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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o fenbmeno da Legislacdo Penal Simbdlica, que
tem sua origem na intervencdo maxima do Direito Penal na sociedade. O Estado,
pressionado pela populagéo a encontrar solu¢des para 0os problemas sociais, edita
normas penais e agrava as sangfes ja existentes, mesmo ndo tendo as minimas
condicbes para efetiva-las. O seu objetivo € acalmar a populacdo e demonstrar a
sua capacidade em resolver os problemas sociais. Na realidade, as solucfes dos
problemas sdo deixadas para um futuro indeterminado, logo o processo legiferante é
utilizado, na maioria das vezes, como artimanha politica pelos detentores do poder.
Ressalta-se que este fenbmeno traz implicacbes para o Direito Penal brasileiro,
como a criminalizacdo simbdlica e a descriminalizagdo informal. Desse modo, 0 que
motivou este trabalho foi o aumento da criminalidade diante da hipertrofia legislativa.
Surgiu, assim, a necessidade de compreender a Legislacdo Penal Simbdlica e suas
consequéncias para o ordenamento juridico penal e para a sociedade brasileira.
Para tanto, foi necessario pesquisar a evolucdo historica da repressao social de
condutas nocivas; a fundamentacdo do direito de punir; o conceito de simbdlico; a
definicAo da expressao legislacdo simbdlica, sua tipologia, seus efeitos e sua
aplicabilidade na realidade da sociedade brasileira. No cumprimento dessa tarefa,

foram utilizados os métodos bibliografico, comparativo e exploratério.

Palavras-chave: Legislacdo Penal Simbdlica. Criminalizacdo Simbdlica.

Descriminalizacdo Informal.



ABSTRACT

The present work deals with the phenomenon of Symbolic criminal law, which has its
origin in the maximum intervention of criminal law in society. The state, public
pressure and finding solutions to social problems edit criminal laws and aggravate
existing sanctions, even when not having the minimum condition to commit them. Its
goal is to calm the population and demonstrate its ability to solve social problems. In
fact, the solutions of the problems are left for an indefinite future, so the legislating
process is used, most often as a political ploy by those in power. It is emphasized
that this phenomenon has implications for the Brazilian criminal law, as the symbolic
criminalization and informal decriminalization. Thus, what motivated this work was
the rise in crime on the legislative hypertrophy. So, the need to understand the
symbolic criminal law and its consequences for the criminal law and to the Brazilian
society arose. Therefore, it was necessary to research the historical evolution of
social repression of harmful behaviors; the grounds of the right to punish; the concept
of symbolic; the definition of the term symbolic legislation, its type, its effects and its
applicability in the reality of the Brazilian society. In fulfilling this task, literature,

comparative and exploratory methods were used.

Key-words: Symbolic criminal law. Symbolic criminalization. Informal

decriminalization.
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1 INTRODUCAO

Desde que o homem passou a organizar-se em sociedades que ainda
nao eram politicamente organizadas, iniciou-se a histéria da repressao social de
condutas nocivas. Esta represséo foi evoluindo, de acordo com o contexto social, ao
longo da historia, passando as penas de caréter retributivo e desproporcional para o
carater preventivo e humanitario.

No inicio, as penas eram utilizadas para castigar os infratores pelos
delitos cometidos. O castigo era uma espécie de vinganca da sociedade contra as
pessoas que violavam as regras estabelecidas pelo corpo social. Estas tinham como
escopo garantir a convivéncia social pacifica, bem como estabelecer condutas
morais, éticas e de convic¢oes religiosas. Desse modo, a fundamentacdo do direito
de punir era baseada, essencialmente, na moral.

Com o passar do tempo, surgiu a ideia de bem juridico, e o delito passou
a ser considerado uma lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico. A protecdo do
bem juridico torna-se a funcdo primordial do Direito Penal, passando a ser a
fundamentacédo do Direito para punir.

Desta forma, o Estado Democrético de Direito passou a proteger os bens
mais valiosos para a convivéncia humana. A escolha destes bens deveria ser feita
levando em consideracdo os individuos e as suas necessidades dentro da
sociedade. A partir do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, o
ordenamento juridico penal foi sendo constituido.

Todavia, os indices de criminalidade foram crescendo, fosse devido ao
aumento vertiginoso da populacdo, fosse por fatores econdmicos ou pela
aplicabilidade insatisfatoria da legislacdo penal brasileira.

Em relacdo a ineficacia da legislacado penal brasileira, deve-se ressaltar
que, segundo pesquisas realizadas pela Anistia Internacional no Brasil, uma
organizacdo ndo governamental, apenas 5% a 8% dos homicidios no Brasil tornam-
Sse processos criminais, ou seja, matar, no pais, trata-se de um crime quase impune™.

Diante deste aumento da criminalidade, a populacdo passa a exigir uma

atuacdo mais rigorosa do Estado. Este, como reacdo ao clamor social, edita leis

'PELLEGRINI, Marcelo. Violéncia: Brasil mata 82 jovens por dia. Carta Capital, Sdo Paulo, 4 dez.
2014. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/violencia-brasil-mata-82-jovens-
por-dia-5716.html>. Acesso em: 10 fev. 2015.
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tipificando condutas, bem como recrudesce as sancdes ja existentes, mesmo néo
havendo as minimas condi¢cbes para efetiva-las. O Estado possui apenas a
finalidade de acalmar a populacdo e demonstrar a capacidade em resolver os
problemas sociais.

