vejo, minha conexao
fundamental com o outro-sujeito deve ser reconduzida a minha possibilidade permanente de ser
visto pelo outro”. Trata-se, portanto, do olhar consciente dentro da realidade do outro.

Em uma sociedade liquida na qual predomina o individualismo, néo existe o outro, o
outro ndo € um ser de direito e ndo é titular de dignidade. Com isso, a expansao do direito penal
ndo so € realizada sem nenhum questionamento social sobre sua validade constitucional, como

passa a ser uma exigéncia social, conforme complementa Zygmunt Bauman:

“O perigo mais tangivel para o que chama de “cultura publica” esta, para
Zukin, na “politica do medo cotidiano”. O espectro arrepiante ¢ apavorante
das “ruas inseguras” mantém as pessoas longe dos espagos publicos e as afasta
da busca da arte e das habilidades necessarias para compartilhar a vida
publica. “Endurecer” contra o crime construindo mais prisdes e impondo a
pena de morte sdo as respostas mais corriqueiras a politica do medo. “Prendam
toda a populacao”, ouvi um homem dizer no 6nibus, reduzindo a solugdo a seu
ridiculo extremo. Outra resposta € a privatizacdo e militarizacdo do espaco
publico — fazendo das ruas, parques e mesmo lojas lugares mais seguros, mas
menos livres”?%®,

Com a hiperbolizacdo do sentimento de medo, somado ao extremo individualismo, o
sujeito, que se julga o Unico detentor de dignidade, em prol de sua seguranga, que muitas vezes
ndo se encontra ameacada, admite e defende o retrocesso de direitos e de garantias penais, como
praticas abominaveis como a pena de morte e a tortura, ja que o criminoso, segundo essa Visdo,
é coisa, e ndo sujeito de direitos. Zygmunt Bauman argumenta que o individuo ataca o proprio

cidad&o seguindo essa mesma logica:

213 Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001, p. 40-41.
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“Em suma: o outro lado da individualizagdo parece ser a corrosdo e a lenta
desintegracdo da cidadania. Jo&l Roman, co-editor de Esprit, assinala em seu
livro recente (La démocratie des individus, 1998) que “a vigilancia ¢
degradada a guarda dos bens, enquanto o interesse geral ndo é mais que um
sindicato de egoismos, que envolve emocgdes coletivas e o medo do vizinho”.
Roman concita os leitores a buscarem uma “renovada capacidade de decidir
em conjunto” — hoje notavel por sua inexisténcia. Se o individuo é o pior
inimigo do cidaddo, e se a individualizacdo anuncia problemas para a
cidadania e para a politica fundada na cidadania, € porque os cuidados e
preocupacdes dos individuos enquanto individuos enchem o espago publico
até o topo, afirmando-se como seus Unicos ocupantes legitimos e expulsando
tudo mais do discurso publico. O “publico” é colonizado pelo “privado”, 0
“interesse publico” ¢ reduzido a curiosidade sobre as vidas privadas de figuras
publicas e a arte da vida publica € reduzida a exposicéo publica das questdes
privadas e a confissdes de sentimentos privados (quanto mais intimos,
melhor). As “questdes publicas” que resistem a essa reducao tornam-se quase
incompreensiveis 26,

Outro aspecto essencial da sociedade liquida é a banalizacdo do medo. As sociedades
p6s-modernas se caracterizam por serem histéricas e viverem em constante incerteza e medo.
O desenvolvimento dos meios de comunicacdo e a rapidez da transmissdo da informacéo
geraram ndo sé aspectos positivos, mas também aspectos negativos, que a seguir Serdo
demonstrados.

Atualmente, em tempo recorde, um fato ocorrido em determinada localidade do
planeta passa a ser de conhecimento do mundo em questdo de minutos. Isso fez com que
problemas que nunca atingiriam determinada regido passassem a ser problemas globais,

gerando a constante sensacao de medo:

“A globalizacéo negativa cumpriu sua tarefa, e todas as sociedades sdo agora
plena e verdadeiramente abertas, em termos materiais e intelectuais, de modo
que qualquer dano provocado pela privacdo e a indoléncia, onde quer que
aconteca, € acompanhado do insulto da injusti¢a: o sentimento de que o mal
foi feito, um mal que exige ser reparado, mas antes de tudo vingado [...] E, no
resumo sucinto de Milan Kundera, essa “unidade da humanidade”, tal como
produzida pela globalizagéo, significa basicamente que “ndo ha um lugar para
onde se possa fugir”. Nao ha abrigos seguros onde alguém possa esconder-Se.
No mundo liquido-moderno, os perigos e os medos sdo também de tipo liquido
—ou seriam gasosos? Eles flutuam, exsudam, vazam, evaporam [...] Ainda ndo
se inventaram paredes capazes de deté-los, embora muitos tentem construi-
las. O espectro da vulnerabilidade paira sobre o planeta “negativamente
globalizado”. Estamos todos em perigo, e todos somos perigosos uns para os
outros. H& apenas trés papéis a desempenhar — perpetradores, vitimas e
“baixas colaterais” — e ndo ha caréncia de candidatos para o primeiro papel,
enquanto as fileiras daqueles destinados ao segundo e ao terceiro crescem
interminavelmente. Aqueles de n6s que ja se encontram na extremidade
receptiva da globalizagdo negativa buscam freneticamente fugir e procurar

216 Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001, p. 43.
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vinganca. Os que até agora foram poupados temem que sua vez de fazé-lo
possa chegar — e acabe chegando™?’.

Ha uma agravante nessa situacdo: nao se sabe mais o que se deve temer. A absoluta
incerteza das ameacas e a imensuravel dimenséo dos riscos geram um sentimento coletivo de
panico e instabilidade social.

Esse movimento néo é aleatdrio, pois tem como principal escopo mudar o enfoque dos
reais problemas sociais para um tema que nao possui a proporc¢do dada pelas autoridades e pelos
meios de comunicacdo, que utilizam o direito penal sensacionalista para dar a falsa nocéo de

protecdo, possuindo carater eminentemente simbdlico. Para Zygmunt Bauman:

“A brecha entre o tamanho de nossa responsabilidade objetiva e a
responsabilidade aceita, assumida e praticada atualmente ndo esta se
reduzindo, mas ampliando. A principal razdo da impoténcia desta Ultima em
abracar todo o escopo daquela é, como insinua Jean-Pierre Dupuy, a tendéncia
tradicionalmente auto-restritiva da férmula ortodoxa da responsabilidade
normativa de se basear fortemente nos conceitos de “inten¢do” e “motivo”,
totalmente inadequados para lidar com o atual desafio de uma
interdependéncia de ambito planetério (e podemos comentar que a auséncia
de um sistema juridico igualmente planetario, assim como de uma jurisdigdo
planetéria, seu braco executivo, torna ainda mais nebulosa a esperanca dessa
solu¢do). “A distingdo”, diz Dupuy, “entre um assassinato por acao individual
intencional” e um assassinato em resultado de “cidaddos egoistas de paises
ricos que concentram suas preocupacdes no seu proprio bem-estar enquanto
os outros morrem de fome” se torna cada vez menos defensavel. As buscas
desesperadas pelo “motivo”, ao estilo de detetives e policiais, para determinar
0s suspeitos e localizar o responsavel por um crime ndo terdo serventia quando
se trata de apontar as contravencGes responsaveis pelo atual estado do
planeta?8,

Outra guestdo envolvendo o medo é o incremento da percepcdo de risco. A sociedade
moderna esta sofrendo com a disseminacdo de varias fontes de risco como resultado de um
progresso tecnoldgico sem precedentes.

Conforme apregoa o socidlogo alem&o Ulrich Beck?'®, “O conceito de sociedade de
risco indica o estagio de modernidade no qual as ameagas que surgiram antes desse tempo no

caminho da sociedade industrial comegam a se formar”. Para 0 autor?®, o risco € uma

217 Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. S&o Paulo: Zahar, 2008, p. 92.
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constru¢do humana que néo integra o campo fenoménico, ou seja, € uma projecao de um evento
futuro e incerto que pode causar danos.

Por certo, quanto maior o conhecimento tecnoldgico, maior o dever de prevencdo; o
individuo ndo pode furtar-se a eventual dano cometido cujo risco era conhecido — raciocinio
muito utilizado no campo do direito ambiental, principalmente no que tange ao principio da
prevencéo e da precaucao.

Porém, ao contrario do que muitos pregam, 0 risco € uma construcdo puramente
artificial que integra o raciocinio humano, que, por meio de um juizo de prognose, calcula a
probabilidade de ocorréncia de determinado evento danoso.

Dentro dessa tentativa de objetivar todas as situaces que possam gerar riscos sociais,
criam-se ndo s6 normas juridicas desarrazoadas, como também a sensacdo de que tudo pode ser
evitado, e quem ndo tomou a devida cautela deve ser punido. Destacando esse carater intangivel

do risco, Ulrich Beck registra:

“Em oposicao a evidéncia tangivel das riquezas, os riscos acabam implicando
algo irreal. Num sentido decisivo, eles sdo simultaneamente reais e irreais. De
um lado, muitas ameacas e destrui¢@es ja sdo reais: rios poluidos ou mortos,
destruicdo florestal, novas doencas etc. De outro lado, a verdadeira forca
social do argumento do risco reside nas ameagas projetadas no futuro. Séo,
nesse caso, riscos que, quando quer que surjam, representam destrui¢oes de
tal proporcédo que qualquer acdo em resposta a elas se torna impossivel e que,
ja como suposicao, como ameaga futura, como progndstico sincreticamente
preventivo, possuem e desenvolvem relevancia ativa. O nlcleo da consciéncia
do risco ndo esta no presente, e sim no futuro. Na sociedade de risco, o passado
deixa de ter forca determinante em relagdo ao presente. Em seu lugar, entra o
futuro, algo todavia inexistente, construido e ficticio como “causa” da
vivéncia e da atuacdo presente. Tornamo-nos ativos hoje para evitar e mitigar
problemas ou crises do amanhd ou do depois de amanhd, para tomar
precaucBes em relacdo a eles — ou entdo justamente ndo. Em calculos
modelares, afunilamentos “prognosticados” do mercado de trabalho
produzem imediatamente um efeito sobre o comportamento educacional: o
desemprego antecipado, iminente é um determinante crucial das condigdes e
posturas de vida atuais; a destruigdo prognosticada do meio ambiente e a
ameaca nuclear colocam a sociedade de sobreaviso e conseguem levar amplos
setores da geracdo jovem as ruas. Na discussao com o futuro, temos, portanto,
de lidar com uma “varidvel projetada”, com uma “causa projetada” da atuago
(pessoal e politica) presente, cuja relevancia e significado crescem em
propor¢do direta & sua incalculabilidade e ao seu teor de ameaga, e que
concebemos (temos de conceber) para definir e organizar nossa atuacdo
presente”?2t,

221 gociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastifo Nascimento. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
34, 2011, p. 40.
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Por fim, um Gltimo aspecto a ser destacado é o tempo dentro da “sociedade liquida”,
marcada por ser extremamente imediatista, de maneira que 0s sujeitos ndo tém tempo para
contemplar e refletir. Esse aspecto influi diretamente na marcha processual penal. O tempo
exigido para o exercicio de uma jurisdicdo adequada e efetiva ndo é o0 mesmo exigido pela
populacdo para a resolucdo da lide. Isso forca o Poder Judiciario a ndo observar as garantias
processuais do réu, que acaba tendo cerceado seu direito a ampla defesa, em prol de uma répida
resposta aos anseios sociais.

O fendbmeno da globalizacdo, como um processo dinamico, aprofundou ainda mais as
desigualdades sociais e regionais entre 0s paises ricos e os subdesenvolvidos, com o0 avan¢o do
capitalismo selvagem e a imposicdo dos valores predominantes nos paises desenvolvidos.

Em uma sociedade de consumo, na qual prevalece o ter em detrimento do ser, criam-
se verdadeiros parias sociais, excluidos dos beneficios gerados pelos avancgos tecnoldgicos e
das relaces sociais, aprofundando ainda mais as desigualdades.

Esse fendmeno inegavelmente amplia a pratica de condutas delitivas, principalmente
aquelas relacionadas aos crimes patrimoniais (furto, roubo, estelionato) e crimes que geram
grandes somas de dinheiro para o delinquente (trafico de drogas, falsificacdo de moedas,
contrabando e descaminho).

Somado a esse fator sociopolitico, a sociedade, passou a ser classificada como fluida,
predominando o individualismo, o consumismo, o imediatismo e um crescimento social
exagerado do medo e do terror. Isso se deve principalmente a massificacdo social, a imposicédo
de valores de maneira unilateral e a falta de dialogo e de respeito a diversidade humana.

Nesse cendrio, houve a expansdo do direito penal e de seus mecanismos repressivos,
com a criagdo de tipos penais sem a definicdo clara do bem juridico tutelado ou mesmo dos
denominados crimes de perigo abstrato, em que se presume a ameaca de lesdo ao bem juridico,
a flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais € 0 emprego de técnicas de colheita de
provas de duvidosa constitucionalidade. Isso rompe com séculos de conquistas sociais em
matéria de direito penal e de limitacdo ao poder punitivo estatal, que até hoje ndo deixou de ser
0 maior violador de direitos humanos.

Assim, compete a sociedade refletir sobre os rumos que estdo sendo tomados pela
sociedade pos-moderna, garantindo um espaco publico e aberto para o didlogo e no qual
prevaleca a forga da argumentacéo, e ndo a vontade dos poderosos ou de uma maioria raivosa.

Por fim, o Poder Judiciario deve assumir um papel fundamental na contengdo desse
expansionismo punitivista, exercendo uma funcdo contramajoritaria, e fazendo prevalecer os

direitos e as garantias fundamentais do cidaddo, mesmo que isso contrarie a vontade da maioria.
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4.4  Radicalizagdo do direito penal simbolico no funcionalismo sistémico

Como visto, o delito € uma realidade artificialmente construida pelo ser humano.
Assim, importa sempre analisarmos o contexto social em que determinado sistema juridico
penal estd inserido para determinarmos o grau de intervencdo punitiva estatal dentro da esfera
individual. Conforme aponta Jes(is-Maria Silva Sanchez??2, o direito penal vigente € um reflexo
da ordem social estabelecida, e sua legitimacdo depende da aceitacdo normativa social.

Nesse sentido, uma norma que torna tipica uma conduta socialmente néo reprovavel,
ou cujo grau de reprovabilidade ndo € significativo para a incidéncia da tutela penal, na prética,
nédo tem qualquer efetividade. Por exemplo, o artigo 59 do Decreto-Lei n. 3.688/1941 (Lei das
Contravencdes Penais), que tipificava a conduta de vadiagem, pode ser considerado
inconstitucional, pois atualmente, em uma sociedade livre e plural, as pessoas tém o direito de
escolher seu estilo de vida desde que n&o lesionem ou exponham a perigo terceiros, podem
inclusive escolher ndo exercer nenhuma atividade e viver exclusivamente da mendicancia.
Outrossim, podemos mencionar a san¢éo penal referente ao antigo crime de adultério (revogada
pela Lei n. 11.106/2005) — embora longe de ser considerada uma atitude adequada, a san¢éo
penal ndo era mais socialmente aceita para a reprimenda dessa conduta, considerada
desarrazoada e desproporcional.

A influéncia social no campo do direito penal ndo se limita a tipificacdo de condutas
como ilicito penal, mas também diz respeito a espécie de pena e sua intensidade. Como recorda
Michel Foucault?®® sobre a reforma humanista das penas e a substituicio dos suplicios pelas
penas privativas de liberdade (o corpo como objeto da sangdo penal é substituido pela alma),
um dos fatores de mudanca nesse caso foi a revolta social contra os espetaculos grotescos
realizados pelos carrascos.

Entdo, ndo resta davida de que a autocompreensdo social € um fator decisivo nao s
para a atuacdo estatal no campo penal, mas também para o campo académico, influenciando as
Escolas Penais e as formas de elaboracdo da teoria do delito e da teoria da pena. Porém, como
ressalta Jestis-Maria Silva Sanchez?*, a determinacdo desse nicleo essencial da identidade
normativa social ndo é uma tarefa facil, menos ainda consensual, principalmente diante da

pluralidade social contemporanea, “de modo que surgird sempre o debate acerca de se a resposta
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escolhida pelo legislador — a do direito penal — como meio de estabilizagdo de determinada
demanda normativa é correta ou ndo”.

Fundada nesse raciocinio, a nova dinamica social, ja descrita, decorrente do fenbmeno
da globalizacdo e das consectarias transformacdes sociais, produziu a demanda social por uma
maior intervencdo punitiva estatal. A linha filosofica que mais ir4 atender aos anseios sociais
de punicdo penal sem duvida serd o funcionalismo sistematico elaborado por Gunther Jakobs,
cuja pedra basilar € o entendimento de que a funcdo da san¢édo penal € garantir a expectativa
social em relacdo a eficacia da norma. Assim, esse modelo ird abandonar o conceito de livre-
arbitrio e valorar somente a conduta com o fim de preservar as expectativas normativas.

Antes de adentrarmos a analise da teoria do funcionalismo sistémico, fundamental
analisarmos a base sobre a qual essa teoria é construida, que € a teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann. Em 1984, o soci6logo alemé&o escreveu sua obra classica “Sistemas sociais:
esbogo de uma teoria geral”, em que define os sistemas sociais como sistemas hermeticamente
fechados para as provocagdes comunicativas que derivam do ambiente (o ambiente para Niklas
Luhmann era o ndo sistema). Longe de fazer uma analise completa e aprofundada do tema, o
objetivo deste estudo é apontar pontos relevantes da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann
que se correlacionam com a teoria do funcionalismo sistémico ou radical.

O ponto de partida para a teoria®® ¢é a diferenciaco de sistema e ambiente, denominada
de “Teoria da diferenciacdo sistémica”, pedra basilar para determinar a autorreferéncia
sistémica. O socidlogo alemao define por exclusdo, ou seja, tudo aquilo que ndo integra o
sistema pertence ao campo do ambiente. Assim, cada sistema tem um ambiente constituido por
um conjunto de complexas relac@es reciprocas entre sistema e ambiente, porém sdo ao mesmo
tempo uma unidade autdnoma e autossuficiente.

Niklas Luhmann??® inicia seu estudo estabelecendo o conceito de sistema para a sua
teoria. Nesse sentido, hd uma mudanca de paradigmas e de conceitos, em que se abandona a
antiga visdo de sistema como conjunto de partes que formam o todo, para a diferenciacéo entre
sistema e ambiente. Os sistemas tém limites estabelecidos que ndo permitem ultrapassar essa
limitag&o estrutural, o que estiver fora desse alcance pertencerd ao ambiente ou a outro sistema.

Nesse aspecto, o conceito de sistema ganha uma especial importancia no pensamento

desenvolvido por Niklas Luhmann. Sob essa perspectiva, argumenta que a formacgdo desse

225 Sistemas sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Antdnio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petrépolis: Vozes, 2016, p. 33.

226 Sjstemas sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Ant6nio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antonio dos Santos Casanova. Petrépolis: Vozes, 2016, p. 22-41.



132

sistema ndo é fruto de um acaso historico, retirando do seu conceito sociologico qualquer
origem metafisica, valorativa; o método empregado é o empirico®?.

O sistema juridico, sob esse aspecto, € uma realidade social construida ao longo da
historia, ou seja, ndo existe a figura do direito natural como oriundo de nogdes metafisicas
(como Deus, o contrato social etc.). Niklas Luhmann, a partir de pressupostos ndo metafisicos,
desenvolve a ideia de sistema juridico, propondo que o direito seja analisado ndo como um
sistema normativo cujo fundamento de validade encontra-se em uma norma hipotética
fundamental, como fez Hans Kelsen, mas como um sistema social, portanto histérico,
decorrente do desenvolvimento humano.

Logo, a ideia inicial de Niklas Luhmann é colocar o direito como um subsistema
complexo que integra o sistema social, assim como outras areas do conhecimento humano (a
politica e a economia, por exemplo). Dessa maneira, como um sistema social, com o tempo se
torna cada vez mais complexo, apresentando mais informagdes e novos problemas, que devem
ser solucionados pelo proprio sistema (autopoiesis). Porém, ao encontrar a solucéo, o sistema
se comunicara com outros sistemas para atender as novas complexidades.

Nessa relacdo entre autorreferibilidade sistémica e as complexidades contemporaneas
surgiria a Teoria da A¢do e Comunicacdo de Luhmann??. A evolugio social, principalmente
com o desenvolvimento tecnoldgico, traz ao sistema problemas que, inicialmente, ndo podem
ser solucionados pelo sistema. Assim, um sistema se comunica com 0 outro, em um processo
dialético, transmitindo informacdes uns para os outros. Essa “concatenacdo de informagdes”
permite que o sistema encontre a solucdo do problema apresentado pela complexidade, criando
assim seu “codigo”.

Niklas Luhmann, entdo, traca sua teoria em sistemas fechados (as problematicas do
sistema somente sao solucionadas pelos cddigos do mesmo sistema) e a0 mesmo tempo abertos,
pois a solucédo autorreferencial s6 consegue formar o “c6digo” quando se comunica (transmite
informagdes) com outros sistemas. Esse fendmeno foi denominado autorreferéncia basal, uma
vez que o processo tem “[...] de se construir de elementos (ocorréncias) que se referem a si

mesmos mediante a inclusio de sua conexdo com outros elementos do mesmo processo”?%.

227 Sistemas sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Ant6nio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petrépolis: VVozes, 2016.

p. 76.

228 Sjstemas sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Ant6nio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petropolis: Vozes, 2016, p. 161-166.