A reacgdo estatal deu origem ao Direito Penal Simbdlico. Este Direito
proporcionou uma inflacdo legislativa penal. Hodiernamente, o Direito Penal
brasileiro possui um codigo com 361 artigos, bem como possui uma ampla
legislacdo penal extravagante, além de possuir uma série de tipos penais previstos
em leis esparsas. Faz-se necessario mencionar que a Constituicdo Federal de 1988
também possui artigos dispondo sobre o tema. Entretanto, h4 um grave problema na
aplicacao destas leis.

Desse modo, considerando a extrema importancia da efetividade destas
leis penais para a sociedade, este trabalho tem como objetivo analisar a Legislagao
Penal Simbdlica e suas implicagdes para o Direito Penal brasileiro.

No cumprimento dessa tarefa, seréo utilizados os métodos bibliografico, a
partir de leituras de livros, artigos cientificos, dissertacdes, monografias, noticias,
dados oficiais publicados na internet e legislacdo pertinentes aos crimes hediondos,
a lavagem de dinheiro, ao aborto e ao porte de droga para consumo pessoal;
comparativo através de cotejos entre as legislacdes penais dispostas no tempo que
se referem a mesma conduta; exploratério, por meio da busca de maiores
informacdes e novos aspectos do fenémeno.

O trabalho esta organizado em trés partes. No primeiro capitulo, para uma
melhor compreensdo da tematica, serdo abordadas, de modo breve, a evolugéo
histérica da repressao social de condutas nocivas e a fundamentacéo para aplicacao
das penas - da violacdo a moral ao bem juridico penal. Ademais, havera uma
explanagao sucinta sobre o controle que o Direito Penal exerce na sociedade e sua
funcao ético-social.

No capitulo segundo, cerne para o entendimento deste trabalho, sera
levantado o sentido de simbdlico empregado na expressao legislagdo simbdlica,
bem como havera a definicdo do termo legislacdo simbdlica e Constitucionalizacao
Simbdlica, teoria difundida no Brasil pelo professor Marcelo Neves. Neste contexto,
serdo estudadas as tipologias da legislagdo simbdlica, seus efeitos e sua
aplicabilidade na realidade brasileira. Por fim, serdo abordadas a funcdo simbdlica

da legislacéo e a funcéo politica da legislacao penal.
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No terceiro capitulo, serd tratada a expansao do Direito Penal, bem como
a relacdo entre o Direito Penal Maximo e a Legislacdo Penal Simbdlica. Havera
também a demonstracdo das implicacdes da Legislacdo Penal Simbdlica no Direito
Penal brasileiro: criminalizacéo simbdlica e descriminalizacdo informal.

Desta forma, possibilitar-se-4 a compreensdo de como ocorreu a
expansao do Direito Penal, que deu origem ao Direito Penal Simbdlico, e de suas
implicacdes para o Direito Penal brasileiro.

Faz-se necessario, entdo, colocar o tema em discussdo na sociedade,
para que haja a busca de solu¢des para aplicabilidade satisfatéria das leis presentes
no ordenamento juridico penal e as que irdo surgir. Ressaltando que a criacdo de
leis deveria ser por motivos estritamente relevantes, ndo para estabelecer condutas
éticas, valores morais, religiosos e politicos na sociedade. Portanto, a intervencéo do
Direito Penal deveria ser a ultima ratio, ou seja, o0 Ultimo instrumento utilizado para

sancionar um fato desviado.
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2 AS FUNCOES SOCIAIS DO DIREITO PENAL

Para uma melhor compreensao da Legislacdo Penal Simbdlica e de suas
implicacdes no Direito Penal brasileiro, faz-se necessario, inicialmente, abordar, de
modo breve, a evolucdo histérica da repressdo social de condutas nocivas e a
fundamentacdo para aplicacdo das penas — da violacdo a moral ao bem juridico
penal. Ademais, haverd uma explanacdo sucinta sobre o controle que o Direito

Penal exerce na sociedade e sua funcéo ético-social.

2.1 Breve histérico da repressao social de condutas nocivas

A histéria da repressao social de condutas nocivas tem sua origem nos
primérdios da humanidade, quando o homem passou a organizar-se em sociedades
que ainda ndo eram politicamente organizadas. A partir de entdo, iniciou-se a
criacao de regras para um convivio social pacifico.

A interacdo social nem sempre foi harménica dentro da mesma sociedade
ou entre elas, ja que alguns individuos violavam as regras estabelecidas pela
sociedade. Iniciou-se, assim, o periodo das vingancas defensivas, mais conhecido
como vinganca penal. Este periodo dividiu-se em trés fases: vinganga privada,
vinganca divina e vinganca publica.

Cumpre salientar que estas trés fases ndo se sucederam umas as outras
com extrema precisao, isto €, ndo se tratou de uma progressao sistematica. Uma
fase conviveu com a outra por um periodo consideravel até se tornar a orientacao
prevalente e, assim, sucessivamente. Desse modo, a divisdo primordial foi por
ideias, sendo a separacao cronoldgica secundaria.

Para Zaffaroni e Pierangeli®, o caminho da repressdo social de condutas
nocivas nao é tao linear nem “evolutivo”, ja que se trata de uma luta duradoura e
constante, na qual a vinganca privada, a vinganca publica e as tendéncias
humanitaristas encontram-se em todos os periodos.

O primeiro tipo de vinganca penal a ser conhecido é a vinganca privada.
Nesta fase, ao cometer-se um delito, ocorria a rea¢ao da vitima, dos parentes ou até

do grupo social a que pertencesse a vitima, podendo ndo apenas atingir o ofensor,

?ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v.1, p.168.
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como também o grupo a que pertencesse. A reagdo, quase sempre, nao tinha
limites, sendo desproporcional a ofensa.

Segundo Bitencourt’, se a infracdo fosse realizada por individuo da
mesma sociedade, a punig¢do era a “perda da paz”, deixando-o ao livre arbitrio de
outras sociedades, que, na maioria das vezes, leva-lo-iam a morte. Caso a violacao
fosse praticada por alguém estranho a sociedade da vitima, a sancdo era a
“vinganga de sangue” com sangrentas batalhas.

Tratava-se de uma reacdo natural e instintiva, ndo sendo uma reacao de
natureza juridica. Nesse periodo, ndo havia uma ideia de direito e,
consequentemente, de pena. A sociedade estava mais preocupada com a punigao,
nao levando em consideracéo a proporcionalidade desta com o delito praticado pelo
ofensor. Cumpre ressaltar que a punicéo, geralmente, recaia sobre o corpo do autor
da ofensa.

Com a evolucao da sociedade, o pensamento de conservacao dos grupos
sociais como garantia da propria existéncia do homem foi se desenvolvendo. Desse
modo, surgiu a necessidade de limitar os abusos decorrentes da vinganca privada.

A Lei de Talido e a Composicdo foram as duas regulamentagcbes para
este tipo de vinganca. A primeira limitava a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao
praticado: “olho por olho, dente por dente”. Pode-se dizer que tratava da primeira
tentativa de humanizacéo e de proporcionalidade da sanc¢éo criminal. Com o passar
do tempo, observou-se que o numero de delitos estava aumentando, destarte,
também o numero de pessoas deformadas pela aplicacdo da Lei de Talido. Diante
desta situagéo, surgiu a segunda regulamentacdo: a Composicao. Tratava-se de um
sistema em que o ofensor comprava sua liberdade, livrando-se da vinganca do
ofendido.

Diante do exposto, observa-se que nao houve o desaparecimento da
vinganca privada. Ela apenas teve seus excessos contidos, havendo proporgéao
entre a ofensa e a pena.

O segundo tipo de vinganca penal é a vinganga divina. Nesta fase, havia
uma grande influéncia exercida pela religido na sociedade. O poder social era
exercido em nome de Deus — Estado Teocratico, bem como a justica e a puni¢cao do

crime.

*BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 60.
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Sobre o delito e a vinganca divina, Shecaira e Corréa Junior* dissertam:

A legislacdo penal das civilizagbes do antigo oriente caracterizou-se pela
natureza religiosa de suas normas. A lei origina-se da divindade e, portanto,
seu agressor deve ser castigado para aplacar a ira dos deuses e
reconquistar sua benevoléncia.

Os delitos praticados pelo individuo eram considerados pecados, j4 que
violavam a lei estabelecida por Deus. O fundamento que dominava a repressao era
a satisfacdo da divindade, ofendida pelo delito. Punia-se com rigor, ja que o castigo
deveria ser proporcional a grandeza do Deus ofendido. Os castigos eram aplicados
pelos sacerdotes, ja que a divindade tinha delegado este poder para eles. A vis
corpolis era 0 meio usado como intimidacdo. As penas, na maioria das vezes, eram
cruéis e desumanas.

Passado o tempo, as sociedades evoluiram em sua organizacao,
principalmente, politica. Desse modo, o Estado incumbiu-se do poder/dever de
manter a ordem e a seguranca social. Iniciou-se a fase da vinganca publica.

Esta fase correspondeu ao periodo que o direito de punir passou a ser
exercido pelo Estado, representado pela autoridade publica.

Ressalta-se que esta autoridade tratava-se do agente de puni¢do, nao
sendo mais o ofendido ou os sacerdotes, mas o0 soberano que representava 0
interesse da comunidade.

Nos seus primordios, a vinganga publica tinha como escopo resguardar a
seguranca do monarca através das penas, que mantinham suas caracteristicas de
crueldade e severidade, visando a intimidacdo. Continuava o julgador agindo a sua
revelia, cometendo, assim, inimeras arbitrariedades. Neste sentido, Cordeiro®
comenta sobre 0 assunto:

No periodo absolutista, as penas aplicadas eram revestidas de intensa
crueldade, mediante a pratica de terriveis suplicios aos delinquentes, sob o

duplo pretexto de intimidar os demais ao cometimento do crime, bem como
para reafirmar o poder absoluto do rei.

“SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 26-
27.