229 Sjstemas sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Ant6nio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petropolis: Vozes, 2016, p. 167.
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Portanto, a comunicagdo, como transmisséo da informacéo, é elemento fundamental
da teoria sistémica. Para o0 socidlogo alemao, o sistema juridico ndo se limita as estruturas
normativas, mas € um sistema (ou subsistema) social autopoiético, que soma a estrutura
normativa (que ndo € o principal elemento sistémico) com os elementos de comunicacdo
normativa, cuja validade encontra-se no perfazimento da sua funcao, que é a manutencao das
expectativas normativas (ja que para Luhmann todo subsistema integrante do sistema social
possui uma funcdo na complexidade social). Conforme sera analisado adiante, a definicdo da
funcdo do direito esta intimamente ligada a preservacdo da expectativa social.

Neste contexto, a autorreferéncia sistémica e sua assimilacdo pela sociedade exigird

uma generalizacao simbdlica:

“QO conceito simbolo/simbdlico designa o meio (das Médium) da formacéo da
unidade, o conceito de generalizacdo designa a funcdo (que cabe a essa
formagdo) do tratamento operativo de uma multiplicidade. Trata-se,
esbocando-se muito genericamente, de uma maioria estar atribuida a uma
unidade e ser simbolizada por ela. Disso resulta uma diferenca entre nivel
operativo (ou processual) e nivel simboélico. E somente com essa diferenca
que uma operacéo autorreferencial se torna possivel”?%,

Nesse ponto, o sociologo aleméo emprega a generalizacéo da psicologia, observando
0 comportamento humano generalizado frente a determinados estimulos sensoriais produzidos
pelo ambiente. Em relacdo ao simbolico, adota-se o conceito de acdo tracado por Talcott
Parsons, pelo qual toda acdo requer uma generalizacdo simbodlica, ou seja, uma identificacdo
simbdlica generalizada de todos 0s componentes.

H4, portanto, no agir humano uma prognose, ou seja, antes de agir, o individuo calcula
as vantagens e as desvantagens com a pratica da acdo. Consequentemente, afirma Niklas
Luhmann?: “J4 como elemento de formagdes sistémicas, a a¢do ¢ um fendmeno emergente
que somente pode ser realizado mediante o emprego de simbolo”.

Nesse aspecto, a argumentacdo e o emprego da linguagem s&o fundamentais para
consolidar o sistema; afinal, o que fundamenta o sistema juridico ndo é a estrutura normativa,
mas a comunicacdo juridica. Assim, para a teoria dos sistemas, a linguagem possui a funcao de
generalizar os sentidos empregando simbolos, sendo o cdédigo do sistema o meio de

comunicagéo.

230 Sjstemas sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Anténio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petropolis: Vozes, 2016, p. 115-116.
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Nessa estrutura logica, introduz-se um conceito que seria muito empregado por
Gunther Jakobs, o da expectativa. Ele trabalha com a seguinte perspectiva desse conceito:
“Generalizagdes simbolicas que condensam a estrutura remissiva de todo sentido em
expectativas que indicam o que uma dada situacio de sentido promete?®?”. Niklas Luhmann
trabalha com expectativas generalizadas de comportamentos — e é certo que em sociedades
complexas ha multiplas expectativas, cabendo ao sistema juridico a sua satisfacéo.

Por exemplo, o pedestre que atravessa a rua na faixa destinada a ele durante o sinal
vermelho para os veiculos entende que, durante a sua travessia, nenhum veiculo ira cruzar o seu
caminho, acreditando legitimamente que sua integridade fisica serd preservada. Caso algum
veiculo viole a norma de conduta generalizada (veiculos automotores ndo podem atravessar o
sinal vermelho), isso gerara uma frustracdo ou um desapontamento quanto aquilo que se
esperava, ndo s6 em relacdo ao pedestre, que pode ou ndo ser atropelado, mas também em
relacdo aqueles que visualizaram a cena, causando sentimento de inseguranca (que seria a
expectativa da expectativa). Portanto, cabe ao sistema juridico, primeiramente, estabelecer
quais sdo as legitimas expectativas que merecem protecdo e criar mecanismos com essa
finalidade no intuito de proteger a convivéncia social e reduzir as complexidades.

Continuando o estudo da teoria sistémica, apds analisar a evolugdo social, Niklas
Luhman concluiu que a sociedade contemporanea é extremamente complexa, ou seja, dentro
dos sistemas sociais ha a formacao de diferentes funcGes sociais. Essa situacdo de complexidade

crescente dificulta as tomadas de decisao e a reducédo dos conflitos:

“A elevada complexidade da sociedade s6 pode ser mantida se os sistemas
interacionais forem estruturados mais fortemente como sistemas interacionais:
o0 sistema social como nexo comunicacional fechado e autorreferencial e os
sistemas de interagdo como processamento das contingenciais com base na
presenca’?%,

Assim, criam-se subsistemas parciais com o objetivo de decidir as questfes
individuais, adotando a teoria da autopoiesis social, pela qual cada sistema se fecha para
produzir suas proprias solucGes e resolver suas proprias complexidades.

Cada sistema social tera seu codigo, sua maneira de autorregulagcéo e seu mecanismo
de unidade. O conceito de autopoiesis ndo permite que um utilize conceitos do outro para

formar suas solugdes — a politica vai verificar dentro da prépria politica solugdes para 0s seus

232 Sjstemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Trad. Ant6nio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petropolis: Vozes, 2016, p. 119.
233 Sjstemas sociais: eshoco de uma teoria geral. Trad. Ant6nio Carlos Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior e
Marco Antdnio dos Santos Casanova. Petropolis: Vozes, 2016, p. 488.
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problemas, e ndo na economia, no direito ou na ciéncia. Com fundamento nessa visdo de
autopoiesis, compete ao direito manter as expectativas normativas contra eventuais reagoes que
a contradigam.

Expectativa, por sua vez, € uma projecao daquilo que pode vir a acontecer no futuro,
ainda que contrafaticamente, ou seja, mesmo que empiricamente néo se verifique o resultado
pretendido. O sistema juridico ira trabalhar com duas premissas: a normativa e a cognitiva. A
primeira é aquela expectativa prevista pela norma; a segunda, a que nédo foi prevista pela norma.

O sistema juridico, para solucionar os conflitos sistémicos, trabalhard com a deciséo e
a argumentacao. Na primeira, o direito impde ao caso concreto a escolha normativa, como no
exemplo de impor pena privativa de liberdade para alguém que matou outrem. Ja a
argumentacdo delimita o ambito da decisdo, estabelecendo uma comunicagdo propositiva de
uma decisdo acerca da conformidade ou ndo com o sistema juridico. O que legitima o sistema
juridico € a fundamentacdo, por meio da argumentacdo juridica ao se empregar a decisdo.

Partindo dessa concepgédo, Gilnther Jakobs desenvolveu sua teoria funcionalista
sistémica, que preceitua a norma juridica como o regulador dos fatos sociais. A norma juridica,
dentro do sistema juridico, concentra-se nas diferentes categorias de crimes sob uma
perspectiva puramente funcionalista, de maneira que concebe o crime como qualquer violagéo
disfuncional (da norma) das expectativas sociais.

A partir da década de 1970, ao desenvolver o funcionalismo sistémico, Glinther Jakobs
passou a defender que a missdo do direito penal é restabelecer a vigéncia da norma violada pela
conduta. Conforme Luiz Regis Prado®*, a origem desse pensamento reside no campo das
ciéncias bioldgicas e, principalmente, na teoria sistémica da sociedade desenvolvida por Niklas
Luhmann.

Na avaliacdo de Bernardo Gongalves Fernandes®®, Niklas Luhmann distingue sistema
e seu ambiente: “Cada sistema é um codigo fechado do ponto de vista operacional e organizado
a partir de seu codigo”. Esses sistemas sao fechados, sem qualquer comunicacdo entre eles, e
cada um se autodirige (autopoiesis).

Ancorado nesse raciocinio, existem dois sistemas: o que pertence ao direito (que, como
visto, se autorregula) e o que nao pertence ao sistema juridico (por exemplo, o sistema politico).

O doutrinador italiano Rafaele Di Giorgi explica com mais detalhamento:

234 Curso de direito penal brasileiro. 17. ed. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2020, v. 1, p. 96.
235 Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 81.
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“O sistema da sociedade moderna é diferenciado em sistemas especificados
segundo a funcdo. Cada um dos sistemas satisfaz a propria funcdo e ndo pode
ser substituido por outro. Dai brotam problemas relativos ao fechamento dos
sistemas parciais e as prestacbes que eles oferecem aos outros sistemas
pessoais. Fechamento de sistema significa que, aos estimulos ou aos disturbios
gue provenham do ambiente, o sistema sO reage entrando em contato consigo
mesmo, ativando operagOes internas acionadas a partir dos elementos que
constituem o proprio sistema. Disso resulta a autorreferéncia e a autopoiese
do sistema: o sistema produz e reproduz os elementos dos quais € constituido,
mediante os elementos que o constituem2%,

Conforme essa logica sistémica, para Niklas Luhmann, a funcdo do direito é estabilizar
as expectativas sociais de comportamento. Nesse sentido, o ordenamento juridico fixa condutas
esperadas por todos os membros da sociedade, instituindo uma ideia de previsibilidade.

Ao adotar essa ideia de sistema, Glnger Jakobs construiu toda a sua teoria
funcionalista penal com fundamento nesse conceito, e atribuiu a tutela penal a funcdo de
garantir a estrutura do sistema como um todo, mantendo intacta essa legitima expectativa social.

Em seu capitulo introdutério a defini¢do de direito penal do inimigo, Giinther Jakobs
argumenta que a pena, como meio de coacao, possui em si um significado, uma resposta ao fato
praticado por uma pessoa capaz que desautorizou a norma (aspecto contrafatico),
restabelecendo a vigéncia normativa e transmitindo a sociedade a mensagem de eficécia da
norma. Assim, refor¢ando a ideia, esclarece: “Nesta medida, tanto o fato como a coagdo penal
sdo meios de interacdo simbolica, e o autor € considerado, seriamente, COMOo pessoa; pois se
fosse incapaz, ndo seria necessario negar seu ato”2’,

A teoria funcionalista sistémica de Glinther Jakobs entende o delito como a frustracao
das expectativas normativas, enquanto a pena € a confirmacdo da validade da norma violada.
Nesse sentido, traca um raciocinio dialético pelo qual a conduta delitiva é apontada como uma
violacdo das legitimas expectativas sociais, enquanto a tutela penal é a preservacdo dessa
expectativa, reafirmando a vigéncia normativa.

Assim, na visao do autor, o direito penal aparece como uma forma de proteger a norma
e as relacdes sociais vigentes. A protecdo dos bens juridicos é apenas uma consequéncia

indireta, sem relevancia para definir os fundamentos do direito penal. Segundo Giinther

23 Rafaele Di Giorgi apud FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 81.

237 JAKOBS, Glinther. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p.
22.
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Jakobs?38, “o direito ndo é um muro construido para proteger os bens, é, sim, a estrutura que
garante a relacdo entre as pessoas’.

Para a visdo protetora, a lei regula os atos sociais, de maneira que a norma, além de
seu valor e significado imperativo, adquire carater de ato social, que deve ser protegido pelo
direito penal, cujo objetivo principal é cuidar da validade da norma, a fim de manter a confianga
do cidaddo no sistema. Giinther Jakobs ressalta que a finalidade do Estado de Direito ndo é
proteger bens juridicos, mas proteger a vigéncia real do sistema juridico. No entanto, ndo ha
separacdo rigida do conceito de protecdo de bens juridicos e manutencdo das expectativas
normativas. Quanto mais se protege essa expectativa normativa, maior a protecdo dos bens
juridicos. Para o autor?®, “quanto mais pese um bem, mais seguro estara para que ndo se rompa
a contribuicao de orientagdo da norma correspondente”.

Giinther Jakobs?*® também coloca que o ordenamento juridico, principalmente no
ambito de Estado Democrético de Direito, ndo tem condi¢fes de promover a integral protecao
de bens juridicos, vez que a maioria dos fatos delitivos ndo chega a sofrer san¢cfes penais, seja
por absoluto desconhecimento das autoridades — o0 que se denomina em criminologia como cifra
negra — ou pela precariedade das investigacdes e dos elementos de informacgdes colhidos
durante toda a persecucao penal —a denominada cifra cinza.

Ligada a critica da funcéo do direito penal como meio de prote¢do subsidiaria de bens
juridicos, o autor acrescenta que a tradicional funcdo de tutela dos bens juridicos ndo poderia
ser exercida no campo do direito penal. Segundo ele, o direito penal nada ou pouco pode fazer
para proteger os bens juridicos, pois, quando incide a tutela penal, o bem juridico ja foi violado

ou exposto a perigo. Segundo Claus Roxin:

“Finalmente, Jakobs observa, desde o principio, que a fungdo do Direito Penal
é a confirmacdo da vigéncia da norma, e ndo a protecéo de bens juridicos. O
fato punivel é a negagdo da norma pelo autor, e a pena tem como significado
que a afirmacdo do autor ndo € determinante e que a norma segue vigendo
inalteradamente™?41,

Ainda na perspectiva de Gunther Jakobs, ndo é possivel afirmar que o direito penal

pode servir para impedir crimes contra a vida ou patriménio, pois eles sempre acontecerdo.

238 JAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? Trad. Manuel
Cancio Melia. In: CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu José (coord.). Direito penal e funcionalismo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35.

239 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 55.

240 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 56.

241 A protecdo de bens juridicos como func&o do direito penal. (org. e trad.) André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 15.
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Evitar o crime pode ser uma fungdo desejavel do direito penal, mas ndo sua principal funcéo
legitimadora, pois ndo € capaz de cumpri-la (ainda que admitido o efeito de evitar alguns

crimes). E afirma:

“Seja como for, o reconhecimento da devida atribuicdo de responsabilidade
em funcdo da teoria da imputacdo objetiva é, queiramos ou ndo, 0
reconhecimento de uma ordem estabelecida em funcéo de papéis, isto &, em
funcdo de determinadas expectativas normativas, ou seja, de normas que nao
sdo, por sua vez, bens de determinadas pessoas”?4.

Dessa forma, a lei penal gera estabilidade ao sistema, criando firmeza nas expectativas
normativas. Como consequéncia, o conceito classico de bem juridico perde sua importancia e
0 crime torna-se mera desobediéncia da norma. Assim, a funcdo primordial do direito penal s6
pode ser compreendida, segundo Giinther Jakobs, como a manutencdo das expectativas
normativas essenciais para a vida em sociedade. As expectativas sociais realmente vitais para
a configuracdo social devem ser normativas.

Gunther Jakobs parte da premissa de Niklas Luhmann, qual seja, de que as pessoas
atuam segundo as suas expectativas, segundo uma previsao futura de determinado curso causal.
Nesse sentido, quem conduz um veiculo automotivo e ultrapassa o sinal verde prevé que quem
circula no sentido perpendicular ndo ira transpor o sinal vermelho.

Desse modo, conforme a teoria semantica do direito, como destaca Tercio Sampaio
Ferraz Junior?®, a confianca é um fato social que regulamenta a troca de expectativas entre os
atores sociais. Esse intercdmbio de informages dentro da dindmica social ird gerar expectativas
duraveis, que serdo desenvolvidas por dois mecanismos: atitudes cognitivas e normativas.

As atitudes cognitivas sdo aquelas realizadas de maneira empirica, por meio de
padronizacdo de comportamentos e observacdes dos agentes sociais. Esse tipo de expectativa
tende a mudar com a dinamizagdo social e a transformagdo comportamental das pessoas.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior:

“Atitudes cognitivas sdo expectativas cuja durabilidade é garantida pela
generalizagdo de possibilidades, por meio de observacdo. Observamos, por
exemplo, que alguém agredido com violéncia tende a reagir com violéncia. Se
generalizamos essa observacao, obtemos uma regra empirica, que nos permite
assegurar certa estabilidade a previsdo das expectativas sociais. Se, porém,
essa generalizagdo é desiludida por novas observacdes (nem sempre alguém
reage com violéncia), a regra cognitiva se adapta aos fatos (sempre se reage a
violéncia com violéncia, salvo...). Atitudes cognitivas sdo, pois, atitudes

242 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 39.
243 Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgéo. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 77.
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adaptativas manifestadas em regras igualmente adaptativas. Exemplo delas
sdo as leis cientificas, que descrevem a normalidade do comportamento e nos
permitem controlar a contingéncia dos sistemas sociais (a ciéncia como
instrumento de previséo) 2,

J& as atitudes normativas sdo aquelas criadas ndo pelo comportamento social ou pela
adaptacdo social de um comportamento, mas pela confianca depositada pela sociedade na

vigéncia da norma. Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz Junior:

“Atitudes normativas sdo, de outro lado, expectativas cuja durabilidade é
garantida por uma generalizacdo ndo adaptativa, isto é, admitem-se as
desilusdes como um fato, mas estas sdo consideradas como irrelevantes para
a expectativa generalizada. Por exemplo, diante da possibilidade de reacéo
violenta de um individuo contra a acdo violenta de outro, estabelece-se a
proibicdo da violéncia privada. Mesmo que a violéncia ocorra, a expectativa
de que esta ndo devia ocorrer fica genericamente garantida. As expectativas
normativas se manifestam por meio de normas. Normas, nesse contexto,
manifestam expectativas cuja duracdo é estabilizada de modo contrafatico,
isto é, a generalizagdo da expectativa independe do cumprimento ou
descumprimento da acdo empiricamente esperada. Elas ndo referem
regularidades do comportamento, mas prescrevem sua normatividade. Ou
seja, a diferenga entre uma lei cientifica e uma lei juridica, nesse caso, estaria
em que a primeira descreve a normalidade, e a segunda prescreve a
normalidade do comportamento’2+°,

Portanto, a convivéncia social é composta pela soma das expectativas cognitivas
(derivadas dos comportamentos sociais reiterados e observados pelos seus integrantes) com as
normativas (confianca em que o sistema juridico ira reagir de maneira contrafactual as condutas
que violarem os preceitos normativos fixados de maneira abstrata).

Conforme esse raciocinio, Gunther Jakobs estabelece uma relacdo entre as
expectativas cognitivas e normativas. A primeira integra o plano naturalistico, é a previsao
elaborada pelas pessoas no decorrer da vida. Sua influéncia ndo se limita somente ao Direito,
mas também abrange o comportamento social das pessoas. Por outro lado, a expectativa
normativa é a confianca depositada pela sociedade no Estado e sua atuagdo quando violada a
expectativa cognitiva, que se altera com a defraudagéo. A normativa é a expectativa que ndo se
altera mesmo quando rompida.

Segundo Glinther Jakobs, ndo basta que a expectativa de um comportamento correto
se mantenha apenas contrafatualmente, mas deve ocorrer também pela aceitacdo social da

vigéncia real do direito. Assim, compete ao Estado reagir as acdes que violem as expectativas

24 Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacg&o. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 74.
245 Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgéo. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 74.
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normativas, para que essa expectativa seja incorporada pela expectativa cognitiva. Quando o
individuo viola uma expectativa normativa sem o apoio cognitivo pessoal do individuo, que
ndo assimila a conduta como violadora de legitimas expectativas sociais, este acaba se tornando
um perigo para a convivéncia social. Nesse contexto, a expectativa normativa, quando nao
orientada por atitudes cognitivas pessoais, ndo produzira o efeito desejado.

Assim, a expectativa normativa é substituida por orientagdo cognitiva. O destinatario
da sancdo, por ndo ter assimilado a consciéncia social, acaba se tornando um perigo, ja que dele
a sociedade nédo esperard uma atitude em conformidade com o ordenamento juridico. Gunther

Jakobs exemplifica:

“Isto se torna trivial se dito através de um exemplo: ninguém continua
confiando o servico de tesoureiro a uma pessoa corrupta. E o que esta simples
constatacdo cotidiana implica no trato com terrorista é percebido
imediatamente quando se identifica de modo mais abstrato: o corrupto fica
excluido do circulo de pessoas sobre as quais regem expectativas reais em
relacdo a tesouraria, quer dizer, expectativas que regem a orientacdo. Desta
maneira — mesmo que somente desta maneira — ele é considerado uma fonte
de perigo. A sabedoria popular dira “este ndo € trigo limpo”, ¢ isso significa:
‘abandona-se a expectativa normativa para passar a cognitiva’24,

Essa seria uma das bases epistemoldgicas do direito penal do inimigo, ou seja, a
diferenciacdo entre o cidaddo e o inimigo esta também na maneira como a sociedade enxerga o
individuo. O cidadao sofre a pena como um meio de contradi¢do em que se espera que o cidadao
ndo volte a delinquir. Em relacdo ao inimigo, a expectativa social é de que este volte sempre a
violar as normas estatais, portanto, é visto como uma ameaca a ser neutralizada, eliminando-se
0 perigo.

Outro aspecto relevante é o de que, para Gunther Jakobs, ao adotar a concepg¢édo de
Niklas Luhmann, a validade normativa ndo estd fundamentada na estrutura normativa,
conforme pregado por Hans Kelsen, mas na sua agdo comunicativa, ou seja, nas informagoes
transmitidas pelo sistema juridico para a organizagdo social, preservando sempre a expectativa
social quanto a eficacia normativa.

A expectativa essencial de se poder conduzir veiculo em seguranga obedecendo a
sinalizacéo de transito é vital para o transito funcionar. O direito penal ndo é capaz de impedir
que as pessoas desobedecam ao sinal vermelho (infelizmente é um mau habito ainda comum
no Brasil), mas pode convencer a maioria dos motoristas de que é seguro atravessar no sinal

verde, permitindo a fluidez do trafego.

246 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 56-57.
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Percebemos aqui que, mais do que a eficacia juridica da sancdo como veiculo de
prevencdo de crimes — que seria a promessa legitimadora — Gunther Jakobs busca explicar e
legitimar a funcdo simbdlica da pena como apta ndo a evitar o crime, mas servir como um
simbolo que muito se aproxima da formula de compromisso dilatério. Portanto, adota uma visdo
ja conhecida no campo do direito penal, a visdo preventiva geral positiva da pena (a prevencao
geral ja era defendida por Paul Johann Alselm von Feuerbach no século XIX, com sua teoria
da dissuaséo psicologica), pela qual a manutencdo da ordem social depende da estabilizacédo
dessa expectativa (a expectativa € uma representacdo de um fato futuro e esperado, mesmo que
ndo se realize no plano naturalistico).