*CORDEIRO, Grecianny Carvalho. Privatizacdo do sistema prisional brasileiro. 2005.194 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza, 2005, p. 24.
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A sancédo penal, posteriormente, passou a ser vista como ferramenta do
Estado para punir os transgressores, coibir a prética de delitos e garantir a paz
social.

No decorrer do século XVIII, os pensadores, principalmente das correntes
iluministas e humanitarias, comecaram a defender que o Direito Penal deveria
corrigir ou recuperar o infrator, humanizando as penas, ao invés de punir com 0
sentido de vinganca. Ademais, defendiam que o direito de punir deveria passar das
maos do soberano para toda a sociedade, representada pelo Estado. Iniciava-se o
periodo humanitério da pena.

Cumpre salientar que os iluministas proporcionaram, neste periodo, o
surgimento de uma nova ideologia que ressoaria no campo do Direito Penal. Esta
ideologia baseava-se na razdo e na fixacdo legal das condutas delitivas e das
penas.

Casas Fernandes®, a respeito da influéncia iluminista neste periodo,
discorre:

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire, Montesquieu e
Rousseau foram fiéis representantes, realizam uma severa critica dos
excessos imperantes na legislagdo penal, propondo que o fim do
estabelecimento das penas ndo deve consistir em atormentar um ser
sensivel. A pena deve ser proporcional ao crime, devendo-se levar em
consideragdo, quando imposta, as circunstancias pessoais do delinquente,
seu grau de malicia e, sobretudo, produzir a impressao de ser eficaz sobre

0 espirito dos homens, sendo, ao mesmo tempo, a menos cruel para o
corpo do delinquente.

Cesar Bonesana, mais conhecido como Marqués de Beccaria,
influenciado pelos pensamentos iluministas, publicou, em 1764, o livro Dos Delitos e
das Penas, que tratava de uma reacdo liberal a severidade e a crueldade da
legislacdo penal vigente, no qual as penas eram aplicadas de maneira desumana.

O Marqués de Beccaria adotou a concepcéao utilitarista da pena, ou seja,
a pena deveria oferecer um beneficio a sociedade: a prevencao de outros delitos, ja
gue esta seria um exemplo para o futuro, ndo reportando uma vinganga pelo ato
cometido no passado. Desse modo, o marqués ressaltou o carater preventivo da
pena, opondo-se a postura vingativa e retribucionista. Para ele, as condutas
criminosas praticadas pelos individuos deveriam ser inibidas através da certeza da

aplicacao das penas, mas néo pela sua rigidez ou crueldade.

®CASAS FERNANDES. Voltaire criminnalista. Madrid, 1931, p. 27 apud BITENCOURT, 2011, p. 69.



18

Cumpre ressaltar que Beccaria defendia que ndo se poderia imputar
crime a nenhum individuo, nem aplicar pena, sem que houvesse anteriormente ao
crime uma norma juridica expressa.

Ao apoiar-se na teoria do contrato social de Rousseau, ele defendia
também a proporcionalidade entre os delitos e as penas e a humanizagdo destas,
logo ele foi contrario a tortura e a pena de morte.

Para Beccaria’, os homens, ao se reunirem em sociedade, cediam uma
parte do seu direito de liberdade ao Estado, tendo como escopo a seguranca e
garantia da paz social. O Estado seria 0 somatorio destas parcelas de liberdades
cedidas. Logo, se o individuo infringisse a lei estabelecida na sociedade, a pena
imposta deveria ser proporcional a parcela de liberdade cedida, ja que este ndo se
privou de todos os seus direitos, apenas de uma pequena parcela. Ademais, 0s
homens, ao cederem a parcela de sua liberdade, ndo visavam a crueldade e a
severidade na aplicabilidade das penas.

Ao escrever o livro dos Delitos e das Penas, Beccaria tornou-se um dos
principais precursores da Escola Classica. Anselmo Von Feuerbach e Francesco
Carrara também fizeram parte desta Escola. Ressalta-se que o nome Escola
Classica foi dado pelos positivistas, com conotacdo pejorativa, tendo como escopo
passar a ideia de algo antigo e ultrapassado.

Esta Escola surgiu da reacdo ao absolutismo e ao arbitrio do Estado.
Para eles, a pena tratava-se de uma medida repressiva, que era aplicada ao
individuo que praticou o crime com vontade livre e consciente, garantido a este o
principio da proporcionalidade da pena. Além disso, a pena tinha como finalidade a
restauracdo da ordem da sociedade, que foi violada pelo crime, e a tutela dos
cidadaos.

No final do século XIX, a Escola Positivista surgiu dentro do Periodo
Cientifico, mais conhecido como Periodo Criminoldgico. Iniciou-se o periodo, cuja
principal finalidade era saber os motivos que levaram o individuo a praticar o crime.

A Escola Cléassica recebeu forte oposicdo da Escola Positivista. Neste

sentido, Garcia-Pablos de Molina e Gomes?® discorrem:

"BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaraes. 7. ed. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2014, p.16-18.

8GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: fundamentos e limites
do direito penal. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012b, v.1, p. 96.
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Os principais postulados da Scuola positiva (o crime é um fato real, ndo um
ente juridico; o fundamental é o conceito natural de delito, ndo o juridico; o
primordial é o delinquente, ndo o delito; delinquente € um ser diverso,
anormal; castiga-se 0 agente do fato — o autor - ndo o fato do agente; as
medidas de seguranca devem tomar o lugar da pena; determinismo no lugar
do livre arbitrio; principio da responsabilidade social em substituicdo a
individual etc.) sdo extraidos do seu contraste com a Escola Classica.