Toda essa visdo inegavelmente tera influéncia no expansionismo do direito penal e no
aprofundamento do direito penal simbélico. Sobre o tema, Giinther Jakobs?*’ escreve que 0s
fendmenos de carater simbolico integram o direito penal, independentemente da visdo adotada.
Isso porque nenhuma teoria nega que a incidéncia da tutela penal possui uma finalidade
comunicativa, visto que os elementos de integracdo simbdlica sdo inerentes ao direito penal.
Nesse ponto, assiste razdo Gunther Jakobs ao definir que o direito penal sempre terd um cunho
simbolico e que sua aplicacdo transmite uma informacéo.

Prosseguindo o raciocinio®®, conclui que o direito penal simbélico (a funcéo latente
da norma se sobrepde ao seu sentido manifesto) e o punitivismo (endurecimento da legislacdo
penal e criacdo de novos tipos penais incriminadores) sdo fendmenos indissociaveis, e que seu
objetivo é a pacificacdo social por meio da nova mensagem normativa. Pouco importa, portanto,
se a norma tera ou nao eficacia, ou se de fato reduzira a pratica delitiva, pois dentro da agédo
comunicativa possui a funcdo essencial de preservar a confianga social no ordenamento
juridico.

Outra funcdo do direito penal simbdlico seria, segundo Gunther Jakobs, identificar

inimigos, separando-os dos cidadaos:

“Dito com toda brevidade: o Direito Penal simbdlico ndo so6 identifica um
determinado fato, mas também (ou: sobretudo) um especifico autor, que é
definido ndo como igual mas como outro, isto é, a a existéncia da norma penal
— deixando de lado as estratégias técnico-mercantilistas, a curto prazo, dos
agentes politicos — persegue a construcdo de uma determinada imagem da
identidade social, mediante a definicdo dos autores como “outros”, ndo
integrados nessa identidade, mediante a excluséo do outro. E parece claro, por
outro lado, que para isso também séo necessarios 0s tragos vigorosos de um
punitivismo exacerbado, em escala, especialmente, quando a conduta em

247 Direito penal do inimigo: nogGes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 78-79.
248 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 87.
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questdo j& estd apenada. Portanto, o Direito Penal simbdlico e o punitivismo
mantém uma relacdo fraternal. A seguir, pode ser examinado o que surge de
sua unido: o Direito Penal do Inimigo”24,

Toda essa visdo teria consequéncias diretas na teoria do delito, segundo Giinther

Jakobs. O funcionalismo sistémico definido pelo autor cria um tipo objetivo, inserindo tanto o

dolo como a culpa no conceito de tipo objetivo. Ocorre, porém, que suas premissas

epistemoldgicas sdo distintas, visto que o funcionalismo sistémico, segundo Guilherme de

Souza Nucci®®® , visa garantir a estrutura do proprio sistema juridico.

Em Gltima analise, ao garantir a estrutura do sistema, a tutela penal protege legitimas

expectativas sociais. Com base na teoria da imputacao objetiva de Gunther Jakobs, Luiz Regis

Prado esclarece:

“Parte-se do pressuposto de que o injusto possui uma medida objetiva: as
normas se apresentam como standards de comportamento que orientam 0s
membros da comunidade. O agente, cujo comportamento deve passar pelo
filtro da imputagéo objetiva, deve ser definido de modo normativo, através do
papel social que desempenha?®?,

Para Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Patricia Vanzolini, Ginther Jakobs cria

quatro critérios para a imputacao objetiva: o primeiro €, justamente,

“[...] a auséncia de imputacdo pelo risco permitido. Segundo Jakobs, as
normas penalmente sancionadas s6 regulam o comportamento para
possibilitar a vida social, que ndo pode existir sem a seguranga das
expectativas. No entanto, se a defraudacéo das expectativas fosse evitada de
forma absoluta e a qualquer preco, a prépria possibilidade de condutas e
contatos sociais seria reduzida, ou seja, a propria vida social seria
empobrecida’?®2,

O segundo critério é a ‘“auséncia de imputagdo pelo principio da confianga:

intimamente relacionado aos papéis sociais, 0 principio da confianca impede a imputacao de

quem confiou que terceiros também cumpririam os papéis que lhe cabem”. J4 o terceiro ¢ a:

“[...] auséncia de imputacdo pela proibicdo de regresso: mais uma vez a
hipotese é reconduzivel a nocéo de papéis sociais. A cooperagdo em ato ilicito
de terceiro (ainda que esse ato seja sabido e até querido) ndo tem como

249 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 88.
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251 Curso de direito penal brasileiro. 17. ed. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 494.
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imputar-se objetivamente se ndo resultou da defraudagdo das expectativas
relacionadas ao agente naquela determinada situagdo”?.

Por fim, acrescentam:

“[...] auséncia de imputacdo pela capacidade da vitima: trata-se de critério
similar ao que Roxin designa como alcance do tipo e engloba tanto as
situacBes em que a acgdo é realizada pela prépria vitima quanto as situagdes
em que séo realizadas por terceiro com o consentimento da vitima 2%,

Gunther Jakobs, portanto, retira todo elemento volitivo do dolo, criando uma teoria do
risco habitual.

Estabelecidos os critérios da sua imputacdo objetiva, e estando o dolo ou a culpa
inserido na teoria da imputacéo objetiva, para exemplificar a influéncia da teoria funcionalista
sistémica, passemos a analise da diferenga entre o dolo eventual e a culpa consciente na visdo
do jurista, para percebermos que essa construcao tedrica auxilia na expansao do direito penal e
dos seus efeitos simbolicos.

A solucéo deve estar na logica da manutencdo da garantia da eficacia da norma e na
estabilizacio das expectativas sociais. Luiz Regis Prado®® explica que Giinther Jakobs se
posiciona de maneira semelhante a Max Ernst Mayer, diferenciando o dolo eventual da culpa
consciente segundo a teoria da probabilidade.

Para essa teoria, se 0 autor considera provavel produzir o resultado, configurara o dolo
eventual, porém, se 0 agente considera apenas possivel o resultado, havera culpa consciente.
Para o funcionalismo sistémico, a diferenca reside no grau de previsibilidade subjetiva sobre a
periculosidade da situacdo, ou seja, se 0 agente achou que o resultado era meramente possivel,
responde por culpa consciente, porém, se 0 agente acreditava que o resultado era provavel (mais
que possivel), responde por dolo eventual. Essa teoria exclui o conceito da ndo confianca na
evitacdo do resultado, baseando-se somente no grau de previsibilidade. Além disso, exclui
também qualquer aspecto volitivo.

Como Glinther Jakobs visa estabilizar expectativas sociais, entende-se o porqué de ter
chegado a essa conclusdo. Como o direito penal, para essa concepgéo, visa a garantia do sistema
normativo, se 0 agente tem como certa a obtencdo do resultado ndo desejado, ele viola a
expectativa social de ndo produzir o resultado. Sua conduta sera mais reprovavel, mesmo que

acreditasse que ndo atingiria o resultado, seja por suas habilidades ou por questdo de sorte.

253 Manual de direito penal — parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 279-280.
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Agora, se o resultado era somente possivel, ou seja, ndo era tao previsivel, a conduta deve ser
enquadrada no tipo culposo, pois as expectativas sociais ndo foram tdo gravemente violadas
quanto seriam se o resultado fosse quase certo.

Assim, conforme observa Guilherme de Souza Nucci®®, a conduta penalmente
relevante dentro do funcionalismo sistémico ird rechagar a nogéo de livre-arbitrio, pois ndo seria
empiricamente verificavel. Outrossim, se a funcdo € a garantia das expectativas normativas,
pouco importaria a vontade livre e consciente de praticar o fato descrito em uma norma penal
incriminadora, haja vista que a sua ocorréncia ja violou as legitimas expectativas sociais sobre
a vigéncia normativa.

A conclusdo é criticavel, pois parece manipular a percepcdo popular sobre as
verdadeiras funcbes do direito penal. Todavia, ndo deixa de ter o mérito de reconhecer a
incapacidade do direito penal de evitar o crime, admitindo a falacia da promessa e a forca da
funcdo simbdlica da pena. Portanto, essa concepcao reforca ainda mais a ocorréncia do direito
penal simbdlico e suas nefastas consequéncias.

Conforme ressalta Guilherme de Souza Nucci®®’, acompanhado de Cancio Melia, a
visdo de Glnther Jakobs é a consagracédo do direito penal simbdlico, em que artificialmente se
produz uma tranquilidade por meio de edi¢cbes de normas penais mais gravosas, mesmo que
estas ndo tenham incidéncia na pratica. Além disso, flexibiliza direitos e garantias penais
conquistados ao longo da evolucdo histérica, sem produzir os efeitos desejados, e por vezes,

ainda os agravando. Cezar Roberto Bitencourt assim se posiciona:

“A compreensdo simbdlica do Direito Penal é levada a extremos tais que 0
conceito de bem juridico perde substancialmente o seu conteldo material e
sua funcdo de critica do Direito Penal. Como acabamos de referir, para Jakobs,
o verdadeiro bem juridico penal a ser protegido é a validez fatica das normas,
porque somente assim se pode esperar o respeito aos bens que interessam ao
individuo e ao convivio social. Quando, por exemplo, faz alusdo ao objeto de
protecdo do Direito Penal no crime de homicidio, Jakobs argumenta que a
provocacdo da morte ndo constitui propriamente a lesdo do bem juridico-
penal, mas tdo s6 a lesdo de um bem. Em sua Gtica, a conduta de matar adquire
sentido para o Direito Penal, ndo porque lesa o bem vida, mas na medida em
que representa uma oposi¢ao a norma subjacente do delito de homicidio, isto
é, na medida em que o autor da conduta da causa ao resultado morte com
conhecimento (dolo) ou com a cognoscibilidade (culpa) de que escolhe
realizar um comportamento que pode provocar consequéncias, em lugar de
escolher realizar uma conduta indcua. Nas proprias palavras de Jakobs: A
norma obriga a eleger a organizacdo da qual ndo se produzam danos, mas se
0 autor se organiza de modo que cause um dano a ele imputavel, seu projeto
de configuragdo do mundo se op8e ao da norma. Somente esse ponto de vista

2% Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 305.
257 Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 659.
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eleva o bem juridico-penal a esfera em que se desenvolve a interacéo social
que interessa ao Direito Penal: a esfera da significacdo do comportamento
(criminoso) enquanto negacdo do significado das normas, e o reforco da
preservacdo do significado da norma através da reagdo punitiva?,

Outra critica a teoria adotada pelos funcionalistas diz respeito & ado¢do de um tipo
objetivo Unico que inclui o dolo ou culpa, excluindo da teoria do crime os elementos empiricos,
criando uma teoria puramente normativa. Ora, negar qualquer elemento ontoldgico para o
conceito de delito é fechar os olhos para a realidade. Tanto o dolo como a culpa possuem
elementos volitivos.

O dolo é a consciéncia e a vontade de praticar as elementares previstas no tipo penal
incriminador (teoria da vontade), e 0 agente voluntariamente assumir o risco de produzir o
resultado (teoria do consentimento). Ja a culpa, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci®®,
“Trata-se do comportamento voluntario desatencioso, voltado a um determinado objetivo, licito
ou ilicito, embora produza resultado ilicito, ndo desejado, que podia ter sido evitado”. Assim,
tanto o dolo como a culpa exigem o livre-arbitrio do agente, o que € inegavel.

Uma segunda critica é que a teoria funcionalista sistémica, para definir se uma conduta
é dolosa ou culposa, usa o critério da imputacdo objetiva. Adotar critérios puramente
valorativos em sociedades economicamente desenvolvidas e socialmente organizadas (ou ao
menos nao tdo desorganizadas como sociedades subdesenvolvidas) de fato faz sentido, pois o
direito penal incidird num grupo de pessoas que ndo possuem ampla desigualdade social e
culturalmente sdo semelhantes, como é o caso da Alemanha. Agora, trazer essa teoria para um
pais como o Brasil, que ndo s6 possui uma profunda desigualdade social como é culturalmente
plural, poderia gerar sérias consequéncias, principalmente relacionadas a inseguranca juridica.
No Brasil, ndo ha como criar um critério puramente objetivo e ignorar os fatores ontol6gicos,
principalmente relacionados aos socialmente excluidos. Outrossim, o legislador ndo define uma
politica criminal Unica, ou seja, ora tendemos para uma flexibilizacdo, ora para um maior

punitivismo, conforme adverte Guilherme de Souza Nucci:

“Imagine-se aplicé-la no Brasil, que nem mesmo possui uma politica criminal
definida. Seria uma tragédia em face da diversidade de julgados produzidos
sobre a mesma matéria. Ou, sob outro aspecto, aplicando-a, sem prestar
atencdo a politica criminal ineficaz>2,

2% Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 141-142.
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Outro aspecto relevante é o de que, sem duvida, ao abandonar o livre-arbitrio, o
funcionalismo sistémico gera uma abominével responsabilidade penal objetiva, violando o
principio da culpabilidade. Assim, ao retirar da teoria da acdo o elemento subjetivo do tipo
(dolo direto ou dolo eventual), o sistema funcionalista contraria 0s mandamentos
constitucionais e transforma o ser humano em um objeto do sistema (fendmeno denominado

coisificacdo do ser humano), o que é compreendido por Luiz Regis Prado da seguinte forma:

“O funcionalismo, principalmente sistémico, de cunho autoritario, pode
atentar gravemente contra a concepcdo de Estado democréatico de Direito
gizado no texto constitucional brasileiro de 1988. Nao é possivel falar-se em
eficacia normativa desconsiderando as formas peculiares do agir humano, a
concepcdo do homem como ser livre, digno e responsavel. Assim, impGe-se
ao Estado de Direito, verdadeiramente democrético, reconhecer, respeitar e
fazer cumprir tais direitos. Da concepg¢do do homem como um ser responsavel,
como pessoa, emerge o conceito finalista de agdo enquanto estrutura logico-
objetiva, realidades 6nticas — de ordem atemporal, anespacial e universal —,
vinculante e limitativa da atividade legiferante e do arbitrio estatal’2%*,

Por fim, critica-se Gunther Jakobs por assumir a teoria da probabilidade, um aspecto
puramente axiologico, que gera situacdes ndo merecedoras de reprimenda pelo tipo doloso. Se
um agente dirige acima do limite de velocidade em uma zona movimentada, avista um pedestre
atravessando a rua e tenta desviar para ndo obter o resultado, essa conduta de tentar evitar o
dano ao bem juridico é irrelevante para a teoria da probabilidade, pois o resultado era altamente
previsto. Portanto, essa teoria equipara a conduta daquele que prevé o resultado e nada faz e a
daquele que apesar de prever o resultado, tenta ndo o atingir, 0 que nos parece merecer
reprimendas distintas.

Tragadas as premissas fundamentais do funcionalismo sistémico, cabe analisar a
divisdo teorica criada por Gunther Jakobs, que dividiu o direito penal em duas espécies: direito
penal do cidad&o e o direito penal do inimigo.

O direito penal do cidadéo e aquele empregado para o individuo que, apesar de violar
a disposicdo normativa, o fez de maneira esporadica, devendo aplicar para ele todos os direitos
e garantias penais e processuais penais. Dentro da teoria funcionalista sistémica, cabera ao
direito penal do cidaddo garantir a vigéncia normativa. Ja o direito penal do inimigo é uma tese
desenvolvida por Gunter Jakobs, em 1985, cujas teorias foram firmadas a partir de fatos
horriveis vistos diariamente, para resolver ou pelo menos sugerir uma solucéo visando dissipar

a criminalidade organizada, que cresce diariamente na sociedade contemporanea.

261 Tratado de direito penal brasileiro: parte geral (arts. 1° a 120). 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 141.
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Nesse contexto, desenvolveu uma teoria paralela ao direito penal classico, denominada
por ele direito penal do inimigo, que se distingue do anterior j& que este ndo consegue mais
atender as demandas de combate a criminalizacdo organizada. Para a teoria funcionalista
sistémica, o direito penal do inimigo ndo visa a manutencdo da eficacia normativa, mas
combater perigos.

Essa concluséo é facilmente extraida da leitura de Gilinther Jakobs sobre expectativas
cognitivas, pois a sociedade, diante da pratica delitiva reiterada do inimigo, ndo espera mais
que este aja conforme os mandamentos normativos, sendo, portanto, inefetiva a pena como
meio de confirmar as expectativas normativas. Assim, a pena assume uma outra funcao, que é
neutralizar o perigo. E, conforme veremos mais adiante, esse raciocinio permite ao Estado
utilizar ferramentas inconstitucionais para neutralizar o perigo representado na figura do
inimigo. Para isso, ha o fendmeno da coisificacdo do inimigo, retirando sua dignidade em prol
da seguranca social.

Essa teoria comecou a se espalhar pelo mundo hd mais de duas décadas; foi
mencionada pela primeira vez em 1985, em um evento Jornada de Professores de Direito Penal
em Frankfurt, na Alemanha. Seu surgimento causou grande discussdo em todo o mundo, porque
seu criador distinguiu direito penal do cidadéo e direito penal do inimigo.

A discussdo ganhou forga porque o autor da teoria diferencia os criminosos em duas
classes. A primeira refere-se aqueles que cometem atos ilegais, mas continuam com seu status
de cidaddo e, ap6s o cumprimento das san¢des penais impostas pelo Estado, em caso de
condenacdo apods o tramite do devido processo legal, voltam a agir conforme a lei e a viver
normalmente na sociedade. Para esses incidem todas as garantias e direitos fundamentais
inerentes ao sistema penal constitucional em um Estado Democrético de Direito, como a
garantia do principio da legalidade, a individualizacao da pena, o principio do contraditério e a
ampla defesa.

Porém, cabe ressalvar: mesmo a adocédo do direito penal do cidad&o, conforme a visao
de Gunther Jakobs, produzira flexibilizacdes em direitos e garantias fundamentais no campo do
direito penal, uma vez que se a funcdo normativa é atender as expectativas sociais, essa permite
gue conceitos sejam flexibilizados para atingir esses fins.

A segunda classe, na visado de Giinther Jakobs?®?, sdo aqueles que colocam em risco a

paz e a seguridade social, individuos que se envolvem ou participam de algum tipo de

262 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 33-34.
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organizagdo criminosa e tornam a prética delitiva uma constante. Esses, segundo o autor,
desafiam o proprio sistema instituido, portanto, devem ter tratamento diferenciado.

O individuo que contraria a propria organizacao sistémica, tornando a pratica delitiva
um habito, ndo oferece garantia de que vivera na sociedade em conformidade com as normas
impostas pelo sistema legal. Esse perde seu status de cidaddo, é tratado pelo Estado como
inimigo, e tem um tratamento rigido e diferenciado.

Gunther Jakobs criou essa teoria com base em algumas ideias de filésofos, conceitos
jusfilosoficos e na teoria contratualista de Thomas Hobbes, escrita em 1651. Conforme o
fundamento contratualista de Hobbes, para Giinther Jakobs?®3, ha um contrato de submissdo
obrigatoria entre os cidaddos e o governante. Por meio desse contrato de adesdo obrigatoria,
compete ao sudito respeitar as ordens dos governantes e a esses garantir a seguranca do cidadéo
contra a propria maldade humana (o Leviatd). Assim, o delinquente, ao violar o contrato, ndo
pode simplesmente ignorar seu ato, devendo reparar o dano produzido e sofrer as consequéncias
dessa violacdo. Assim, se por acaso algum dos componentes dessa sociedade executasse um ato
contrario as normas adotadas naquele contexto social, a sancdo deveria ser aplicada
imediatamente com o objetivo de manutencdo da organizacao social disposta pelo contrato
social.

Na visdo de Hobbes, em determinados casos, o individuo pratica condutas de alta
traicdo, que destoam de toda a organizagdo social, contrariando o pacto social estabelecido.
Nesses casos, hd uma rescisdo da submissdo decorrente do contrato social, cabendo ao Estado
(na perspectiva de Hobbes, o soberano) tratar o infrator ndo como um sudito, mas como um
adversario que desafia a ordem estabelecida, logo, que deve perder seu status de cidaddo por
cometer crimes de grande relevancia e convulsdo social, que de alguma forma abalaram o
Estado. Ou seja, trata-se de uma “traigdo ao Estado”, que resultaria em tratamento adequado se

considerado “inimigo”. Sobre o tema, Manuel Monteiro Guedes Valente analisa:

“O Direito penal do inimigo assenta arraiais no quadro discursivo da
existéncia de pessoas que pela sua antijuridicidade permanente ou elevada
danosidade da sua conduta sdo consideradas como seres nocivos e perigosos
a vigéncia da ordem juridica tutelante e detentora do primado da paz juridica
e social. Estes “seres” sdo designados de hostis judicatus ou de delinquente
nocivo que coloca em causa a ordem e a tranquilidade publicas estatais pela
sua incorrigibilidade e periculosidade?%,

263 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 26.
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Outro autor estudado por Ginther Jakobs para desenvolver sua teoria é Immanuel
Kant. O contratualismo kantiano baseia-se na limitacdo do poder estatal e seu grande dilema
encontra-se na passagem do estado de natureza para o estado em sociedade. Para Kant, o
individuo que constantemente viola as regras sociais, ndo consegue conviver harmonicamente
em sociedade e representa uma ameaga a seguranga social deve ser tratado pela propria
sociedade como inimigo e ser excluido da convivéncia comunitéria.

Tanto Thomas Hobbes como Immanuel Kant admitem a divisdo de um direito penal
do cidaddo e um direito penal do inimigo e para ambas as no¢6es contratualistas admite-se a
despersonificacdo do individuo. Ocorre, porém, que para Hobbes cabe ao soberano reagir contra
esse inimigo, e para Kant compete a prépria sociedade exclui-lo e neutralizar o perigo gerado.