Em suma, a Escola Positivista, cujos seus principais expoentes foram

Cesar Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo, privilegiava os interesses sociais

em relacdo aos individuais, logo a ressocializa¢do do individuo que praticou o crime

assumia uma posicdo secundaria. A aplicacdo da pena passou a ser uma reacao
natural da sociedade contra a anormalidade do delinquente. Costa’ comenta:

Admitindo o delito e o delinquente como patologias sociais, dispensava a

necessidade de a responsabilidade penal fundar-se em conceitos morais. A

pena perde seu tradicional carater vindicativo-retributivo, reduzindo-se a um

provimento utilitarista; seus fundamentos ndo sdo a natureza e a gravidade

do crime, mas a personalidade do réu, sua capacidade de adaptacdo e
especialmente sua periculosidade.

A proporcéo do castigo era dada pela periculosidade do delinquente, nédo
pela gravidade do crime. Desse modo, 0s positivistas priorizavam os tratamentos e
as medidas, ao invés da pena igual para todos os delinquentes, tendo a necessidade
de um sistema individualizador para cada anomalia.

Diante deste breve histérico de repressao a condutas nocivas, percebe-se
qgue o ius puniendi deixou de ter varios titulares (senhores feudais, Igreja, dentre
outros) para possuir somente um titular: o Estado. Este monopolizou a repressao,
tornando-a intransferivel e indelegavel. A partir de entdo, numerosos estudiosos do
Direito Penal buscam incessantemente a forma ideal que o Estado deve possuir
para prevenir e reprimir o delito, ndo se esquecendo da humanizacdo da pena e do

seu ideal reabilitador.
2.2 Da fundamentacdo moral a protecao de bens juridicos
Dos primordios da humanidade até o século XVIIl, a maioria dos

estudiosos defendia que a pena imposta ao infrator tinha carater retribucionista, isto

€, nenhum delito jamais poderia ficar sem castigo.

COSTA, Fausto. El delito y la pena en la Historia de la Filosofia. México, 1953, p. 153 apud
BITENCOURT, 2011, p. 86.
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O homem, de acordo com o pensamento do periodo, tinha a capacidade
de se autodeterminar, ou seja, possuia o livre-arbitrio, sendo moralmente livre, logo
deveria sofrer a punicdo pelo que fazia de errado. Aragao'® comenta:

O criminoso é penalmente responsavel, porque tem a responsabilidade
moral e é moralmente responsavel porque possui o livre-arbitrio. Este livre-
arbitrio é que serve, portanto, de justificacdo as penas que se imp&em aos

delinquentes como um castigo merecido, pela acdo criminosa e livremente
voluntaria.

O delito consistia na violagcdo das regras estabelecidas pela sociedade.
Estas tinham como escopo garantir a convivéncia social pacifica, bem como
estabelecer condutas morais, éticas e de convicgbes religiosas. Desse modo, a
fundamentacé&o do direito de punir era baseada, essencialmente, na moral.

A pena era a retribuicdo pelo ato culpavel e moralmente reprovavel
praticado pelo infrator, ndo buscando como fim supremo a prevencao para o futuro.
Em suma, a punicao era uma retribuicdo moral pelo fato cometido no passado.

No final do século XVIII, a doutrina juridica privatista de Paul Johann
Anselm Ritter Von Feuerbach ganhou destaque ao desenvolver a teoria dos direitos
subjetivos. De acordo com Godoy'*, para Feuerbach, o delito seria a violagdo de um
direito subjetivo, ou seja, o Estado s6 poderia intervir penalmente se algum direito do
cidadao fosse lesionado. Assim, o Direito Penal apresentava-se como protetor dos
direitos dos individuos e do Estado. A definicdo de crime estava subordinada a
preservacdo da liberdade do individuo, principio material, e o Estado s6 poderia
incriminar condutas que violassem os direitos subjetivos e implicassem em dano
social.

Birnbaum, em 1834, introduziu a ideia de bem material no Direito Penal
como objeto de tutela, substituindo, assim, a teoria dos direitos subjetivos. Para ele,
o delito ocorreria se 0 bem estivesse no mundo da realidade, fosse importante para

o individuo ou para a coletividade e fosse lesionado pela acéo delitiva. Os direitos,

YARAGAO, Antonio Moniz Sodréde de. As trés escolas penais. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
1977. p. 59 apud NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte
especial. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 78.

'GODOY, Regina Maria Bueno de. A protecéo dos bens juridicos como fundamento do direito
penal. 2010. 122 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Rela¢des Sociais) — Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 21.
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per se, ndo poderiam ser lesionados ou posto em perigo concreto. Neste sentido,

Garcia-Pablos de Molina e Gomes'? comentam:

Como se vé, Birnbaum né&o falou diretamente em bem juridico, mas
indiscutivelmente foi o primeiro autor a introduzir no Direito penal a ideia de
bem (um bem material) como objeto de tutela, em contraposicdo com a
doutrina do Iluminismo, que via na danosidade social e na violacdo de
direitos subjetivos os fundamentos da punicdo estatal.