Conforme ressalta Giinther Jakobs?®, para Kant a necessidade de preservar a
seguranca do cidaddo — que ndo s6 quer a promessa normativa em abstrato dos direitos, mas
quer também confiar em sua concretizacdo para obter uma vida digna em sociedade —, permite
que qualquer um possa obrigar outrem a respeitar as regras socialmente estabelecidas, e ndo
somente o soberano, como defendia Hobbes.

Portanto, é evidente em ambas as teorias contratualistas que todos nascem livres para
fazer o que quiserem, regidos pela lei da forca, ao que Hobbes denominou de ius naturalis.
Porém, ao ingressar em sociedade e admitir as regras sociais (isso ocorre com o individuo que
comeca a realizar atos dentro da vida em sociedade, como efetuar negécios juridicos, adquirir
bens particulares, praticar atos comunicativos), o individuo abandona esse estado primitivo e
passa a aderir ao convivio social, adquirindo status de cidadao, e tendo todos os seus direitos e
garantias assegurados pelo ordenamento juridico estatal.

Porém, essa condicdo pode ser retirada do individuo quando decide se tornar inimigo
do Estado, ao desafiar a ordem estabelecida, seja porque aqueles que estdo a margem da lei
comprometem-se constantemente com a pratica de ilicitos (habitualidade delitiva) ou por terem
condutas contrarias a prdpria organizacao estatal (como os crimes de terrorismo). Nesse ponto,
acrescenta Gunther Jakobs:

“Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que em seu
comportamento (por exemplo, no caso dos delitos sexuais), em sua vida
econdmica (assim, por exemplo, no caso da criminalidade econémica, da
criminalidade relacionada com as drogas e de outras formas de criminalidade
organizada) ou mediante sua incorpora¢do a uma organizacdo (no caso do
terrorismo, na criminalidade organizada, inclusive j& na conspiracdo para
delinquir, § 30 StGB) se tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura,

265 Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 33-34.
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ao menos de modo decidido, do Direito, isto é, que ndo proporciona a garantia
cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa’2%,

Assim, aquele que ndo tem mais a confianga social de que agira conforme o
ordenamento juridico ndo pode possuir os mesmos direitos de um cidaddo que ocasionalmente
comete uma conduta descrita como crime. Como exemplo, o caso de Luiz Fernando da Costa,
mais conhecido como Fernandinho Beira-Mar, lider de fac¢Ges criminosas ligadas a préatica de
trafico de drogas. A sociedade ndo vislumbra mais a possibilidade de ele agir conforme o
ordenamento juridico, ao contrario, 0 que se espera dele é que volte a delinquir quando retornar
a convivéncia social. Portanto, é legitimo, dentro do direito penal do inimigo, o tratamento
diferenciado com a flexibilizag&o de direitos e garantias penais e processuais penais. Desse
modo, afirma-se a incidéncia latente do direito penal do autor, ignorando o fato em si e punindo
o0 individuo que destoa da ordem social.

Conforme explica Manuel Monteiro Guedes Valente?®’, os defensores do direito penal
do inimigo colocam a neutralizacdo e o poder de intimidagdo como formas de prevenir que as
pessoas enveredem para a criminalidade organizada. Nessa toada, acrescenta que 0S
funcionalistas sistémicos apregoam que, dentro de uma sociedade contemporanea de risco, as
estruturas criadas pelas teorias garantistas no campo do direito penal e processual penal devem
ser flexibilizadas, pois colocariam em risco a resposta adequada do Estado frente as demandas
sociais em razao da eficacia do ordenamento juridico.

Para Gunther Jakobs, o Estado Democréatico de Direito ndo é efetivo em combater a
criminalidade organizada e os crimes cometidos em detrimento da organizagao estatal, como o
terrorismo. Diante disso, a preservacao do direito penal classico ou do direito penal do cidad&do
depende do combate ao inimigo com um sistema proprio. E o que afirma Manuel Monteiro
Guedes Valente:

“A teoria de que Gunther Jakobs, com a sua construcdo juridico-dogmatica do
Direito penal do inimigo, pretende evitar que o Direito penal de justica ou
classico sofra com a erosdo da dinamica do Direito penal material e processual
do terrorismo e demais criminalidade estruturada — ‘organizada’ — ndo tem o
nosso acolhimento. Toda e qualquer opc¢do jus dogmatica que diminua o
espaco e o tempo do Direito penal como funcdo de equilibrio entre os
oximoros em confronto é a negacéo do proprio Direito”?8,
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Cria-se, portanto, um sistema penal do inimigo, baseado em politica criminal bélica,
ampliando a elaboracdo de normas penais agravadoras e abandonando as garantias penais e
processuais penais. A teoria de Giinther Jakobs possui trés pilares, assim descritos pelo jurista:
1) a antecipacgdo da punicdo do inimigo; 2) a desproporcionalidade das san¢fes e a supressao
de certas garantias processuais; e 3) a criagdo de leis severas dirigidas aos inimigos?®°.

A viséo adotada pelo funcionalismo sistémico é extremamente criticada pela doutrina.
Uma primeira a merecer destaque refere-se a desconsideracdo por Gunther Jakobs do carater
seletivo da tutela penal, que incide prioritariamente nos socialmente marginalizados e
economicamente excluidos. Segundo Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli’®, o
inimigo é definido pelas classes hegeménicas dominantes, aquele que ird criminalizar os
socialmente excluidos. Essa concluséo € extraida do conceito de pessoa para Giinther Jakobs,

segundo analisa Luis Greco:

“Pessoa, em Jakobs, é um termo técnico, que designa o portador de um papel,
isto é, aquele em cujo comportamento conforme & norma se confia e se pode
confiar. Um individuo que ndo se deixa coagir a viver num estado de
civilidade, ndo pode receber as bencdos do conceito de pessoa”?’.

Sendo a pessoa um individuo que tem uma funcdo na dinamica social, aqueles que séo
indesejados ou marginalizados acabam destoando da ordem socialmente imposta pelas classes
dominantes e tratados ndo mais como pessoas, mas como inimigos. Assim, o direito penal do
inimigo cumpre essencialmente uma funcdo meramente simbdlica, garantindo a estrutura de
poder social estabelecida pelo pequeno grupo das classes dominantes e coisificando os
marginalizados, que servirdo somente para essa finalidade ndo manifesta.

Outra critica pertinente a teoria exposta diz respeito ao odioso retorno do direito penal
do autor. Ao definir a periculosidade do agente para o sistema, e ndo a gravidade concreta do
fato, envereda para o autoritarismo e destréi todo um arcabouco teodrico de garantias e de
direitos conquistados ao longo da historia.

A individualizagdo da pena com base no grau de reprovabilidade em concreto do
delito, o principio da culpabilidade, o da proporcionalidade entre a gravidade do delito e a pena
a ser aplicada e o principio da lesividade perdem espaco para a incidéncia do direito penal do

inimigo. Em um Estado de Direito, a pena imposta deve ter intima correlacdo com a gravidade
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da conduta. Conforme expde Guilherme de Souza Nucci?’?, a individualizacdo da pena passa
por trés estdgios: o legislativo, depois o judiciario e, por fim, o cumprimento individual da
sancdo penal. Ao se concentrar no autor, e ndo no fato, o direito penal do inimigo dispde que
tanto na fixacéo do preceito secundario do tipo penal incriminador (pena em abstrato) como na
dosimetria e na execucdo penal o grau de reprovabilidade é medido pela periculosidade do
inimigo, e ndo pela gravidade do fato, o que viola preceitos constitucionais (art. 5°, XLVI,
CF/1988).

Além disso, segundo ressalta Luis Greco?’®

, a ideia de Ginther Jakobs vai de encontro
a um dos preceitos que fundamenta a limitacdo do poder estatal, a dignidade humana, a qual,
segundo Guilherme de Souza Nucci?’, é a meta e a base do Estado Democratico de Direito,
ndo podendo ser arbitrariamente violada pelo Estado, principalmente no que tange ao processo
penal e ao direito penal.

Quando essa visdo de Gunther Jakobs defende o uso do inimigo como um modelo de
comunicacdo social, visando afastar o perigo que ele representa ao convivio social, ou para
reafirmar a vigéncia normativa, ha uma subtracdo da dignidade do individuo, que sofre um
processo de coisificagdo. Uma vez transformado em coisa, pode ser utilizado para as finalidades
almejadas, independentemente de qualquer limitacdo, j& que ele ndo é mais tratado como
cidaddo. Luis Greco acrescenta:

“Um destes limites ao poder estatal de punir — e talvez 0 mais importante deles
— & a reconhecida ideia, que remonta ao pensamento de Kant, segundo a qual
0 homem, um fim em si mesmo, nunca pode ser tratado apenas como um
instrumento para finalidades diversas. Apesar de o conteldo desta ideia ndo
ser de maneira alguma tdo claro quanto geralmente se supbe, pode-se de
imediato reconhecer que, qualquer que seja este contetido, ele se opora a uma
concepcao legitimadora-afirmativa do direito penal do inimigo. Afinal, o
direito penal do inimigo €, ja por definicdo, aquele que pune sem reconhecer
o limite de que o homem é um fim em si mesmo, mas sim atendendo
unicamente as necessidades de prevencdo de novos delitos de parte daquele
que é considerado perigoso™?”.

Outro aspecto diretamente atingido pela teoria de Gunther Jakobs é o principio da
lesividade ou da ofensividade. Em um direito penal democratico, uma conduta que ndo viole

ou exponha a perigo bens juridicos relevantes ndo merece a incidéncia da sancdo penal. Em
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Gunther Jakobs, ndo ha mais essa visdo, ja que seu enfoque ndo é proteger bens juridicos, mas
a assegurar a manutencdo das expectativas sociais da vigéncia normativa. Assim, qualquer
violacdo da norma imposta, tendo essa causado ou ndo danos, ou ao menos colocado em perigo
0 bem juridico socialmente relevante, € irrelevante, pois o sistema e sua confiabilidade ja foram
violados, devendo o sistema, por meio da tutela penal, reagir contrafactualmente, preservando
as expectativas normativas.

Como vimos, Gunther Jakobs entende haver duas expectativas: a cognitiva, decorrente
da dindmica social com a prética reiterada de atos; e a normativa, aquela definida pela norma
estatal estabelecida no plano abstrato. A primeira é relativa e, de acordo com o curso causal,
pode ser alterada ou violada, porém, a segunda é imutavel, devendo a todo custo ser preservada
pelo Estado, evitando tornar-se cognitiva. Assim, mesmo o0s crimes de bagatela devem ter uma
resposta estatal para que seja mantida essa confianca social depositada na norma, ainda que isso
represente o abandono do principio da ofensividade.

Esse cenério se agrava ainda mais dentro do direito penal do inimigo, cujo objetivo
ndo € a estabilizacdo normativa, mas a eliminacdo do perigo. Ao utilizar ferramentas
expansionistas, como a antecipacdo da tutela penal com a criminalizacdo de atos meramente
preparatorios, Gunther Jakobs abandona completamente a nocéo de lesividade, tratando o
sujeito como objeto da estabilizacdo sistémica.

Portanto, ao estabelecer como base de sua teoria a comunicacdo e a ideia de sistemas
de Niklas Luhmann, Ginther Jakobs constroi uma visdo tedrica extremamente punitivista e que
tem como base o direito penal simbdlico e a expansao exacerbada da tutela penal. Como afirma
0 autor?’®, a soma desses dois fatores gera o direito penal do inimigo, que tem como (nico
objetivo manter a estrutura social intacta, mesmo que para isso tenham de ser flexibilizados os
direitos e as garantias constitucionais construidos ao longo da histéria.

Evidentemente, esse tipo de pensamento deve ser rechacado e combatido,
principalmente diante das conquistas no campo dos direitos humanos apds a Segunda Guerra
Mundial. Por fim, ndo ha nenhuma demonstracdo empirica de que a expanséo do direito penal
simbolico gere estabilizacdo social ou reforce o sentimento de seguranca social no sistema

juridico. Conforme ressalta Luis Greco?’’, a propria expressdo “inimigo” ndo possui
prop p g p
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embasamento cientifico algum, pois é tdo carregada de valores antagbnicos que fica impossivel
estabelecer um conceito cientificamente aceitavel.

Diante dos fenbmenos expansionistas do direito penal ja descritos, sobretudo na figura
do direito penal simbdlico, passamos a analisar as solucdes apresentadas pelos doutrinadores
no campo da ciéncia penal e a tracar possiveis saidas para tentar conter esse fendmeno

expansionista.
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3) MEIOS PARA CONTER A EXPANSAO DO DIREITO PENAL SIMBOLICO

Diante de todos os fendbmenos que geraram a hiperbolizacdo da tutela penal e a
incidéncia de legislagdes penais eminentemente simbolicas — problemas esses, como vimos,
gerados tanto pela reestruturagéo social (com a formacao da sociedade de risco e a sociedade
liquida) como pela reestruturacdo da maquina penal estatal, que visa camuflar os verdadeiros
problemas sociais gerados com a crise do Estado de Bem-Estar Social, a imposi¢do do
neoliberalismo, e pelo surgimento, no plano académico, de correntes de pensamento que tentam
legitimar essa expansédo punitivista (funcionalismo sistémico ou radical) —, surgiu uma reacéo
na tentativa de preservar os direitos e as garantias fundamentais conquistados principalmente
no periodo pds-Segunda Guerra Mundial. Esse debate sobre a expansdo do direito penal, ao
longo dos anos, levou varios estudiosos a propor possiveis alternativas ao crescimento
desordenado da maquina punitivista estatal, destacando Jesus-Maria Silva Sanchez e Winfried
Hassemer.

O presente estudo parte da proposta apresentada por ambos os autores de tomar a
sancdo penal como ultima ratio, atribuindo aos demais ramos do direito a funcdo de protecéo
de bens juridicos ndo considerados fundamentais pela Constitui¢do. Assim, como sera analisado
adiante, ambos os autores fazem referéncia a necessidade de transferir para outros ramos da
ciéncia juridica a aplicacdo de sangdes que ndo visam a protecdo de bens juridicos
fundamentais.

Sobre o tema, coloca Silva Sanchez?® (2013, p. 149) que, para analisar esse carater
fragmentério do direito penal, primeiramente é necessario definir a diferenca entre a sancéo de
cunho penal e a sancdo administrativa. Adota-se entdo um critério teleolégico em que se
diferenciam os conceitos pelas finalidades que sdo atribuidas ao direito penal e ao direito
administrativo sancionador.

A sancdo penal visa a protecdo concreta de bens juridicos, atendendo aos fundamentos
da lesividade, ou pretende repelir perigos concretos que incidem em bens juridicos, atribuindo
uma responsabilidade individual a um fato tipico, antijuridico e culpével. J& a sancédo
administrativa visa a regulamentacdo social de determinadas atividades, sem haver leséo ou
perigo de lesdo em concreto a um bem juridico. Assim, como o0 objetivo da sancéo

administrativa ndo € o mesmo do direito penal, Jesis-Maria Silva Sdnchez pontua:
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“Por isso, ndo tem por que seguir critérios de lesividade ou periculosidade
concreta, sendo que deve preferencialmente atender a consideracdes de
afetacdo geral, estatistica; ainda assim, ndo tem por que ser tdo estrito na
imputacdo, nem sequer na persecucao (regida por critérios de oportunidade e
ndo de legalidade)?™,

Uma vez estabelecidas as premissas diferenciadoras, cabe ao direito penal atentar
somente as condutas que de alguma forma causem lesdo ou ameagca de lesdo a um bem juridico.
E atribuicdo do direito administrativo sancionador cuidar de condutas que causem impactos nos
modelos setoriais de gestdo, atingindo uma visdo macrossocial, ou seja, condutas que somente
atinjam o sistema, ou criem problemas de ambito organizacional.

Ao atribuir a sancdo administrativa essa funcdo, como suas regras sdo distintas da
sancdo penal, pois ndo atinge de maneira t&o dréstica os direitos fundamentais do individuo,
permite-se que o Estado atue de maneira legitima no combate a condutas indesejadas, e
provoque de maneira generalizada uma mudanca de comportamento. Dentro desse campo, e
atendendo as bases de um Estado Democrético de Direito, admite-se a incidéncia de punices
administrativas a condutas que por vezes geram apenas perigos abstratos, globais ou
presumidos?®,

Para ilustrar o raciocinio, sdo mencionados dois exemplos que explicam com clareza
o0 seu entendimento. O primeiro diz respeito a legislacdo que proibe dirigir com certa dosagem
etilica no sangue ou proibe a conducéo de veiculo automotor com qualquer dosagem de alcool
no sangue. E sabido que a maioria das pessoas perde a coordenago motora com certa
porcentagem no sangue. A utilizacdo da san¢do administrativa para coibir os condutores de
consumir alcool e dirigir é legitima, j& que nessa seara € possivel presumir o perigo estatistico,
porém, no campo do direito penal, isso ndo € possivel, haja vista que, pelo principio da
lesividade ou ofensividade, exige-se a demonstracdo do perigo em concreto.

Outro exemplo é o crime de sonegacdo fiscal de pequena quantidade de tributos. De
fato, em determinados casos, € tdo pequena a quantia sonegada em comparagao ao orgamento
e 0 patrimonio estatal que ndo ha de se falar em lesividade concreta. Ocorre, porém, que a soma
dessas condutas causa, inegavelmente, danos significativos ao orcamento publico. Portanto,

cabe ao direito administrativo sancionador proteger o patriménio publico desse risco global, e
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ndo ao direito penal, que exige que a conduta produza um dano concreto para que Se possa
imputar responsabilidade penal ao autor ou participe?sL,

Esse pensamento é um evidente contraponto a visdo de Gunther Jakobs, que prega a
funcdo sistémica do direito penal como meio de manutencéo da organizacgéo social. Ao defendé-
la, JesUs-Maria Silva Sénchez entende que condutas de alguma forma violadoras de
expectativas normativas, mas que ndo gerem lesdao ou ameaca de lesdo a bem juridico, ndo
podem ser abarcadas pelo direito penal, mas devem ser abrangidas pelo direito administrativo
sancionador. Assim, compete a san¢do administrativa, e ndo a penal, proteger o ordenamento
juridico, independentemente da constatacao de dano concreto ou perigo concreto.

Essa visdo é uma importantissima ferramenta de contencéo do expansionismo da tutela
penal e um redutor do direito penal simbdlico, pois afasta a ideia abstrativista de que o direito
penal deve passar a mensagem a sociedade de sua eficacia, independentemente da ocorréncia
de lesdo ou ameaca ao bem juridico, atribuindo essa fungdo a outro ramo do ordenamento
juridico que ndo atinja tanto os direitos fundamentais do individuo. Esse raciocinio, nas palavras
de Jests-Maria Silva Sanchez?®, transforma o direito administrativo sancionador em um “[...]
direito de gestdo ordinaria de grandes problemas sociais”.

Outra ferramenta importante trazida pelo autor?®® para conter a expansdo penal é o
controle administrativo preventivo. Como visto ao longo da dissertacdo, a sociedade
contemporanea tornou-se extremamente complexa e carregada de riscos. O incremento dos
riscos e a necessidade de contencdo dos novos perigos ocasionados pela globalizacdo e pelas
transformac6es da sociedade da informacdo exigem de fato maior atuacdo estatal para conter
esses fatores. Essa prevencao comunicativa ou contrafatica que produzira os efeitos almejados
de contencdo de riscos serd desempenhada, na visdo de Jesus-Maria Silva Sanchez, pelo
controle administrativo preventivo, seja pela criagdo de procedimentos de controle
fiscalizatdrio das atividades econémicas, seja pela atuacdo do poder de policia ou pelo emprego

de meios de inspecdo ou vigilancia.
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Esses mecanismos, segundo o autor?®*, desempenham de maneira eficaz a funcio
comunicativo-contrafatica, possibilitando estabelecer uma gestdo que contenha os riscos, sem
a necessidade da espetacularizacdo promovida pelo direito penal.

Todavia, ha um porém nesse raciocinio: conforme percebemos da leitura atenda de
“Administrativizacdo do Direito Penal”, de JesUs-Maria Silva Sanchez, a criacdo desses
mecanismos administrativos de controle de riscos exige um Estado eficiente e extremamente
atuante na vida social. Uma primeira barreira enfrentada possui um carater global, que é a
faléncia do Estado Social e a implementacdo do neoliberalismo. Outra dificuldade a ser
destacada, encontrada especialmente em paises subdesenvolvidos, é a falta de recursos
financeiros para implantar politicas eficientes do controle administrativo.

Mesmo diante de todos esses empecilhos, o Estado ndo pode utilizar o direito penal
como ferramenta unicamente comunicativo-contrafatica sem respeitar o principio da lesividade,
0 que é uma caracteristica fundamental da tutela penal eminentemente simbdlica. Suas
consequéncias serdo muito mais nefastas que os supostos efeitos comunicativos poderiam gerar,
com a massificacdo do encarceramento e 0 agravamento dos efeitos estigmatizantes da san¢édo
penal.

Por fim, ndo se justifica em um Estado Democrético de Direito, que tem como base a
dignidade humana, a utilizacdo do direito penal como meio de contencdo de riscos abstratos,
vez que isso gera um verdadeiro autoritarismo penal pois, qualquer conduta, mesmo sem
demonstracdo de perigo concreto, podera ser imputada como delito.

Ocorre que, a ideia trazida por Jesis-Maria Silva Sanchez?®, segundo sua propria
manifestacdo, seria conveniente somente em um plano abstrato-tedrico, sem a incidéncia dos
fatores sociais. Assim, desenvolve a teoria das velocidades do direito penal, numa tentativa de
tornar sua tese aplicavel ao caso concreto.

Winfried Hassemer?8®

inicialmente analisa a sociedade moderna e a consequente
transformacéo da criminalidade, que passa a atuar de maneira mais organizada e global. Nesse
estudo, traca caracteristicas especificas dessa nova criminalidade, a primeira delas, comum
desse novo fendmeno social, é a auséncia de vitimas individuais. Em regra, a conduta ou o

concurso de condutas ndo atinge um individuo especifico, mas uma coletividade determinada,

284 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 164-165.
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a exemplo dos crimes contra o consumidor, ou atinge toda a humanidade de alguma maneira,
como no caso dos crimes ambientais.

Outra caracteristica da criminalidade moderna é a falta de percepcdo dos danos
causados pelas condutas. Como os danos sdo gerados para a coletividade, fica dificil sua
visualizagdo concreta. Como exemplo, se um grupo de agentes bancarios promove o desvio do
valor de R$ 0,10 (dez centavos) de um correntista, dificilmente serd notada pela vitima a
subtracéo do valor, pois € irrisério. Porém, se esse grupo o fizer com 1 milh&o de correntistas
ao longo de décadas, gerara um prejuizo significativo para a coletividade?’.

Por fim, a criminalidade contemporénea apresentou um novo modus operandi. O
direito penal inegavelmente atuava em crimes cometidos com violéncia ou grave ameagca,
principalmente naqueles que atentavam dolosamente contra a vida. Agora, como as relagdes
sociais se tornaram mais complexas, principalmente com a dinamizacdo da informacéo, os
novos delinquentes utilizam mecanismos mais elaborados, inclusive com a profissionalizacéo
da criminalidade.

Percebe-se que o combate a essa nova criminalidade ficou muito mais complicado, por
vezes, inviavel. Assim, o Estado, diante dessa incapacidade, optou por utilizar como meio de
politica criminal o direito penal simbolico, embora saiba que as ferramentas empregadas para
combater esse fendmeno serdo empiricamente ineficazes. A esse fendmeno, Winfried Hassemer

chamou de “reagao simbolica”:

“E a isso que eu chamo de “reagdo simbdlica”, que, em razdo de sua ineficacia,
com o tempo a populacdo percebe que se trata de uma politica desonesta, de
uma “reagdo puramente simbolica”, que acaba se refletindo no proprio Direito
Penal como meio de controle social 2,

Em outro estudo sobre o direito penal pds-Segunda Guerra Mundial, Winfried

Hassemer28°

analisa a evolucdo das ciéncias penais e sua relacdo com a praxis e estabelece
algumas definigdes fundamentais ao desenvolvimento do presente estudo.

As ciéncias penais do pos-guerra, diante das barbaridades praticadas pelo nazismo
(consequentemente, pelo direito penal nazista), que encontrava respaldo no ordenamento
juridico penal alemé&o, passaram por uma reformulagdo da dogmatica penal que apresentou duas

caracteristicas: 1) o abandono do estudo das consequéncias causadas pela pena; e 2) a
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elaboragéo de enunciados normativos restritos e delimitados objetivando diminuir a incidéncia
da tutela penal, j& que os tipos penais vagos eram instrumentos frequentemente utilizados pelo
Estado nazista.

No contexto dessa reformulacéo teorica, houve uma reaproximacéo do direito penal
com o direito natural e as concepcOes jusnaturalistas, numa tentativa de trazer aquele mais
proximo a justica (atribuiu-se um carater axioldgico ao direito penal material). Esse conceito
ndo se limitou a contencdo das condutas socialmente indesejaveis, mas emergiu como fonte de
correcdo das desproporcionalidades dos comandos normativos, servindo como um escudo do
cidadéo frente ao poder punitivo estatal.

Nasce, a partir de entdo, a teoria finalista da agdo, que visa estabelecer um
conhecimento homogéneo das ciéncias penais, criando estruturas objetivas para definir o delito
(fato tipico, antijuridico e culpavel), trazendo noc¢des ontoldgicas para a dogmatica penal,

conforme observa Winfried Hassemer:

“[...] conferia o finalismo a convic¢do da retiddo da teoria penal. Os
fundamentos do Direito Penal ndo deveriam ser objeto do “achar” ou do
convencionar de cada um, e sim o resultado de cuidadosa observacdo
cientifica (isto é, inacessivel a cegueira cientifica) .

Na visdo de Hassemer, o finalismo penal tem o mérito de desenvolver uma teoria do
delito com precisdo metodoldgica e dogmatica, delineando aquilo que deveria ser objeto de
preocupacdo do direito penal, que é a conduta comissiva ou omissiva destinada a um fim de
violagdo de um comando normativo e ndo abarcada por hipdtese de exclusao da ilicitude, em
que o autor ou participe imputéavel tivesse potencial consciéncia da ilicitude da conduta,
exigindo-se uma conduta diversa da praticada.

Em contraponto a visao finalista, que acaba abstraindo da ciéncia penal todo e qualquer
estudo dos efeitos préaticos da pena, Winfried Hassemer sublinha que a partir de 1964 nasce
uma visdo, ligada principalmente ao direito penal das consequéncias, que tem como principais
caracteristicas: a critica & fundamentacédo sistémica como sendo verdades absolutas; passam a
integrar como objeto de estudo a sancdo penal e a execucao da pena, que se tornam o centro da
reflexdo penal; ha uma retomada da analise da politica criminal, associando-a com outros ramos
das ciéncias sociais, como a sociologia e a criminologia; e 0 uso dos metodos empiricos para o

desenvolvimento das fundamentagdes juridico-penais.
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Esse estudo trouxe luz a questdes antes ignoradas pela ciéncia penal, como a
seletividade, ja que se constatou a ampla incidéncia da tutela penal sobre os economicamente
hipossuficientes, o efeito estigmatizante inerente ao direito penal e ao processo penal, uma
marca social que torna o individuo verdadeiro paria social. Assim, tentou-se desenvolver uma
teoria do direito penal buscando proteger interesses humanos relevantes, intimidar as pessoas
propensas a pratica delitiva e tentar a ressocializagcdo do apenado, com menor redugdo de
direitos fundamentais.

Com a modernidade e o desenvolvimento da criminalidade organizada, Winfried
Hassemer explica que surge um novo movimento visando atribuir ao direito penal uma funcéo,
ou seja, toma esse como um subsistema dentro de um sistema. Nas palavras do autor, o sistema
penal,

“[...] com o seu mergulho na realidade e a sua orientagdo para as proprias
consequéncias, [...] rachou as estruturas do Direito penal voltado para as
consequéncias e abandonou no trajeto os principios consolidados pela teoria
do Direito penal voltado para as consequéncias. O sistema penal atual se
apresenta acima de tudo como um instrumento efetivo da politica interna ou
de seguranca publica, rejeita sumariamente a indagacdo critica sobre sua
aptiddo instrumental e desvencilha-se pouco a pouco dos grilhdes
representados pelos principios. Estes grilhdes, tradicionalmente, e com boas
razOes, desempenhavam a tarefa de manter o sistema penal no seu lugar,
ajustado ao conjunto dos instrumentos politicos disponiveis para o controle de
conflitos™?,

Dentro desse movimento funcionalista descrito por Winfried Hassemer, havera um
endurecimento de normas penais e processuais penais, em busca da celeridade na resposta
estatal as condutas violadoras das normas penais. Como essa teoria funcionalista esta
fundamentada em uma teoria na qual a comunicacdo € o centro da manutencdo sistémica,
respostas rapidas e espetaculosas passam a ser instrumento da dogmaética penal.

Para o autor?®2, o primeiro movimento dessa teoria é o abandono do principio da
subsidiariedade. O direito penal, antes entendido como ultima ratio, passa a ser ferramenta de
prima ratio para a resolucdo das lides sociais. Como consectario, o Estado passa a ter o ius
puniendi ndo mais em relacdo a condutas socialmente graves o bastante para tanto, mas também
para qualquer conduta tipificada pelo poder legislativo. O perigo ao bem juridico € analisado
em abstrato e presumido de maneira absoluta. Portanto, ndo importa mais a analise em concreto

da violacdo de bem juridico relevante, pois o direito penal passa a ser ferramenta de protecdo
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sistémica, e ndo mais de bens em concreto, punindo-se toda conduta atentatéria ao ordenamento
juridico.

Segundo essa nova concep¢do em que a semantica € fundamental na construgéo
teorica, os ordenamentos juridicos penais passam a empregar termos “plasticos” capazes de se
modificar conforme as transformacdes sociais. E o alerta de Winfried Hassemer?®®; “Por isso
mesmo, as referidas contribui¢des gravitam em torno de termos semanticos tais como ‘perigo’
(em vez de ‘dano’), ‘risco’ (em vez de ‘ofensa a um bem juridico’), ou mesmo ‘seguranga’ (em
vez de ‘distribuigdo de justi¢a’).” Essa teoria funcionalista apresenta uma caracteristica tipica
de Estados autoritarios e emprega um método utilizado pelo direito penal nazista, o uso de
termos vagos, que permite a puni¢do a um maior nimero de condutas, segundo os interesses do
detentor do poder.

Nessa teoria, explica Winfried Hassemer?®*, ha também uma substituicdo de bens
juridicos individuais concretos por bens juridicos coletivos abstratos, predominando crimes de
perigo abstrato, em detrimento dos crimes de dano, com o objetivo de prevenir o resultado
lesivo. Desse modo, o funcionalismo sistémico defende a criminalizacdo de atos preparatorios,
objetivando antecipar a tutela penal destinada a proteger as expectativas normativas,
principalmente diante da nova modalidade de crimes, com modus operandi mais elaborados e
atuacdo das organizacGes criminosas transnacionais.

Outra mudanca trazida pela concepcdo funcional do direito penal € a releitura dos
institutos criados pelo direito penal classico. Este fundamenta sua base tedrica em um Estado
Democréatico de Direito, no qual a legalidade e a dignidade humana sdo as pedras basilares.
Para os funcionalistas sistémicos, esses conceitos representam verdadeiros empecilhos na luta
contra a criminalidade organizada e 0s novos meios de praticas delitivas. Assim, conceitos
como autor e participe, consumacao e tentativa, dolo e culpa passam por uma releitura para que
o tipo penal alcance um ndmero maior de pessoas e de maneira mais intensa.

Assim, esse movimento teérico, ao unir as ciéncias penais e a politica criminal, criou
um direito penal de consequéncias completamente desvirtuadas, em comparacdo aquelas
originalmente tracadas. Na concepg¢éo original, o direito penal visava a incorporagdo nas
ciéncias penais de conceitos que antes ndo integravam seu campo de estudo, focado

principalmente nos efeitos deletérios da pena privativa de liberdade (seletividade,
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estigmatizante, dessocializador). A ideia trazida pelos funcionalistas sistémicos inverte essa
I6gica e foca suas consequéncias ndo mais no delinquente, mas em toda a sociedade e na sua
confianca nas expectativas normativas. Essa visdo deturpada ndo possui comprovacéo cientifica

sobre os efeitos almejados, gerando, como afirma Winfried Hassemer?®®

, um provavel
descrédito social no sistema, pois a sua eficiéncia é puramente aparente, reforcando seu carater
simbdlico.

Sob essa visdo nasce a concepcao de direito penal simbolico para Winfried Hassemer,
que se caracteriza menos pela protecéo dos bens juridicos e efeitos politicos de longo alcance,
para atingir solugbes imediatistas que gerem grande impacto social e produzam uma
comunicacéo imediata®®®.

Esse movimento tende a protecdo de riscos em abstrato e a tutela de bens juridicos
universais, numa tentativa de diminuir as patologias geradas pela nova sociedade de risco,
carregada de medo e inseguranca. Trata-se de um fendbmeno que tera consequéncias nefastas,
pois “O direito penal simbolico, com funces ilusionistas, fracassa em sua tarefa politico-
criminal do estado de Direito e corrdi a confianca da populagdo na tutela penal”?®’.

A solucdo apresentada por Winfried Hassemer ao problema é mais bem desenvolvida
em trabalho do autor produzido em 2007, no qual propde solucdes para conter o avango
desarrazoado do direito penal (consequentemente, do direito penal simbdlico). Primeiramente,
expde que a modernizagdo do direito penal visando atender as novas demandas de prote¢do de
bens juridicos fundamentais e uma adequacdo aos novos perigos decorrentes da sociedade
contemporanea é uma necessidade inquestionavel. Porém, adequar sem refletir e sem atentar
aos efeitos praticos pode gerar graves violagdes aos direitos fundamentais?®. O direito penal
n&o pode ser encarado como a solugéo de todos os problemas da sociedade contemporanea.

Nesse sentido, acrescenta Winfried Hassemer que essa tutela ampliada do direito penal
abarca muitas situacGes que poderiam ser satisfatoriamente solucionadas pelo direito
administrativo. Nessa toada, coloca que a sancdo penal ndo serve como instrumento da
prevencdo de riscos, pois, como para sua incidéncia necessariamente o Estado deve observar 0s

paradigmas do Estado Democratico de Direito, o estado de inocéncia e a proporcionalidade na
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aplicacdo da sancdo, esse instrumento impede uma solugdo efetiva para a prevengdo de
riscos?®.

Constatada a ineficiéncia do direito penal na prevencao do risco, Winfried Hassemer3®
acrescenta que deve haver uma diferenciacdo entre a prevencdo normativa e a prevencao
técnica. A prevencdo normativa ocorre no plano abstrato e exige um recrudescimento das
normas penais somada a flexibilizacdo de direitos fundamentais, sem a devida garantia de
eficacia, ficando muitas vezes no plano da utopia. Ja a prevencao técnica € barreira fatica que
impede, ou ao menos dificulta, a realizacdo das atividades criminosas de obter os resultados
almejados, ampliando a intervencdo administrativa estatal.

Como exemplo, a aplicagdo de regras de transparéncia dos atos administrativos e a
facilitacdo de obtencdo de informacbes da administracdo publica para todos os cidadaos
representam técnicas preventivas que ndo necessitam da incidéncia da sancdo penal, e
representam meios que auxiliam no combate aos crimes contra a administragdo pablica (Lei n.
12.527/2011, por exemplo, que dispds sobre o acesso as informacdes da administracdo publica
para todos os cidadaos).

Para Winfried Hassemer®®!, a prevencdo de perigos seria mais bem solucionada n&o
pelo direito penal, mas por um “direito de intervengdo”, que representaria uma via localizada
entre o direito penal, o direito civil e o direito administrativo, somando 0s aspectos de cada
ciéncia juridica para obter um regramento juridico proprio e atender aos anseios de prevencao
de risco (que tera incidéncia prioritaria do campo do direito administrativo) e reparacdo dos
danos ja causados (nesse ponto predominam os ditames do direito civil).

Assim, somando aspectos de cada sistema, sem empregar as sangdes penais ou outras
que igualmente restringem direitos fundamentais, o Estado conseguiria prevenir os riscos de
maneira mais eficaz, sem gerar tantos efeitos deletérios como aqueles causados pela tutela

penal. Segundo o autor, ao definir o contetdo desse novo direito:

“Decerto, ele poderia contar com garantias e formalidades processuais menos
exigentes, mas também seria provido com san¢des menos intensas contra o
individuo. Tal Direito “moderno” seria normativamente menos censuravel e,
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ao mesmo tempo, faticamente melhor equipado para lidar com os problemas
especificos das sociedades modernas™3%,

Portanto, tanto Jesus-Maria Silva Sanchez como Winfried Hassemer entendem que o
direito penal tem de atuar subsidiariamente, deixando a funcdo de protecdo das expectativas
normativas para outros ramos do direito. Ocorre que para JesUs-Maria Silva S&nchez, essas
acOes deveriam integrar o préprio direito administrativo controlador e o sancionador (que, como
sera analisado, teria utilidade somente no plano académico, tendo pouca ou nenhuma
aplicabilidade pratica), ou ao menos dentro de uma “administrativizacao” do direito penal (o
que ele denomina “direito penal de segunda velocidade”). E Winfried Hassemer, por sua vez,
defende a criacdo de uma area completamente diferente da existente, que ele denomina “direito
de intervir”.

Nessa linha de raciocinio, serdo analisadas as teorias basicas para esclarecer nossa
compreensdo de cada uma das propostas dos autores, na tentativa de tragcar um norte que
concilie o processo expansionista penal inevitavel e a manutencdo dos direitos e garantias

fundamentais do cidadéo.

51  Asegunda velocidade de Jesus-Maria Silva Sdnchez

Tanto Winfried Hassemer como Jests-Maria Silva Sanchez entendem que a expansao
do direito penal é um fenémeno inevitavel, principalmente diante das complexidades sociais
apresentadas na atualidade. Como ambos ndo ignoram a realidade e a praxis juridica penal e
possuem um enfoque voltado ao estudo das consequéncias do direito penal, eles propdem um
modelo misto, que ndo abandona completamente o fenbmeno expansionista penal, porém,
defendem um movimento que deve ter freios com base nos ditames do Estado Democratico de
Direito.

Jests-Maria Silva Sanchez®® considera que a tentativa de restabelecer um direito penal
absolutamente minimo e regrado por principios e garantias fundamentais ndo passa de uma
utopia, seja porque em realidade em nenhum momento da histéria existiu, ou mesmo porgue na

atualidade e impossivel desconsiderar as referéncias sociais existentes nas ciéncias penais.
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O autor®™ comeca sua formulagéo tedrica estabelecendo uma correlagéo entre o grau
de garantias que integra um sistema de imputacdo e a gravidade da sancdo imposta. Como
vimos, o sistema penal impde consequéncias distintas a depender da imputacao e do grau de
reprovabilidade da conduta. Alias, esse é um dos fundamentos da individualizacéo da pena, que
obriga o sistema a graduar a sangéo no plano abstrato, no concreto e na execugdo penal segundo
a gravidade do delito.

Assim, defende que, quanto maior a intensidade da sanc¢do penal (incidéncia de pena
privativa de liberdade), maior o grau de garantias que devem ser asseguradas ao individuo: “O
posto-chave reside, pois, em admitir essa graduacao da vigéncia das regras de imputagéo e dos
principios de garantia no proprio seio do direito penal, em funcdo do concreto modelo
sancionatorio que este acabe assumindo”3%,

Ao contrario de Winfried Hassemer, Jesus-Maria Silva Sanchez defende que o direito
penal pode admitir uma flexibilizacdo das garantias, desde que a san¢do néo atinja a liberdade
do individuo. Ao optar por um modelo distinto ao de Winfried Hassemer, o autor espanhol
defende que manter a incidéncia do direito penal apresenta vantagens significativas no campo
de prevencao de riscos.

Nesse sentido, o direito penal tem uma for¢a comunicativa superior se comparado aos
outros ramos do direito, “inclusive de modo independente da conexdo ético-social
tradicionalmente inerente a todos os seus ilicitos%. Ao contrario do direito administrativo,
que sofre inegavel influéncia politica e permite que a administracdo publica atue segundo um
juizo de conveniéncia e de oportunidade, demonstrando sua parcialidade, o direito penal é
regido pela jurisdicdo, que € imparcial, e inegavelmente possui maior credibilidade que a
Administracdo Publica.

Observamos que Jesus-Maria Silva Sanchez ndo abandona a funcdo comunicativa e
mantenedora de expectativas sociais do direito penal, ao reafirmar sua for¢ca comunicativa
superior (0 que é inegavelmente veridico) e a maior credibilidade social a atuacéo jurisdicional
com relagdo a administracdo publica, principalmente no que tange a imparcialidade. Assim, o
autor desenvolve uma perspectiva dualista do sistema penal, com a primeira faceta referente

aos delitos cujas penas atingem a liberdade do individuo, em que o Estado deve garantir o
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maximo de direitos fundamentais e estabelecer rigorosas regras de imputacao para configuracdo
delitiva, e a segunda, voltada aos delitos de menor potencial ofensivo cuja pena ndo atinge a
liberdade do individuo®”’,

H4, portanto, uma relacdo de compensacdo entre o grau de efetivacdo de garantias
penais e processuais penais e a intensidade da sancdo incidente. Se o Estado quer aplicar uma
pena privativa de liberdade por um longo periodo, deve garantir ao individuo todas as
ferramentas sistémicas para promover sua reacdo defensiva a imputacao e criar filtros para
reduzir a0 maximo a sua incidéncia.

Para que essa teoria tenha eficacia, permitindo uma expansao racional do direito penal,
uma vez admitida a forca comunicativa do direito penal como elemento essencial do controle
social, essa ndo pode se basear apenas na aplicacdo da pena privativa de liberdade, que sempre
foi a sancdo socialmente identificada com o direito penal. Este Ultimo deve se adequar a nova
realidade social e ampliar o rol de sancGes, que ndo se limita a privacdo da liberdade ou a
supressdo da vida (pena de morte), e incorporar ao seu sistema sancdes restritivas de direito e
multa, principalmente nos delitos socioeconémicos.

Nessa relacdo dialética, apds profunda analise do contexto atual e da criminalidade
moderna, Jests-Maria Silva Sanchez®%® desenvolve a “teoria da velocidade do direito penal”.
Assim, quanto maior o grau de violacdo na esfera do individuo pretendido pelo Estado (pena
privativa de liberdade, que se aplica a condutas que violem bens juridicos individuais
essenciais), maior a gama de garantias penais e processuais penais que devem ser asseguradas
ao individuo. Esses processos costumam demandar uma marcha processual mais lenta, por isso,
a esse direito penal, o autor definiu como de primeira velocidade.

Agora, para as condutas que ndo violem concretamente bens juridicos individuais, mas
interesses coletivos ou visem conter perigos abstratos, Jests-Maria Silva Sanchez defende que
o Estado deve aplicar sanc¢Bes penais diversas do carcere, como restritivas de direito e multa, e
para isso, poderia flexibilizar garantias penais e processuais penais, modificando regras de
imputagdo para atingir um numero maior de situa¢fes. Com a flexibilizagio dessas garantias, 0
fluxo processual é mais dinamico, permitindo a solugdo mais célere da lide penal, o que o autor

denominou direito penal de segunda velocidade.