Os direitos, enquanto tais, afirmava-se, ndo podiam ser lesionados nem
postos concretamente em perigo. Exclusivamente o bem, em sua realidade
existencial, pode sé-lo. No homicidio, portanto, o que resulta lesionado nao
€ o direito subjetivo a vida, sendo a propria vida, que conta com a realidade
existencial.

Na fase positivista, as definicbes de bem juridico de Karl Binding e von
Liszt destacam-se.

Segundo Godoy*®, para Binding, o bem juridico é tudo aquilo que o
legislador, ao elaborar a norma penal, entende como importante e relevante para a
vida coletiva, isto é, a norma define quais os bens juridicos que possuem valor e
devem ser protegidos.

Esta teoria possibilitou uma maior intervencéo estatal, ja que o legislador
poderia criminalizar tudo aquilo que considerasse importante para uma convivéncia
social pacifica. Os bens juridicos eram estabelecidos arbitrariamente pelo legislador.

Fazendo oposicdo a este pensamento, von Liszt conceitua bem juridico.
Assim, Prado™ resume a ideia de von Liszt:

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

Desse modo, para von Liszt, o bem juridico € o interesse vital do individuo
ou da coletividade protegido juridicamente. Esse interesse ndo € criado pela ordem

juridica, mas pela vida, ja que € o resultado das relagdes sociais.

>GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 277.

¥GoDOY, 2010, p. 24.

“PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 37.
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Garcia-Pablos de Molina e Gomes'® estabelecem sinteticamente a
diferenca entre os dois positivistas:
Se para Binding o conceito de bem juridico é exclusivamente juridico, uma
criacdo livre do legislador (intrassistematico), para von Liszt ndo existiria
essa liberdade absoluta porque o interesse vital que o Direito transforma em
bem juridico esta presente nas relagBes sociais. De qualquer modo, como

cabe & norma a misséo de elevar o bem da vida a condi¢do de bem juridico,
ndo ha duvida de que se esta diante de um juizo de valor do Estado.

Em meados do século XX, surge, de acordo com Godoy™®, o
entendimento de bem juridico a partir de uma visdo neokantista, em que a noc¢éo do
individual (sujeito) € substituida pela de totalidade, bem como o bem material cede
lugar para o hipotético valor cultural.

Prado'’ descreve resumidamente a visdo neokantista de bem juridico:

Conforme diretriz do neokantismo, € o bem juridico entendido como valor
cultural, sendo que “sua caracteristica bésica €, pois, a referéncia do delito
do mundo ao ‘valorativo’, em vez de situa-lo diretamente no terreno do
‘social”. Procura-se vincula-lo a ratio legis da norma juridica — no sentido
teleolégico de cada tipo penal — o que acaba por converté-lo em um simples
método interpretativo. A esséncia da nogdo de bem juridico tutelado deriva,

de modo necessério, dos limites da descri¢édo legal respectiva e néo reside
na natureza dos bens e valores que a determinaram.

Em sintese: para tal concepg¢éo, bem juridico vem a ser um valor, abstrato,
de cunho ético-social, tutelado pelo tipo legal: “valor ideal da ordem social

juridicamente protegido”.

Conclui-se que o bem juridico existe devido a elaboracéo e a finalidade da
norma, ja que seu valor identifica-se com esta. Assim, o bem juridico € o fim que o
legislador estabeleceu ao descrever a normal penal. Como resultado de uma atitude
discricionaria do legislador, o bem juridico perde sua capacidade de limitar o direito
de punir, servindo-se para os ideais dos regimes totalitarios da época.

Com o passar do tempo, a nogcédo de bem juridico continuou evoluindo,
chegando as concepc¢des modernas, como as teorias socioldgicas ou funcionalistas
e as constitucionais.

Pode-se destacar entre os principais representantes da teoria socioldgica
K. Amelung, G. Jakobs, W. Hassemer, R. P. Callies, entre outros.

>GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 279.
*GoDOY, 2010, p. 26-27.
YPRADO, 2015, p. 39-40.
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Segundo Hassemer'®, os bens juridicos devem ser selecionados de
acordo com uma hierarquia de valores e com as reais necessidades da sociedade,
logo o legislador ndo agiria discricionariamente na selecdo dos bens juridicos, ja que
estaria vinculado a uma escala de valores.

Amelung® defendeu a substituicdo do conceito de bem juridico pelo de
nocividade social. O delito ndo € para ser visto como um fato que lesiona ou pée em
perigo um bem, mas como um comportamento socialmente danoso.

A pena, para Jakobs?’, ndo repara bens, mas confirma a norma. O Direito
Penal reage a transgressdo da norma, protegendo a sua vigéncia. Prado?
acrescenta que Jakobs dizia que a misséo do Direito Penal é de estabilizar a ordem
social através de imputacdo de condutas. O delito seria a transgressdo da norma
penal, e a san¢ao seria o restabelecimento a obediéncia ao Direito.