307 A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Regis
Prado. Colecéo Direito e Ciéncias Afins. Sdo Paulo: RT, 2013, p.185-186.
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Para concluir o pensamento do autor, destacamos dois aspectos de sua tese. O primeiro
deles é a defesa & manutencdo de um nucleo duro intangivel aplicavel aos dois movimentos
anteriormente descritos, como a legalidade, a proporcionalidade e a dignidade humana. O outro
aspecto € a admissdo de uma expansdo legitima do direito penal, mas ndo a expanséo do rigor
das penas privativas de liberdade, principalmente quando somadas a flexibilizacdo de garantias
e das regras de imputagéo penal, fendmeno denominado de direito penal de terceira velocidade.

Portanto, Jesus-Maria Silva Sdnchez apresenta um modelo razoavel e que se adapta a
realidade social vigente, tanto que diversas reformas no campo do direito penal e processual
penal abarcaram suas teses, como a Lei do Juizados Especiais Criminais (Lei n. 9.099/1995) e
seus institutos despenalizadores, como a transacao penal e a suspensao condicional do processo,
além da nova figura do acordo de ndo persecucdo penal (inicialmente regulamentado pela
Resolucdo CNMP n. 181/2017 e, posteriormente, tipificado pelo artigo 28-A do Cddigo
Processual Penal, com redacdo dada pela Lei n. 13.964/2019).

Ja Winfried Hassemer, por outro lado, procura proteger as estruturas da teoria geral do
direito penal e, por essa razdo, exclui da incidéncia da tutela penal as condutas que ndo violem
em concreto bens juridicos penalmente relevantes. Além disso, ele tem demonstrado sua
resisténcia a expansao dos procedimentos legislativos, enquanto Jesis- Maria Silva Sanchez
tende a reforcar as normas incriminatorias como um fato irreversivel do direito penal moderno.

Entre os dois modelos — tendo em vista que o de Winfried Hassemer sera analisado a
seguir — aquele que aparentemente melhor atende aos ditames do Estado Democréatico de

Direito é o desenvolvido pelo doutrinador alemdo, conforme sera exposto adiante.

5.2  Odireito de intervencédo de Winfried Hassemer

Em 1937, com a publicagdo da obra “Teoria Tradicional e Teoria Critica” por Max
Horkheimer, inicia-se uma andlise critica do direito penal vigente a época, propondo uma
incorporacdo dos dados empiricos a dogmatica penal, que ateé entdo tinha cunho eminentemente
abstrato. Os membros da “Escola de Frankfurt” se identificam com o direito penal moderno,
argumentando que esse direito penal, que é resultado da expansdo, sera confrontado com varios
principios de um Estado de Direito Democratico e com a busca de alternativas reducionistas ao
crime.

Winfried Hassemer, um dos principais representantes dessa escola, com o intuito de
frear a propagacdo da tutela penal (principalmente sua incidéncia nos novos perigos surgidos

em uma sociedade de risco), propde a criacdo de um novo ramo juridico, o qual denominou
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direito de intervencdo, conforme sua exposi¢cdo na conferéncia do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCrim), em 1993:

“Q Direito Penal deve voltar ao aspecto central, ao Direito Penal formal, a um
campo no qual pode funcionar, que sdo os bens e direitos individuais, vida,
liberdade, propriedade, integridade fisica, enfim, direitos que podem ser
descritos com precisdo, cuja lesdo pode ser objeto de um processo penal
normal. [...] Acredito que é necessario pensarmos em um novo campo do
direito que ndo aplique as pesadas sanc¢des do Direito Penal, sobretudo as
sancOes de privagéo de liberdade e que, a0 mesmo tempo possa ter garantias
menores. Eu vou chama-lo de Direito de Intervencgao 3%,

Notamos uma visdo extremamente rigida a respeito das consequéncias que a sancao
penal e seus efeitos secundarios (estigmatizacao, seletividade) podem causar ndo sO ao
individuo, mas a sociedade como um todo. Primeiramente, Winfried Hassemer3!? enfatiza que
é um equivoco afirmar que a eficacia do direito penal possui um carater eminentemente
simbolico, ja que uma persecucdo penal tem consequéncias profundas tanto para o individuo
que a enfrenta como para a sociedade, e possui efeitos concretos.

Mesmo assim, 0 autor admite o incremento de tipos penais eminentemente simbolicos,
tanto no que diz respeito a sua quantidade como em sua abrangéncia. Isso ocorre principalmente
com a implementacdo da funcdo do direito penal como ferramenta de protecdo da confianca
social no direito e a manutencdo da integridade sistémica frente as ofensas geradas pelas
condutas delitivas:

“Afinal, a manutencdo e a promocao da confianca na ordem juridica e da
lealdade dos cidad&os ao Direito constituem processos comunicativos que se
desenvolvem a longo prazo, compreendendo uma infinidade de variaveis
cognitivas e emocionais, uma imensa engrenagem na qual a decisdo que
individualiza uma pena criminal ndo passa de uma pe¢a minuscula (que, no
caso concreto, nem sempre é possivel saber em que direcéo gira)s.

Nessa linha de pensamento, quanto maior o carater preventivo da tutela penal, geral
ou especial, positivo ou negativo, maior serd 0 seu conteddo simbdlico, 0 que é um traco
marcante do direito penal moderno. Nesse sentido, Winfried Hassemer emprega 0 mesmo
conceito de direito penal simbdlico observado no presente estudo, em que o sentido latente

prevalece sobre o sentido manifesto, assemelhando-se a iluséo.

309 perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 08, out.
1994, p. 49.
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Nesse contexto, realcam-se quatro pressupostos necessarios para a defini¢do precisa
do conceito de direito penal simbolico. O primeiro deles é uma abordagem do tema voltada as
consequéncias. O direito penal ndo deve ser visto apenas sob o prisma do sistema manifesto ou
como um sistema fechado. Para definir o sentido manifesto (aquele previsto expressamente pela
norma) e o sentido latente (sentido obscuro, aquele realmente desejado pelo legislador),
Winfried Hassemer3!2 afirma que o direito penal deve ser enxergado segundo a orientagéo para
as consequéncias.

Um segundo aspecto € a excluséo de orientacdes volitivas, como vontade ou intengéo
do legislador. Isso, pois, o legislador muitas vezes omite ou camufla as reais inten¢Ges
normativas tendo em vista que a elaboragdo normativa, por vezes, é fruto de conluio politico
ou é guiada pelo clamor popular. Assim, o enfoque ndo é mais a mens legis, mas a funcdo da
norma.

Outro pressuposto necessario do direito penal simbdlico é que esse almeja ser um
conceito comparativo, transmitindo a imagem de que seu contetido possui aplicacdo concreta,
mesmo que o texto normativo seja demasiadamente vago. A norma simbdlica guarda um
resquicio de que pode, de alguma forma, proteger os bens juridicos.

Normas com contetdo bem definido devem expor ndo sé que irdo punir uma violacdo
a um bem juridico, mas transmitir a esperanca de que protegerdo o bem juridico (Winfried
Hassemer menciona o tipo do homicidio, que, apesar de ter uma redacéo altamente concretista
e de cunho retributivo, deve, de alguma maneira, mandar uma mensagem de protecdo do bem
juridico). Assim como normas de conteldo extremamente abstrato e altamente valorativo
devem demonstrar um cunho concretista (nesse sentido, Winfried Hassemer exemplifica o
crime de genocidio, que também pode ser associado ao ordenamento juridico brasileiro com a
Lei n. 2.889/1956, demonstrando a adesdo estatal a Convencao Internacional sobre Prevencédo
e Punicdo do Genocidio, o tipo penal exibe um rol de hipbteses concretas que caracterizam o
genocidio, o que pode ser observado nas alineas “a” até “‘e” do artigo 1° da Lei n. 2.889/1956).

Por fim, o direito penal simbolico possui uma aptiddo critica, somando elementos
simbdlicos e instrumentais. O direito penal simbdlico, segundo Winfried Hassemer®3, é um

“conceito normativo de luta” que ndo se limita @ mera descri¢do, mas impde uma critica.
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Na analise da proposta apresentada pelo autor, sua defesa reside na pretensdo de
reduzir as consequéncias nefastas do direito penal com a descriminalizacdo da conduta, para
gue somente aqueles que oferecem dano, um perigo especifico ou um perigo de crime evidente
de excepcional gravidade a bens juridicos individuais possam se beneficiar da protecdo penal.
O direito de intervir, por sua vez, protegerd os bens juridicos transindividuais contra novos
riscos tecnoldgicos. Para esse fim, propde-se um modelo de procedimento mais flexivel no que
diz respeito as regras processuais e salvaguardas para tornar a investigacdo mais eficaz.

Tracadas as premissas do direito penal simbdlico, Winfried Hassemer coloca como

elemento da ilusdo o discurso de protecdo de bens juridicos:

“Portanto, ‘simbdlico’, em sua compreensdo critica, consiste em um atributo
gue uma norma penal apresenta, segundo o qual as funcdes latentes da norma
suplantam suas manifestas, de maneira a gerar a expectativa de que o emprego
e o efeito da norma se concretizardo numa situacao diversa da anunciada pela
prépria norma. Aqui, como ja se observa na propria conceituacao dos termos,
deve se entender por “fungdes manifestas” exclusivamente aquelas
concretizagdes da norma que sua propria formulagdo enuncia, a saber, a
disciplina de todos os casos concretos futuros por ela definidos, ou, noutros
termos, a protecéo de bens juridicos tutelados pela norma’34,

A prevaléncia do sentido latente (que pode se consubstanciar em uma imagem de
Estado forte e atuante, ou em uma tentativa de contencdo dos animos sociais) sobre o sentido
manifesto gera o direito penal simbélico, chamado por Winfried Hassemer3® de “ilusio” ou
“dissimula¢do”. Sua origem, aponta 0 autor, reside na crise do direito penal orientado para as
consequéncias, ou seja, quando se atribui a pena a funcéo de prevencao geral ou especial, em
que se defende a incidéncia da sancdo penal como meio de intimidagéo social (prevengdo geral
negativa), de preservacdo das expectativas normativas (prevencado geral positiva) ou como meio
de ressocializacdo (prevencdo especial positiva).

Essa fundamentacdo da pena seria justificavel se demonstrasse empiricamente sua
eficacia, o que na pratica ndo ¢ atestado. Para verificar esse ponto, basta analisarmos os altos
indices de reincidéncia daqueles que cumpriram penas privativas de liberdade (mostrando a
ineficiéncia do caréater ressocializador da pena) e a alta descrenca da populagcdo no aparato
estatal de manutencdo da seguranca publica (revelando que tanto o carater inibitério como a

manutencdo das expectativas sociais ndo atingem os objetivos almejados).

314 Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. (org.) Carlos Eduardo de Oliveira Vasconcelos. Trad. Adriana
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Outro aspecto relevante trazido por Winfried Hassemer para o agravamento da
expansdo do direito penal simbdlico é o acréscimo no conceito de bens juridicos universais,
gerando uma ampliacéo exagerada da incidéncia dos tipos penais incriminadores, que ndo mais
possuem um bem juridico individual concreto para proteger, mas bens universais, aplicaveis a
todos, cujo grau de abstragdo permite atingir uma gama infinita de condutas, tornando o sistema
penal extremamente aberto e punitivista.

Conforme esse raciocinio, o autor31®

acrescenta que a politica criminal foi contaminada
com a ideia de sociedade do risco e a necessidade de prevencdo dos perigos aos quais 0 bem
juridico possa estar exposto. Como vimos ao longo desta dissertacdo, trata-se de um consectario
da nova sociedade da informacdo e da complexidade inerente a sociedade de meados do século
XX até os dias atuais. As consequéncias serdo um incremento do aparato repressor do Estado,
0 aumento dos crimes de perigo abstrato e um aprofundamento do direito penal simbolico.

O diagnostico apresentado por Winfried Hassemer é semelhante ao de Jesus-Maria
Silva Sanchez, analisado anteriormente. A diferenca fundamental entre ambos esta na solucéo
apresentada para conter o avanco desenfreado do direito penal simbolico. Jests-Maria Silva
Sanchez ndo abandona por completo a funcéo do direito penal como um importante mecanismo
de comunicacdo social e de controle dos riscos sociais. Nesse contexto, cria duas velocidades
para o direito penal. A primeira, mais lenta e garantidora de direitos fundamentais, permite a
incidéncia da pena privativa de liberdade. Ja a segunda velocidade é mais célere, e permite a
flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais, porém, ndo atinge a liberdade do
individuo.

Winfried Hassemer, ao contrario, entende que o direito penal ndo tem essa funcéo de
contencdo dos perigos aos bens juridicos. Assim, propde uma mudanca de enfoque da funcéao
preventiva da sancdo penal, passando a ser uma normativa puramente técnica ou
organizacional®*’. Nesse sentido, propde a criagio de um “direito de intervengio” ou “direito
interventivo” completamente desvencilhado do direito punitivo, ressaltando que o paradigma

preventivo atribuido a tutela penal tem se demonstrado indcuo e ineficiente:

“Nos praticamos prevencdo com o emprego do Direito penal, isto é, com
restricdo de liberdade e, assim fazendo, fracassamos duplamente: além de ndo
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alcangarmos o objetivo, renunciamos aos poucos a principios sem 0s quais
uma vida digna em sociedade ndo é possivel’318,

Diante disso, Winfried Hassemer®® propde substituir a prevengdo normativa por uma
concepcdo de prevencdo técnica ou organizacional, que permite ndo fechar os olhos ao
problema real da sociedade contemporéanea (principalmente com o incremento de riscos),
enfrentando-o sem uma abrupta violacdo de direitos e de garantias fundamentais. Para sua
aplicacdo, apresenta um método de experimentacdo, em que aos poucos se substitui a faceta de
prevencdo normativa pela prevencéo técnica, regida pela proporcionalidade, abandonando as
penas desproporcionais inerentes ao direito penal simbdlico por ferramentas de controle social.
Esse método deve ser aplicado aos poucos e, a medida que produza os resultados almejados,
podera substituir por completo a pretensdo normativa.

Winfried Hassemer também assinala que, como ndo impde penas de prisdo, o direito
de intervir pode tomar medidas preventivas que revertam ou minimizem os danos causados por
certas agbes de risco, sem utilizar o ser humano como objeto de comunicacdo social®*®. Ao agir
dessa maneira, o direito de intervencdo permite maior flexibilizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, possibilitando a responsabilizagéo coletiva por perigos proibidos gerados, sem
atingir a liberdade do individuo.

A proposta do autor alemao € reduzir os efeitos deletérios do direito penal com um
processo gradual de descriminalizacdo de condutas, para que somente casos nos quais houver
dano ou perigo concreto aos bens juridicos individuais penalmente relevantes possam ser objeto
da protecéo penal.

Assim, o direito de intervir, por sua vez, assumiria a funcao de prevencao aos perigos
em abstrato causados aos bens legais transindividuais, abarcando inclusive contra novos riscos
que forem surgindo com o incremento da complexidade social. Para esse fim, propde um
modelo de procedimento mais flexivel no que diz respeito as regras processuais e salvaguardas
para tornar a investigacdao mais eficaz.

A fim de compensar a restricdo dos direitos afetados pelo enfraquecimento das
garantias, esse novo ramo do direito ndo poderia tomar decises que restringiriam a liberdade

da pessoa condenada. Além disso, no caso do direito de intervencéo, a responsabilidade coletiva
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permite a imposicdo de rigorosas sancdes pecuniarias e restritivas de direito, pois 0s
mecanismos tipicos do direito penal seriam eliminados. Como ressalta o prdprio autor, o direito
de intervencdo representa um meio-termo entre o direito penal minimo e o direito
administrativo sancionador.

O principal objetivo de Winfried Hassemer € assegurar que o direito penal proteja
apenas as espécies tradicionais, a fim de garantir os principios constitucionais desenvolvidos
ao longo do tempo pela dogmatica da teoria do delito e da pena. Assim, se aproxima mais de
uma visdo de direito penal minimo do que JesUs-Maria Silva Sanchez. E, conforme
analisaremos adiante, trata-se de um sistema que atende de maneira mais incisiva aos ditames

do Estado Constitucional Democrético.

5.3  Odireito de interven¢do como uma alternativa ao processo expansionista
brasileiro e meio de contenc¢do do direito penal simbdlico

Das solugfes antes expostas, aquela que se apresenta como meio mais eficaz na
tentativa de reduzir a expansdo desenfreada do direito penal simbdlico, sem desconsiderar as
mudancas decorrentes da formacao da sociedade de risco, é a proposta defendida por Winfried
Hassemer, que visa retirar do campo do direito penal condutas que ndo gerem lesdes concretas.
Um primeiro ponto a se destacar € o de que sua teoria, ao contrario da apresentada por Jesus-
Maria Silva Sanchez, diminui o efeito estigmatizante do direito penal, que ndo pode ser
ignorado pela ciéncia do direito.

Evidentemente, dizer que uma pessoa sofreu uma san¢do administrativa ou qualquer
medida judicial fora do campo penal ndo é o mesmo que dizer que alguém foi condenado
penalmente, mesmo que a pena nao tenha atingido diretamente a liberdade do individuo. O
condenado a uma sanc¢do penal leva consigo um estigma social inegavel, mesmo que sua pena
seja semelhante a uma pena administrativa de restri¢do de direito.

O delito, como uma realidade artificial e axiologica, traz consigo uma carga
comunicativa muito pesada, pois, a0 menos em tese, representa a violacdo de valores
comezinhos para a sociedade. Ao dizer para uma pessoa que alguém cometeu um crime, ja
nasce em regra um sentimento de aversao, que ndo mede de maneira proporcional e empirica a
real gravidade da conduta, que por vezes, dentro dessa nova estrutura ja exposta, ndo gerou nem
sequer perigo em concreto a um bem juridico relevante.

Como exemplo, quem conduz veiculo automotor sob efeito de &lcool ou outra

substancia psicoativa pode ser punido com pena de detencdo de seis meses a trés anos, multa e
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suspensdo ou proibicdo para dirigir. Dentro do preceito secundario do tipo penal incriminador,
o individuo que violar a norma dificilmente sofrerd uma pena privativa de liberdade, ficando a
sancdo penal limitada a esfera da restricdo de direitos e multa. Assim, as consequéncias praticas
e os efeitos educativos da pena seriam 0s mesmos se as sancdes se limitassem ao direito
administrativo sancionador, que permite a incidéncia de multa, a suspenséo ou a proibigéo do
direito de dirigir e a imposicdo de medidas restritivas, como a obrigatoriedade de frequentar
curso de formacéo de condutores.

A Unica diferenca, que néo é irrelevante, é a de que o condenado penalmente ou aquele
que enfrentou uma persecucao penal (que acabou sendo suspensa condicionalmente ou celebrou
um acordo de ndo persecucdo penal), carregara consigo a marca social de ter frequentado os
foruns criminais, mesmo que sua conduta ndo seja grave o suficiente para haver uma
condenacdo social.

Portanto, a teoria de Winfried Hassemer possui esse aspecto positivo que nao é
afastado pela teoria das velocidades de Jesus-Maria Silva Sanchez, que é a proposta de superar
a estigmatizacdo social gerada ndo sO pela condenacdo penal, mas também por toda a
persecucdo penal, que marca o individuo para toda a sua vida, dificultando inclusive sua
ressocializagéo.

Conforme mencionado nos paragrafos anteriores, atualmente, a expansdo do sistema
penal é um fendmeno corrente na sociedade de risco. Nesse sentido, as propostas de Winfried
Hassemer e Jesus-Maria Silva Sanchez ndo s6 possuem o inegavel mérito de diagnosticar
precisamente 0 processo expansionista da repressdo penal, como também de apresentar
solugdes para conter essa expansdo desenfreada da tutela penal, apontando novas alternativas a
esse modelo.

Longe de desmerecer ou abandonar a proposta do escritor espanhol, que se comparada
com a de Winfried Hassemer parece ter maior incidéncia pratica e mais chance de proliferar
como meio de contencdo deste processo expansionista, este ndo parece ser a melhor solucéo,
pois apenas se preocupa com um dos aspectos da expansdo do direito penal, 0 uso excessivo da
prisdo, sem atribuir a atencdo necessaria a todo o conjunto que integra o sistema de justica
criminal, que ndo se limita a privativa de liberdade.

Jesus-Maria Silva Sanchez insiste no papel de prevencao geral das sancGes penais,
entendendo que o direito penal possui um papel importante de comunicacdo social,
principalmente no que tange a credibilidade atribuida ao Poder Judiciario. Para conservar esse
aspecto, defende a manutencédo da pena privativa de liberdade aos delitos que violem de maneira

grave bens juridicos individuais, o que ndo resolve os problemas decorrentes da saturacdo do
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sistema de justica criminal brasileiro e 0 nUmero cada vez maior de processos penais, que
acabam sobrecarregando o sistema judiciario nacional.

Assim, esse numero crescente de lides penais, mesmo diante da existéncia de solucbes
consensuais novas no ordenamento, acaba tornando o sistema lento, deixando o réu com 0s
efeitos deletérios inerentes a persecucdo penal por longo tempo (essa espada de Damocles fica
sobre a cabeca do réu por muito tempo). Em caso de prescri¢do, ndo transmite a sociedade a
ideia de eficacia do sistema, pois ndo gerou a reprimenda desejada ou, quando incide, o faz de
maneira tardia.

Por sua vez, Winfried Hassemer procura excluir tipos de menor potencial ofensivo ou
médio potencial ofensivo do &mbito do direito penal, procurando em outras areas das ciéncias
juridicas as solucbes para combater comportamentos que violem valores legais essenciais a
convivéncia social. Por essa razdo, sua proposta esta mais bem adaptada ao contexto de um
Estado Democrético de Direito que respeita o principio de intervencdo minima e a
subsidiariedade do direito penal.

Adotando a mesma vertente, Miguel Reale Junior®?!, ap6s analisar o direito penal
econbmico e as semelhancas entre as infracbes administrativas econémicas e 0s crimes
econdmicos, considera que as reflexdes de Winfried Hassemer sdo alternativa valida para as
solugdes ao processo expansionista moderno do direito penal, apoiando a descriminalizagéo de
varios tipos de crimes econdmicos, apesar de discordar da nomenclatura empregada pelo
doutrinador aleméo, chamando de direito penal administrativo, regido por normas que garantem
em certa medida determinados principios, como legalidade e ndo retroatividade.

Nesse sentido, a melhor solucéo seria sistematizar o direito de intervencdo proposto
por Winfried Hassemer para sua aplicacao pratica no Brasil. Para isso, por meio de um processo
gradual, deve-se abandonar a estruturacdo do sistema penal preventivo, que atua por meio da
tipificacdo de condutas de perigo abstrato e busca a tutela de bens juridicos universais, por um
sistema técnico de prevencdo e de contencao de riscos, que empregue mecanismos de controle
incidentes antes mesmo da pratica da conduta, produzindo verdadeiro efeito preventivo.

Assim, meios do direito administrativo sancionador e fiscalizador seréo fundamentais
para alcangar esse objetivo, com o aprimoramento da concessdo de licencas (tanto ambientais
como alvara de funcionamento de uma atividade econémica) e o fortalecimento de meios

fiscalizatdrios das instituicbes ou Orgaos responsaveis por isso (como o CADE, a CVM, e o

$21Despenalizacdo no direito penal econdmico: uma terceira via entre o crime e a infragdo administrativa? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 28, p. 116-129, out.-dez., 1999, p. 121-122.



177

Procon, dentre outros). Evidentemente, para isso, exige-se um Estado eficiente, que parece uma
realidade distante do Brasil.

Outra ferramenta importante na preservacdo das pretensdes normativas é 0 emprego
de meios alternativos de solucéo de conflitos, principalmente os consensuais. O emprego do
didlogo, de técnicas de persuasédo e de carater pedagogico é fundamental para a prevencéo e a
contencdo de riscos. Além disso, o emprego de uma justica restaurativa, em que ha uma
participacdo da vitima, atinge de maneira mais eficaz seus objetivos e diminui os efeitos
causados pela pratica delitiva. Esse sistema deve ser capaz de prevenir e de gerenciar riscos e
apresentar sancdes suficientes para afetar a prevencao geral de delitos.

O Poder Judiciario possui uma funcdo essencial na contencdo da expansdo da tutela
penal, que é o de exercer, dentro de uma democracia, um papel contraseletivo, compensando
ndo so a seletividade natural da criminalizacdo primaria (elaboracdo de normas mais duras em
relacdo aos crimes de colarinho azul) e secundaria (aplicagdo préatica da tutela penal que comeca
com a atividade policial, passa pela persecucédo penal e termina com a execucao da pena), como
também retirando do ordenamento juridico normas predominantemente simbdlicas e
desproporcionais, dando vasdo a essa nova engrenagem do direito de intervencao.

O Poder Judiciario deve estar alheio as paixdes sociais e aos clamores populares de
vinganca e aplicacdo severa de penas, funcionando como verdadeiro freio & maquina de
persecucdo penal estatal. Assim, caberd ao Poder Judiciario retirar do ordenamento juridico
penal os tipos penais simbdlicos produzidos pelo Poder Legislativo, e impor limites aos 6rgaos
de persecucdo penal, tanto oriundos do Poder Executivo (policia judiciaria) como do proprio
Ministério Publico.

Esses o6rgdos, contaminados pelo anseio social, por vezes agem ao arrepio da
Constituicdo e violam direitos e garantias individuais, devendo o juiz proteger a marcha
processual de provas ilicitas, limitar as hipdteses de medidas cautelares tanto pessoais como
reais para os casos de estrita necessidade e, inclusive, por fim o quanto antes a demandas penais
temerarias, reduzindo os efeitos deletérios do processo penal.

Outra questdo que merece enfrentamento é a indagacao se o direito de intervencao nao
seria um direito penal de classe, ou seja, destinado somente as classes economicamente
favorecidas. A questdo ¢ solucionada por Guilherme de Souza Nucci®?? quando analisando o
pensamento de Hassemer e Munhoz Conde, coloca que cabe a esse modelo buscar solucdes

distintas da pena privativa de liberdade, principalmente aos setores sociais mais baixos, buscar

322 Curso de Direito Penal — Parte Geral. Volume 01. 3? Edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 651.
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meios de investigacdo que possam desvendar a “criminalidade dos poderosos”, vinculada a
reflexdes sobre igualdade da criminalizagédo em direito penal e promogéo da descriminalizacdo
dos crimes de bagatela. Percebe-se que Hassemer ndo prega a impunidade penal dos crimes de
colarinho branco, ou mesmo a exclusiva incidéncia do direito de intervencdo nesse caso. O
direito de intervencdo funciona como um filtro de condutas que merecem ou n&o ser objeto da
reprimenda penal e ndo como meio de impunidade dos crimes de colarinho branco.

Por fim, o tema merece importante ressalva referente a sua latente inaplicabilidade,
principalmente em paises subdesenvolvidos, como o Brasil, e com um amplo historico do uso
abusivo do direito penal. Para a implementacdo do direito de intervencgéo, exige-se um Estado
eficiente, que implemente ndo sé mecanismos fiscalizatdrios, mas também politicas publicas
de inclusdo social, o que demandaria longo prazo e mudanca na mentalidade dos detentores do
poder politico.

Sobre o tema, escreve Winfried Hassemer®?3: “Dizer que uma boa Politica social é a
melhor forma de Politica criminal ndo é apenas retdrica, € muito mais uma exortacdo urgente
no sentido de estabelecer perspectivas de longo prazo providas de contetido”. Nesse sentido, a
proposta de Jests-Maria Silva Sanchez permanece valida como meio de conter a expansao do
direito penal simbdlico e de reduzir os seus efeitos, principalmente com a criacdo de institutos
despenalizadores, como o acordo de ndo persecucdo penal, a transacdo penal e a suspensdo
condicional do processo. Porém, essa ndao deve ser a solucdo definitiva para conter a expansao
da tutela penal, mas uma solucdo transitoria, ja que ndo atende de maneira satisfatéria aos seus

objetivos.

5.4  Direito penal minimo como um freio a expanséo do carater simbdlico do direito
penal

Dentro de um Estado Democrético de Direito, em que se preze a dignidade da pessoa
humana, o direito penal deve ser a ultima ratio, ou seja, deve incidir apenas em condutas que

realmente atentem contra bens juridicos caros a sociedade:

“Dizer que a intervencdo do Direito Penal é minima significa dizer que o
Direito Penal deve ser a ultima ratio, limitando e orientando o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagcdo de uma conduta
somente se justifica se constituir um meio necessario para a protecdo de
determinado bem juridico. O Direito Penal somente deve atuar quando os

323 Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. (org.) Carlos Eduardo de Oliveira Vasconcelos. Trad. Adriana
Beckman Meirelles. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 307.
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demais ramos do Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos
em conflito®”,

Segundo a lei penal minima, se outras formas de punicdo ou controle social forem
eficazes e suficientes para a protecdo dos bens juridicos, ndo € aconselhavel penaliza-los em
conflito com uma lei penal simbdlica que atualmente integra o sistema juridico nacional.

No atual contexto brasileiro de um Estado de direito democratico, é dificil negar que o
direito penal mais coerente € o chamado direito penal minimo. Ou seja, uma lei penal baseada
nas mais altas garantias constitucionais, sobretudo nos principios basicos derivados expressa
ou implicitamente da Carta Magna, como o principio da dignidade da pessoa humana (base de
todas as outras), o principio da intervencdo minima, o principio da ofensa, o principio da
insignificancia e o principio da legalidade, entre muitos outros.

Assim, é necessario descriminalizar efetivamente certos tipos penais que na realidade
ndo violam em concreto bens juridicos socialmente relevantes. A persisténcia desse tipo
incriminatdrio, que é de pouca importancia, so dificulta o trabalho estatal de combate a
criminalidade, que, em vez de agir em casos de real importancia, gasta seu tempo para reprimir
condutas que ndo possuem de fato relevancia social; além disso, torna vagaroso o processo de
justica criminal, enquanto o acusado permanece na prisdo devido ao grande nimero de casos
envolvendo questBes irrelevantes. Nesse sentido, escreve André Luiz Callegari qual seria a
funcdo do direito penal em um Estado que preze a eficacia dos direitos fundamentais previstos

na Constitui¢do Federal:

“Em sintese, pode-se dizer que o Direito Penal serve subsidiariamente a
protecdo dos bens juridicos e que sua existéncia se justifica exclusivamente
quando a convivéncia pacifica dos cidadaos pode garantir-se tdo-somente com
0 recurso a culminar com uma pena a conduta socialmente danosa. Esta
justificacdo se deriva da finalidade do Estado, cujo poder se fundamenta, a sua
vez, na vontade do povo manifestada nas urnas. Ademais, como marco de
intervencgdo do Direito Penal, deve-se levar em conta a Constituicdo Federal
(LGL\1988\3), todo dispositivo penal posto na lei ordinaria que seja contrario
a Constituicdo ndo deve ser aplicado, posto que a lei maior é a garantia
maxima do cidaddo. O professor Bernardo Feijé o advertiu que a interpretacao
funcional do Direito Positivo deve ser sempre uma interpretacdo
constitucional. E dizer, se deve partir metodologicamente da existéncia de um
sistema politico e social com uma minima legitimidade constitucional e no
marco desse sistema constitucional é onde se deve ter em conta a funcdo do
Direito Penal®?.”

324 QUEIROZ, Paulo. Sobre a fungéo do juiz criminal na vigéncia de um direito penal simbdlico. Boletim IBCCrim,
S&o Paulo, n. 74, 1999, p. 2.
325 O principio da intervencdo minima no direito penal. Boletim IBCCrim. Séo Paulo, n. 70, 1999, p. 459.
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Além disso, pelas razGes ja mencionadas, os delitos menores certamente ndo podem
integrar a protecdo criminal, e sua natureza subsidiéria deve ser respeitada na medida do
possivel. Esses delitos menores devem ser protegidos por outros ramos do direito menos
onerosos, como o direito administrativo ou o direito civil.

Entretanto, apesar da aplicagdo da lei penal minima, seus principais objetivos nao
podem ser negligenciados. Entre eles, por exemplo, um dos mais importantes € impedir a
retaliacao privada. Uma vez que o Estado tenha adotado o monopélio da punicdo, espera-se que

evite a aplicacdo dessa punicao por particulares. Sobre o tema, André Luiz Callegari acrescenta:

“Acontece que quando o Estado, através do Direito Penal, Gnico ramo do
ordenamento juridico competente para cuidar da cominacao de penas, passa a
descuidar-se desse aspecto, da lugar as crescentes investidas violentas por
parte dos individuos na suposta realizacdo de justica. Na atualidade, os
inimeros casos de linchamentos que vém acontecendo constantemente, assim
como as incontaveis a¢des dos chamados grupos de exterminio, demonstram
gue o Direito Penal atual ndo esta, ao menos de forma eficiente, cumprindo
sua missédo de contencéo da violéncia privada®?.”

O sistema penal brasileiro, e 0 mesmo ocorre nos demais ordenamentos juridicos ao
redor do mundo, tem mantido a privacdo de liberdade como um elemento estrutural essencial
desde a sua criacdo. Em outras palavras, na grande maioria dos casos, ndo ha punicdo sem
alguma espécie de privacédo de liberdade. Porém, até mesmo aqueles que defendem um sistema
mais punitivista, ndo negam a total faléncia do sistema carcerario, principalmente em paises
subdesenvolvidos.

A sociedade finalmente se torna insegura e uma vitima constante da violéncia urbana,
observando com admiragdo as cenas terriveis de seus “algozes”, que, enquanto cumprem suas
sentengas, devem eventualmente voltar a viver juntos. Nesse sentido, Cristiane Farias dos
Santos®?’ sinaliza a correlacdo existente entre a expansdo penal e sua faléncia em relacio a
ressocializacdo, com o0 aumento da propria violéncia urbana. Um primeiro aspecto destacado é
a ineficacia das reformas legislativas penais brasileiras, que ndo promovem uma reformulacao
sistémica, mas sdo quase sempre isoladas e paradoxais.

Nesse contexto, somada a falta de técnica do legislador, o Poder Executivo investe em
politicas repressivas para diminuir os indices de criminalidade, o que na pratica mostrou-se
absolutamente ineficiente. Diante disso, a maquina repressora estatal ndo reduz a violéncia, mas

a incrementa, gerando uma sensagdo de inseguranca social e descrenga no sistema estatal.

326 O principio da intervengdo minima no direito penal. Boletim IBCCrim. S&o Paulo, n. 70, 1999, p. 478.
327 poder Judiciario: seguranca publica e administragdo penitenciaria. Boletim IBCCrim. Sio Paulo, n. 131, 2017,
p. 415.
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Soma-se a esses fatores a atuacdo do Poder Judiciério brasileiro, que, em vez de encarar
o0 cércere, principalmente as prisdes cautelares e pré-cautelares (prisdo em flagrante), como
ultima ratio, promove a sua banalizagcdo. Esse contexto conta ainda com forte influéncia da
atuacdo do Ministério Publico que, em regra, adota um posicionamento em prol do
encarceramento, mesmo sem embasamento ou constitucional, ao contrério, dispondo que a
privacdo da liberdade, seja derivada de decisdo judicial definitiva ou provisoéria, deve ser
aplicada a condutas realmente graves.

Outra questdo que merece destaque é se o direito penal minimo é suficiente para
combater a nova criminalidade organizada. Ao que parece o problema de combate a essa nova
modalidade criminosa ndo reside no direito penal minimo, mas sim na auséncia do Estado em
aplicar politicas publicas eficazes para 0 combate ao crime. Sobre o tema escreve Guilherme
de Souza Nucci:

“Convém, ainda, mencionar as solu¢es mais apropriadas de Hassemer e
Mufioz na 6tica do direito penal minimo: a) promover uma busca de
alternativas a prisdo, que principalmente afeta aos setores sociais mais baixos;
b) realizar uma investigacdo que possa clarear o ambito obscuro da
‘criminalidade dos poderosos’, vinculada a reflexdes politicas sobre a
igualdade da criminalizacdo em direito penal; c) estabelecer uma politica de
descriminalizacdo da criminalidade menor ou de bagatela no &mbito da
criminalidade ‘classica’; d) efetuar investigacGes sobre a praxis do principio
da oficialidade na persecuc¢éo dos delitos, unidas a busca de funcdes subjetivas
desejaveis politico-criminalmente. Entretanto, qualquer solucdo que se adote,
na esfera legislativa, passa, necessariamente, pelas maos do Poder Executivo,
que precisa liberar verbas para a implementagdo de inimeros programas de
prevencdo, punicdo e recuperagdo de criminosos. Ndo é possivel que o
Parlamento modifique sistematicamente leis, fornecendo a impresséo de que
isso basta a solucdo no combate a criminalidade, sem que o administrador
libere as verbas necessarias ao seu implemento.”328

Do texto acima transcrito, extrai-se a conclusdo de que néo € o direito penal minimo a
responsabilidade da ineficiéncia no combate a nova criminalidade, mas sim do Estado
ineficiente que néo investe em meios de prevencéo e enfrentamento ao crime organizado.

Como exposto, a hiperbolizagédo do aparato penal, seja com o incremento de penas
privativas de liberdade, seja por um aumento dos tipos penais incriminadores, ou mesmo com
a ampliacdo dos mecanismos de seguranca publica, em nada diminui a ocorréncia de crimes ou
torna o Estado mais eficiente no combate a criminalidade.

Pelo contrério, o Estado, que tem promovido a expanséao do direito penal e abandonado
a logica do direito penal minimo, v& um numero crescente de casos de violéncia, o que reforga

ainda mais a tese do carater predominantemente simbdlico da tutela penal. 1sso ndo significa

328 Curso de direito penal — Parte Geral. Volume 01, Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 651.
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que defendemos a extingdo da pena privativa de liberdade e o fim do encarceramento, mas sua
incidéncia somente em casos realmente graves. Nesse sentido, coadunamos com a posic¢ao de
Guilherme de Souza Nucci®?®, que vislumbra uma melhor soluc3o para o problema da punicéo

em uma simbiose entre o direito penal minimo e o sistema garantista.

55 O garantismo como ferramenta de controle do direito penal simbdlico

Em resposta aos poderes punitivos concedidos ao Estado, surgiu no mundo juridico uma
doutrina criminoldgica para a aplicagdo de procedimentos criminais, como divulgado por Luigi
Ferrajoli: o garantismo penal, ou neoclassicismo, como alguns estudiosos preferem chama-lo.
Inicialmente, cabe ressaltar que o garantismo penal ndo inovou no campo das politicas
criminais, mas fez uma releitura e uma sistematizacao dos pensamentos classicos e iluministas,
que em sua esséncia visavam impor um freio ao poder punitivo estatal.

O garantismo penal apresenta um modelo para a aplicacdo do direito penal que visa
estender a liberdade humana a custa da limitacdo do poder do Estado, a0 mesmo tempo que
minimiza a justica punitiva. E uma solugdo para a antitese historica entre a liberdade humana e
0 poder do Estado.

O grande desafio do garantismo penal é criar um sistema légico-racional que limite

adequadamente o ius puniendi estatal. Sobre essa dificuldade, Luigi Ferrajoli esclarece:

“Q direito é uma construcdo humana e pode elaborar ele mesmo condices e
critérios de justificacdo das decisdes por ele admitidas como validas.
Precisamente, o direito é um universo linguistico artificial que pode permitir,
gracas a estipulagdo e a observancia de técnicas apropriadas de formulacéo e
de aplicacdo das leis aos fatos julgados, a fundamentacdo dos juizos em
decisdes sobre a verdade, convalidaveis ou invalidaveis como tais, mediante
controles l6gicos e empiricos e, portanto, 0 mais possivel subtraidas ao erro e
ao arbitrio. O problema do garantismo penal é elaborar tais técnicas no plano
tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e assegurar sua efetividade
no plano prético. Estas técnicas — que correspondem a outros tantos limites,
garantias ou condic6es de legitimidade do exercicio do poder judicial — serdo
analisadas na terceira parte. Contudo, a partir do proximo capitulo, tornarei
preponderantemente sua formalizag&o dentro de um sistema de principios que
chamarei “cognitivos” ou “garantista”, em referéncia a outros sistemas cujo
grau de garantismo seja decrescente, por carecerem no plano das normas e/ou
das préticas de um ou Vvarios desses principios. De acordo com isso, serd
possivel, no capitulo terceiro, desenvolver uma andlise epistemologica da

329 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Codigo Penal. v. 1. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 651.
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cognicdo judicial e distinguir as variadas formas de poder que com ela
concorrem30,”

99 ¢ 2% <¢

As palavras “direito”, “privilégio”, “libertagao”, “responsabilidade” e “segurancga” sao
expressas em nossa linguagem como sindnimos da palavra “garantia”, usada no sistema juridico
brasileiro pelo direito constitucional como prerrogativa de cidadania. Tornou-se comum
confundir garantia com abolicionismo penal, que ¢é a protecdo da liberdade selvagem de uma
pessoa. Enquanto esse Ultimo rejeita essa doutrina, argumentando que o Estado é obrigado a
retornar a tal independéncia, a garantia também rejeita um Estado liberal que age contra o
direito a punicao.

Os mandados de prisdo criminal foram conceituados como um modelo de direito
consistente com a liberdade regressiva e como um intermediario entre o abolicionismo penal e
o Estado liberal. Em nosso corpo juridico, algumas inovages ja se destacam para a aplicagdo
desse ideal criminolégico e processual, como a Lei n. 11.006/2006, que aboliu o crime de
adultério, reafirmando assim o principio da intervencdo minima, deixando esse fato para a
andlise do direito civil.

Nesse exercicio, o garantismo penal defende que alguns métodos devem ser empregados
no processo de minimizagéo do poder institucional. Por exemplo, o executor deve santificar 0s
dez axiomas, as diretrizes da lei penal, que trazem para suas regras as garantias relacionadas a
pena, ao crime e ao Processo.

Entre as garantias ligadas a incidéncia da punicédo estatal, trés merecem destaque: 1)
nullum poena sine crimine (uso do principio da retribuicdo); 2) nullum crimen sine lege (o
principio da legalidade); 3) nulla lex poenalis sine necessitate ou principio da necessidade ou,
como é chamado hoje, principio da interferéncia minima — néo héa direito penal sem necessidade
(o direito penal deve ser considerado como a ultima op¢do de punicdo para combater o
comportamento humano indesejavel).

A primeira garantia, nullum poena sine crimine, descreve o principio retributivo, pelo
gual o Estado s6 pode punir se for cometido um ato criminoso lesivo a um bem juridico
penalmente relevante. Na concepcéo ja analisada da norma no Estado de Direito, e na busca da
prevaléncia do efeito instrumental sob o simbolico do direito penal, é inegavel que a pena deve

ter essa correlacéo entre o mal causado pelo agente e a coacgdo estatal imposta.

330 Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares
e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. S8o Paulo: RT, 2014, p. 71.
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Essa analise permite duas conclusfes: ndo pode existir san¢do penal se ndo houver a
criagédo, por ato comissivo ou omissivo, de um dano ou perigo de dano injusto, ou seja, se néo
houver ao menos perigo ou a criacdo deste for autorizada pelo ordenamento juridico, ndo
incidira a tutela penal; a sancao deve ser proporcional ao mal causado pelo agente. Ambas sdo
imprescindiveis em sistemas que se intitulam democratico, ou seja, um importante freio ao
efeito simbdlico da pena.