Garcia-Pablos de Molina e Gomes? resumem as teorias socioldgicas:

As orientagBes funcionalistas, em sintese, afirmam que os objetos de
protecdo penal devem ser entendidos em sua dimensdo social como
condi¢cdes necessérias para a conservacdo de uma determinada ordem
social. A base comum das teorias sistémicas é a danosidade social, que é

um conceito exageradamente aberto e criticavel. [...] O bem juridico parece
mais expresséao da ratio legis que do auténtico bem tutelado.

Nenhuma das teorias sociolégicas, segundo Prado?®, conseguiu definir o
conceito material de bem juridico, ndo explicando o que o delito lesiona nem o
motivo que uma sociedade criminaliza certas condutas. Observa-se, portanto, que o
legislador ordinario ndo se vincula por ter escolhido tipos incriminadores e suas
respectivas sancées nem dificulta o arbitrio do intérprete na busca dos objetos de
protecdo, havendo uma ineficacia delimitadora. Assim, o Estado poderia criminalizar
valores morais, argumentando a disfuncionalidade do sistema.

Por fim, deve-se ressaltar as teorias constitucionais do bem juridico, no
qgual procura estabelecer meios para limitar o legislador ordinario no momento da

criagao do ilicito penal.

®HASSEMER, Winfried, 1973 apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 281.

AMELUNG apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 281.

2%JAKOBS, Giinther. Derecho penal: fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin Cuello
Contreras, Jose Luiz Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995, p.12-14.

*PRADO, 2015, p. 42.

*2GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 283.

“PRADO, op. cit., p. 45.
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De acordo com os defensores das teorias constitucionais, a definicdo de
bem juridico deve ser extraida da Constituicao.

Estas teorias sdo classificadas em teorias de carater geral ou amplo e de
fundamento constitucional estrito. Para as primeiras, a Constituicdo serve de marco
de referéncia para o reconhecimento dos bens juridicos, sem ser taxativa, desse
modo, o legislador pode criminalizar uma conduta que n&o esteja na Constituicao,
desde que ndo seja contraria a ordem constitucional. Enquanto que para as
segundas, a Constituicdo determina taxativamente (explicito ou ndo) quais 0os bens
juridicos deveréo ser penalmente tutelados, ou seja, relevantes socialmente.

Ressalta Bianchini?* sobre o bem juridico penalmente tutelado:

Assim, é imperioso que o bem juridico penalmente tutelado tenha, ao
menos implicitamente, respaldo na ordem constitucional, sob pena de faltar-
Ihe dignidade juridica. Desse modo, tem-se como inconcebivel a tutela
penal de bens ndo consagrados constitucionalmente como objeto de
protecé@o juridico-penal, ou, por outro lado, que colidam com os valores
albergados pela Carta Magna, uma vez que na Constituicdo estdo escritos
os valores supremos da sociedade que a editou.

Desse modo, conclui-se que, de acordo com estas teorias constitucionais,
o legislador ordinario sé podera incriminar uma conduta quando atingir um bem
socialmente relevante, amparado pela Constituicdo, logo né&o deve haver

contrariedade entre o bem protegido e a Constituic&o.

2.2.1 Diversos conceitos de bem juridico penal

O conceito de bem juridico penal ndo é preciso, possuindo assim
inimeras controvérsias. Ele € o produto das relacfes sociais de um periodo, logo
varia de acordo com o contexto histérico e juridico sob o qual é estabelecido.
Diferentemente do que ocorre com a definicAo de delito que trata da lesdo ou
ameaca de lesao a bens juridicos.

Para Welzel®, “[...] o bem juridico é um bem vital da comunidade ou do
individuo, que por sua significacdo social é protegido juridicamente. [...] € todo

estado social desejavel que o direito quer resguardar de lesdes”.

**BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 43 apud SILVA, lvan Luiz da. O bem juridico-penal como limite material a
intervencao criminal. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 50, n. 197, p. 65-74,
jan./mar. 2013a, p. 69. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/496972/000991309.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 mar. 2015.
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Jescheck®® discorre que “[..] sdo bens vitais e indispensaveis para a
convivéncia humana em comunidade que devem ser protegidos pelo poder
coercitivo do Estado mediante a pena criminal.”

Na concepcdo de Garcia-Pablos de Molina e Gomes?’:

O bem juridico-penal, por seu turno, compreende 0s bens existenciais
(pessoais) valorados positivamente pelo Direito e protegidos dentro e nos
limites de uma determinada relacdo social conflitiva por uma norma penal

(bem juridico-penal = bem existencial + valoracdo positiva + tutela por uma
norma penal).

Para Prado?®, bem juridico “[...] é um juizo positivo de valor acerca de um
determinado objeto ou situacéo social e de sua relevancia para o desenvolvimento
do ser humano.” Ademais, ressalta o autor®® que “[...] se trata de um conceito
valorado e relativo, isto €, valido para um determinado sistema social e em um dado
momento historico-cultural”. Ele alega que o bem juridico é encontrado na propria
Constitui¢ao.