Sobre a teoria da retribuicdo exata ou proporcionalidade entre a pena e o delito, escreve

Evguiéni Bronislavovitch Pachukanis:

“A gradacdo de responsabilidades € um fundamento para a gradagdo das
penas, esse momento novo, ideal ou, se preferir, psicoldgico, que se une ao
momento material do prejuizo e ao momento objetivo da acdo para oferecer
conjuntamente um fundamento para a determinagdo da proporgéo da pena. Em
um ato cometido dolosamente, a responsabilidade é mais grave e,
consequentemente, em iguais condi¢es, mais grave sera a pena; em um ato
cometido por mera culpa, a responsabilidade serd menos grave, e caeteris
paribus, a pena diminui; finalmente, em caso de responsabilidade inexistente
(infrator inimputavel), o castigo ndo é aplicado. Coloquemos no lugar da pena
a Behandlung [tratamento terapéutico], ou seja, um conceito juridico por um
conceito médico-pedagogico, e nds chegaremos a resultados completamente
diferentes, pois, antes de tudo, nos interessard ndo a proporcionalidade, mas a
correspondéncia das medidas aplicadas com aqueles objetivos que com isso
buscamos alcancar, ou seja, objetivos de protecdo da sociedade, de tratamento
do infrator etc. A partir desse ponto de vista, a relacdo pode se revelar como
Seu oposto; ou seja, no caso de uma responsabilidade atenuada, revelam-se
necessarias medidas de tratamento mais longas e intensivas 3.

Outro freio ao direito penal simbdlico é o principio da legalidade, que conforme observa
Luiz Regis Prado:

“O principio de reserva legal da lugar a uma série de garantias e consequéncias
em que se manifesta o seu aspecto material — ndo simplesmente formal —, o
que importa em restricdes ao legislador e ao intérprete da lei penal. Dai ser
traduzido no sintético apotegma nullum crimen, nulla poena sine lege praevia,
scripta et stricta ” 332,

Logo, mesmo que 0 termo possa causar uma impressao errdnea, o principio da
legalidade ndo se destina unicamente ao Poder Legislativo, mas também aos aplicadores do
direito como um todo, que dever&o respeitar os diversos corolarios decorrentes deste principio.

O primeiro mandamento do principio da legalidade coincide com a concepcgéo

formalista, em que se punem somente condutas previstas em normas penais produzidas pela

331 Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. S&o Paulo: Boitempo, 2017 (Kindle), posigéo
4093-4106 de 5469.
332 Curso de direito penal brasileiro. 17. ed. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 36.
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autoridade estatal competente, eleita democraticamente pelo povo. Por mais socialmente
reprovavel que seja a conduta, sem tipificagdo legal ndo pode incidir a tutela penal. Nesse
sentido, ndo se punem pecados, cogitacles, atos meramente preparatdrios nao tipificados ou
condutas apenas socialmente reprovaveis, como o incesto voluntario em que os envolvidos sdo
absolutamente capazes — apensar de gerar uma ojeriza social, ndo deve ser objeto de anélise do
direito penal.

A vedacao da retroatividade de normas penais mais gravosas é expressa pela formula
nulla poena, nullum crimen sine praevia lege poenali. A anterioridade desempenhara um duplo
papel; o primeiro deles, o de mandamento de abstengéo, proibindo o Estado de punir ou agravar
a sancao penal quando a vigéncia normativa é posterior ao fato. Depois ha uma concepcao
positiva, impondo ao Estado agir obrigando incidir a norma penal mais benéfica cuja vigéncia
é posterior ao fato (ultratividade da norma penal).

Em relagéo a proibicdo da analogia in malam partem, segundo Luigi Ferrajoli®®, esse
principio é corolério do principio da estrita legalidade e da aplicagdo do principio do favor rei.
Dessa concepcdo conclui-se que, no ambito do direito penal, deve-se adotar uma interpretacéo
restritiva, sendo implicitamente vedada a interpretacao extensiva. Ressalta-se, porém, que esse
entendimento nédo é pacifico na doutrina, havendo aqueles que defendam a possibilidade da
aplicacdo de uma interpretagdo mais rigorosa e prejudicial ao acusado®*.

Ainda dentro da sistematica do principio da legalidade, merece destaque o principio da
taxatividade ou mandado de determinacdo dos tipos penais. Sobre o tema, observa Cezar
Roberto Bitencourt que é inerente as ciéncias juridicas um certo grau de indeterminacéo, ja que
seria impossivel ao legislador prever todas as hipoteses de incidéncias no plano naturalistico.
O problema reside quando a norma geral e abstrata:

“[...] utiliza excessivamente conceitos que necessitam de complementacéo
valorativa, isto €, ndo descrevem efetivamente a conduta proibida, requerendo,
do magistrado, um juizo valorativo para complementar a descricéo tipica, com
graves violacGes a seguranca juridica®®”,

Um claro exemplo dessa patologia sistémica, denominada de tipo penal vago, é o art.
4°, paragrafo Unico, da Lei n. 7.492/1986, que tipifica a conduta de gerir de maneira temeraria

instituicdo financeira. O conceito é extremamente valorativo, podendo incidir em uma série de

333 Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares
e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. S0 Paulo: RT, 2014, p. 351.

33 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. v. 1. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 88.

335 Tratado de direito penal — parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 60.
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infinitas condutas, deixando a cargo do juiz definir qual sua abrangéncia. O emprego de tipos
penais vagos é utilizado no direito penal simbolico. Como seu objetivo é de controle social, e
ndo a protecao de bens juridicos, ndo ha uma preocupacdo em se delimitar o alcance do tipo.
Outro tema abordado pelo garantismo penal € o principio da lesividade ou ofensividade,
que possui intima relagdo com o direito penal minimo e o principio da interven¢do minima.
Somente se pune em um Estado de Direito se a conduta humana ao menos expds a um risco

concreto um bem juridico penalmente relevante, conforme registra Luiz Regis Prado:

“Q principio de exclusiva protecao de bens juridicos abrange, portanto, a ideia
de ofensividade ou lesividade, visto que esta Ultima é conata ao delito que
necessariamente ha de pressupor uma lesao ou perigo de lesdo a determinado
bem juridico. Ademais, € de interesse observar que a nocdo de ofensa ou
perigo de ofensa é passivel de graduacdo a maior ou a menor — v.g., grave,
média ou leve —, ndo se tratando de um conceito absoluto. Sob essa
perspectiva, a tutela penal sé é legitima quando socialmente necessaria
(principio da necessidade), imprescindivel para assegurar as condigdes de
vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superiores
da dignidade e da liberdade da pessoa humana®3.”

A tutela penal simbdlica, como tem o objetivo exclusivo de comunicacdo e controle
social, e ndo visa a protecdo de bens juridicos, permite punir condutas que nem ao menos
colocaram em risco um determinado bem juridico socialmente relevante. Isso faz nascer tipos
penais de perigo abstrato ou presumido, ou seja, aqueles em que a norma em abstrato presume
0 perigo ao bem juridico, sendo irrelevante sua constatacdo no caso concreto para que o tipo
incida. Para a incidéncia da sancdo penal basta a pratica da conduta. O que se castiga, nestes
casos, é a mera desobediéncia ou violacdo formal da lei por parte de uma acdo inécua em si
mesma

Portanto, como analisa Luigi Ferrajoli®®’, o principio da ofensividade apresenta trés
fungBes restritivas do ius puniendi estatal. A primeira é de carater quantitativo, vedando a
aplicacdo da sancdo penal a condutas que, apesar de estarem previstas em um tipo penal
incriminador, ndo geraram lesdo ou ameaca de les@o aos bens juridicos penalmente relevantes
(principio da intervengdo minima). Essa atinge os denominados crimes de bagatela e, na viséo
do funcionalismo teleoldgico, integra o conceito analitico de crime dentro do substrato do fato

tipico (tipicidade material).

336 Curso de direito penal brasileiro. 17. ed. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 42.
337 Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares
e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. S0 Paulo: RT, 2014, p. 428-440.
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A segunda funcdo, de cardter qualitativo, refere-se a definicdo e ao campo de
abrangéncia do termo “bem juridico”. Nesse sentido, somente ¢ legitima a san¢ao penal quando
incide em condutas que realmente prejudiquem terceiros, e ndo condutas somente ligadas a
moral ou a concepcdo religiosa ou ideoldgica. O conceito de “bem juridico” ndo pode ganhar
uma roupagem extremamente abstrata, mas deve atingir um valor realmente caro ao convivio
social, e ndo que represente apenas valores de cunho ideoldgico ou religioso. Para isso, sua
delimitacdo deve ser precisa e empregada somente nas hipdteses nas quais realmente houver
perigo concreto a alguém ou a coletividade.

Por fim, a terceira restricdo é de carater estrutural, impedindo a criminalizacéo de atos
meramente preparatorios que de fato ndo danifiguem ou exponham a perigo concreto bens
juridicos penalmente relevantes. Para o garantismo penal, o fenbmeno da antecipacdo da tutela
penal, por meio da criminalizacdo de atos preparatorios, ndo coaduna com 0S preceitos
garantistas, pois criminaliza condutas que ndo atingem bens juridicos.

O respeito aos axiomas descritos, adotando o garantismo penal, atenua as consequéncias
nefastas do direito penal simbdlico, preservando os valores descritos pela Constituicao Federal,
mesmo que esse posicionamento va de encontro a opinido publica majoritaria, assumindo,
portanto, uma funcdo eminentemente contramajoritaria. S6 assim o Estado, detentor do ius
puniendi, poderd atingir a esfera de liberdade do cidaddo, sem violar os postulados do Estado
de Direito.
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6 CONCLUSAO

A sociedade contemporanea ainda ndo esta preparada para a extingdo da pena
privativa de liberdade. Considerando o grau de consciéncia da sociedade atual, ndo é possivel
abandonar a sancdo penal, seja essa restritiva de direitos ou privativa de liberdade. Além disso,
é notorio que o direito penal ndo se limita & funcdo de aplicar a pena, ou seja, ndo apenas prevé
punicdo, mas também proibe os cidaddos de cometer crimes, de maneira a desmotivar a acao
criminosa, refletindo diretamente a cultura de determinado povo, por isso, ndo pode (e nem
deve) ser eliminado repentinamente.

Por outro lado, ndo se deve esquecer de que as proprias teorias do delito, que definem
as condutas penalmente relevantes, sdo baseadas em aspectos culturais, filoséficos, econdmicos
e, sobretudo, politicos presentes em todos 0s contextos historicos e sociais. O comportamento
criminoso é, portanto, o resultado de ideais concebidos e externalizados através de um discurso
dominante, através de uma palavra que se torna norma. E o caso do direito penal, portanto, um
conceito artificialmente criado pelo ser humano, inexistente no campo naturalistico.

Sob essa linha argumentativa, as teorias de comportamento assumem um papel
absolutamente proeminente no pensamento do direito penal, no sentido de escolher as ac¢oes
humanas relevantes para a aplicacdo de uma sanc¢do penal. Assim, o legislador, em um Estado
de Direito, deve definir condutas que de fato violem ou ponham em risco bens juridicos
socialmente relevantes, ressaltando seu carater fragmentario, subsidiario e de aplicacdo como
ultima ratio.

Ocorre, porém, que ao longo da historia, o direito penal ndo tem cumprido o papel
prometido, muitas vezes sendo usado como meio de submisséo social. A maquina estatal penal
tem escolhido seus alvos, incidindo de maneira mais intensa sobre os oprimidos sociais,
aplicando sistemas de imputa¢do orientados por uma grande variedade de gostos e propdsitos
— seja no desiderato de proteger valores morais ou religiosos, no sentido de proteger o sistema
de regras, bens juridicos ou como um mecanismo de controle publico.

Em meio ao caos do século XXI, no contexto da globalizagdo e da criacdo de
sociedades complexas e pluralistas, em uma era de comunicagdo, do consumo e do risco, as
vezes hd uma expansao injustificada da legislacdo penal em resposta aos novos discursos em
meio as politicas criminosas dos Estados. Além disso, nunca vivemos tdo amedrontados e
carregados de informagdes e da constatacdo de novos riscos. Essa sociedade liquida (na viséo

de Zygmunt Bauman) ou sociedade de risco (na visdo de Ulrick Beck) é um campo fértil para
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disseminar o medo e criar o caos. Nunca tivemos tanto conhecimento e, a0 mesmo tempo, tanto
medo.

A sociedade contemporanea, na qual a informacao e a comunicacdo ocupam papéis
fundamentais, permitiu a ampliacdo do debate sobre “movimentos de politica criminal”, que
nunca foi tdo plural e repleto de conceitos. Podemos apontar os movimentos de “tolerancia
zero”, “direito penal do inimigo”, “garantismo penal”, “abolicionismo” e “direito penal
minimo”. Somados a esse fendmeno social, que tem na comunicagao € no agir comunicativo
elementos fundamentais da dinamica social — fazendo prevalecer o discurso com maior poder
de comunicacdo na sociedade — serdo capazes de influenciar as estruturas do Estado e as teorias
de comportamento, criando sistemas extremamente punitivistas e como consequéncia
promoverd a flexibilizacdo dos direitos e garantias constitucionais.

Nesse campo, ganha especial importancia a denominada legislacdo simbolica,
principalmente pela sua técnica de comunicagdo. Apesar da polissemia do termo “simboélico”,
podemos reduzir o seu significado: legislacdo que empregue um sentido manifesto nédo
representa o principal escopo normativo, mas o seu significado latente, ou seja, a mensagem
conotativa da norma é muito mais forte do que a mensagem denotativa. Portanto, ha na
legislacdo simbdlica uma intengdo de iludir ou camuflar o seu real intuito.

O discurso apresentado pelo direito penal simbdlico acaba gerando esteredtipos
daqueles que estardo na imaginacéo coletiva como criminosos do mundo de hoje, supostamente
a causa de todos os males sociais, especialmente em paises subdesenvolvidos, nos quais a
faléncia estatal é proeminente. Além disso, a corrup¢do e a negligéncia na implementacao de
politicas publicas ndo permitem o desenvolvimento social, tampouco a reducdo da pobreza e da
desigualdade social, fatores determinantes no aumento da criminalidade. Assim, nessa nova
sistematica social, a atuacdo do sistema penal de controle social ndo deve estar desassociada de
uma investigacdo empirica prévia que aponte as consequéncias sociais das san¢des penais tanto
para 0 apenado como para a dindmica social.

O novo sistema, ao contrario das escolas classicas do direito penal e do direito penal
liberal, ndo deve fechar os olhos para a praxis e para os efeitos praticos decorrentes da
movimentacdo da maquina penal estatal (estigmatizacdo, a seletividade, efeito dessocializador
das penas privativas de liberdade, principalmente quando cumpridas em estabelecimentos
prisionais degradantes). No entanto, conforme analisado, o direito penal tem se expandido
abruptamente, aprofundando o direito penal simbolico (ilusério), cujos efeitos visam somente
ludibriar a populacdo e camuflar a real problematica social, ligada principalmente a faléncia do

Estado Social e a imposicao do neoliberalismo. Como consequéncia, somos confrontados com
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uma lei criminal que, ao longo de seu desenvolvimento, cada vez mais atinge bens juridicos
abstratos e universais, e cria tipos penais que presumem 0 perigo de maneira absoluta em
abstrato, ficando o tipo penal cada vez mais destoado do dano em concreto e, como consectario,
flexibilizando o principio da lesividade.

Diante desse fenémeno, surgiu na dogmatica penal uma linha que radicalizou o direito
penal simbdlico, atribuindo para a san¢do penal ndo mais a fungdo de protecdo subsidiaria de
bens juridicos, mas a protecdo das expectativas sociais na norma (expectativas normativas).
Essa teoria, que banaliza o direito penal simbodlico, foi desenvolvida por Gunther Jakobs,
discipulo de Welzel, buscando primeiramente reafirmar a validade da norma como maneira de
protecdo do sistema social autopoiético. Assim, a san¢do penal possui a funcéo de evitar que as
expectativas normativas (tidas como absolutas) se transformem em expectativas cognitivas
(tidas como relativas), colocando todo o sistema juridico em descrédito perante a sociedade. A
essa visdo, Glinther Jakobs denominou direito penal do cidad&o.

Aprofundando ainda mais o tema e, como consequéncia, agravando os efeitos da
legislacdo simbolica, Glinther Jakobs cria um direito de guerra, pelo qual se ignoram os ditames
do Estado de Direito para exterminar um perigo para a convivéncia social, que é o inimigo.
Nesse campo, Glinther Jakobs visa prioritariamente ndo preservar as expectativas normativas,
ja que do inimigo ndo se espera outra postura a ndo ser a de afrontar os mandamentos estatais.
Essa postura ja é esperada do inimigo, pois ele viola de maneira habitual o ordenamento
juridico, cabendo ao Estado eliminar o risco que representa a convivéncia social.

Constatado esse agravamento na incidéncia do direito penal, tanto na praxis como no
plano académico, é necessario criar mecanismos que visem preservar as garantias individuais
contra a expanséo dos poderes punitivos do Estado, preservar o sistema de regras de imputagédo
e, principalmente, limitar o direito penal a exclusiva protecdo dos bens juridicos individuais
violados ou expostos a um perigo concreto.

Nesse sentido, tanto Jesus-Maria Silva Sanchez como Hassemer analisam esse
fendmeno de expansao desmedida do direito penal moderno, e enxergam nele uma séria ameaca
ao Estado Democrético de Direito. Ambos tentaram achar uma solucao para criar uma expansao
inevitavel do direito penal, mas sem violar as liberdades individuais baseadas no Estado de
Direito, ndo no individuo, sem perder de vista sua eficacia.

Ambos analisam precisamente a problematica social apresentada pelo direito penal
moderno e 0 aumento do punitivismo estatal. A globalizacdo e o desenvolvimento dos meios

de comunicacdo e da tecnologia afetaram também a criminalidade, que passou a utilizar modus
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operandi mais elaborados e de abrangéncia global. Definitivamente, a criminalidade do século
XXI ndo se assemelha a nenhuma outra do decorrer da histdria.

Além disso, o desenvolvimento tecnoldgico permitiu o surgimento de novos valores,
antes sem relevancia social, principalmente no que tange aos interesses transindividuais, como
em relacdo ao meio ambiente. Isso obriga a reformulacdo das teorias classicas do delito e das
penas, trazendo consequéncias diretas nas teorias do dolo/culpa, consumacéo/tentativa,
coautoria/participacdo. Outro aspecto é o aumento da antecipacdo da tutela penal com a criacédo
de crimes de perigo abstrato e a tipificacdo de atos preparatdrios.

Dentro desse novo cenario, Jesus-Maria Silva Sdnchez vislumbra a expanséo do direito
penal como um movimento irreversivel. Além disso, percebe uma importante funcédo
comunicativa do direito penal que pode ser essencial na contencdo dos riscos sociais. Nessa
toada, tenta criar uma maneira de o direito penal se expandir de maneira ordenada, respeitando
pelo menos os direitos e as garantias penais e processuais penais quando puder incidir uma pena
privativa de liberdade.

Nesse sentido, cria um direito penal de duas velocidades. O direito penal classico ou
liberal € o de primeira velocidade, em que o Estado disponibiliza todas as garantias penais e
processuais penais inerentes ao Estado Democratico de Direito, permitindo a incidéncia da pena
privativa de liberdade. Esse sistema aplica-se aos crimes mais graves que atingem bens juridico
individuais (vida, integridade fisica, patriménio, dignidade sexual) de maneira grave. Ja o
direito penal de segunda velocidade tem precisamente a funcdo preventiva, evitando a
ocorréncia de danos a interesses transindividuais. Para isso, o Estado deve renunciar a aplicacéo
das sancOes privativas de liberdade e, em contrapartida, pode flexibilizar direitos e garantias
fundamentais, ampliar o aspecto hermenéutico e abarcar uma gama maior de condutas.

Por seu turno, Winfried Hassemer prega ndo caber ao direito penal a funcdo de
prevencdo, devendo somente se ater a condutas realmente graves, deixando para outra seara da
dogmatica juridica a funcdo de prevenir. A esse novo ramo do direito denominou direito de
intervengdo. Ele abarca conceitos oriundos do direito penal, do direito administrativo
sancionador e fiscalizatorio e do direito civil, apresentando solugbes preventivas para a
contencéo dos riscos gerados pela sociedade contemporanea.

Como vimos, a vertente que melhor se amolda aos ditames do Estado Democrético de
Direito € aquela defendida por Winfried Hassemer, que considera a realidade caotica enfrentada
pela justica criminal, neutraliza os efeitos deletérios da tutela penal que ndo estdo ligados a pena
(estigmatizacdo, seletividade) e busca mecanismos menos lesivos aos direitos fundamentais na

tentativa de conter os perigos surgidos com a sociedade moderna.
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Além disso, importante enfatizar que em paises como o Brasil, que possuem
democracia fragilizada, tendo em vista 0 numero de regimes autocraticos vividos e a constante
violacdo de direitos humanos, o direito penal é frequentemente utilizado como ferramenta de
dominacdo e de controle social, maquiando os reais problemas sociais. Assim, evidencia-se que
o nivel de democratizacdo dos proprios Estados esta intimamente ligado ao grau de efetivacéo
de direitos e garantias fundamentais, o que torna o Brasil um pais potencialmente perigoso para
a expansao desenfreada e desumana do direito penal simbolico.

Assim, a ideia de “reduzir o direito penal”, conforme proposto por Winfried Hassemer,
apresenta-se como Unica esperancga de acesso aos mecanismos de justica para 0S grupos mais
vulneraveis e estereotipados, que frequentemente sdo alvos do aparato punitivo estatal. Além
disso, independentemente dos interesses tutelados pelo direito penal e do discurso legitimado
pelo direito na era contemporanea, mesmo que se empregue a teoria do delito e da pena com
base em preconceitos ontoldgicos ou funcionalistas, deve sempre permitir uma afirmacédo
universal dos direitos humanos e o primado da justica, concebida em particular na era pds-
guerra para a emancipacéo do individuo.

Portanto, apesar do entendimento de que o direito penal justo e humanitario tem sido
utopico ao longo da historia, seu discurso contemplativo permanecera “valido” como um ideal

a ser seguido em todos os momentos.
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