Roxin® define o bem juridico como:

[...] circunstancias reais dadas ou finalidades necesséarias 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
nestes objetivos. A diferenciacdo entre realidades e finalidades indica aqui
gue os bens juridicos ndo necessariamente séo fixados ao legislador com
anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles

também possam ser criados por ele, como é caso das pretensdes no ambito
do Direito Tributario.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli**, o bem juridico penalmente tutelado é
“l...] a relac@o de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo
Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o
afetam”, ou seja, os bens juridicos sao os direitos que o individuo tem a dispor de

certos objetos. Ressaltam os autores “[...] quando uma conduta nos impede ou

*WELZEL,Hans. Derecho penal aleman: parte geral. 4. ed. Santiago do Chile: Juridica de Chile,
1997, p. 5 apud SILVA, 2013a, p. 71.

*®JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. Granada: Comares,
1993, p. 6 apud SILVA, 2013a, p. 71.

*’GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 254.

*PRADO, 2015, p. 128.

Z|bid., p. 145.

®ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do direito penal. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 18-19.

$1ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013, v. 1, p. 416.
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perturba a disposicdo desses objetos, esta conduta afeta o bem juridico, e algumas
destas condutas estdo proibidas pela norma que gera o tipo penal.”

Para Bianchini®?, o bem juridico é “[...] um produto da sociedade, o que
limita a intervencdo do direito penal a necessaria prevencao de danos sociais, nao
lhe permitindo salvaguardar concepc¢des de indole ideoldgica ou moral [...]".

Diante de todo o exposto, observa-se, ao longo da evolucdo do Direito
Penal, a busca incessante dos estudiosos em estabelecer a justificativa da punicéo e
quais os limites desta punicéo.

Inicialmente, a pena era aplicada como forma de castigo ao infrator por ter
praticado o delito. Nesta época, o delito era considerado como algo moralmente
errado na sociedade. Com o passar do tempo, surgiu a ideia de bem juridico, e o
delito passou a ser considerado uma lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico. A
protecdo do bem juridico torna-se a funcao primordial do Direito Penal.

Apesar da divergéncia do conceito de bem juridico e de sua dificil
identificacdo, sabe-se que o Estado Democratico de Direito deve proteger os bens
mais valiosos para a convivéncia humana. A escolha destes bens deve ser feita
levando em consideracdo os individuos e as suas necessidades dentro da
sociedade. Trata-se do principio da exclusiva protecao de bens juridicos.

A protecdo do bem juridico pelo Direito Penal limita o ius puniendi estatal,
logo, segundo Garcia-Pablos de Molina e Gomes*:

O Direito Penal ndo tem como missdo punir as intengbes ou mesmo
contemplar normativa e coercitivamente meras posturas morais ou éticas ou

ainda ideolégicas, ou mesmo sancionar a quebra de determinados valores
(ideologicamente determinados).

Neste mesmo sentido, Roxin** discorre:

O Direito penal deve proteger somente bens juridicos concretos, e néo
convicBes politicas ou morais, doutrinas religiosas, concepg¢des ideoldgicas
do mundo ou simples sentimentos.

[...] A moralidade ja ndo é protegido juridico penalmente, porque ndo é um
bem juridico.

*2BJANCHINI, 2002, p. 35 apud SILVA, 2013a, p. 71.
®GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 252-253.
*ROXIN, 2009, p. 12-13.
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Assim, o Direito Penal ndo pode criminalizar atitudes éticas ou morais, ou
seja, ndo pode sancionar o individuo pelo o que € ou pelo que ele pensa, como
ocorria frequentemente até o século XVIIl, mas, sim, pelo que ele faz.

Garcia-Pablos de Molina e Gomes® ressaltam que “[...] o principio da
exclusiva protecdo dos bens juridicos coaduna-se, na verdade, com o Direito penal
de fato (cada um deve ser responsabilizado penalmente pelo que faz)”.

Por fim, eles®® salientam que, ao ser estabelecida, a norma penal tem
como escopo servir de meio ou instrumento de defesa de um bem valioso. Ela ndo
tem como finalidade a mera proibicdo ou castigo, mas, sim, de tornar possivel a

convivéncia e a paz social.
2.3 Direito Penal e controle social

Ao organizar-se em sociedade, a interagdo entre o0s homens,
progressivamente, tornou-se intensa, surgindo, assim, os conflitos que necessitavam
de solucdes rapidas. A maioria destes conflitos era devido ao desrespeito aos
modelos e as normas de condutas eleitos pela sociedade.

Para garantir a convivéncia pacifica entre os membros de uma
determinada sociedade e a estabilidade e sobrevivéncia desta, seria necessario criar
mecanismos que assegurassem a obediéncia dos individuos a estes modelos e a
estas normas. Surgiu a ideia de controle social.

Shecaira®” define controle social como “[...] conjunto de mecanismos e
sancdes sociais que pretendem submeter o individuo aos modelos e as normas
comunitarios”.

Nesta mesma tendéncia de pensamento, Garcia-Pablos de Molina e
Gomes® definem controle social:

O sistema de controle social compreende o conjunto de instituicbes,
estratégias e sancgdes sociais que pretendem promover e garantir a
submiss@o do individuo aos modelos e normas comunitarios. Dele fazem
parte:

a) Numerosos sistemas normativos (a ética, o Direito civil, o Direito penal, o
Direito trabalhista etc.);

**GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, p. 253.

**Ibid., p. 198.

¥'SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
53.

¥GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, op. cit., p. 31.
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b) Diversos 6rgdos ou agentes (a familia, a Igreja, os partidos politicos, os
sindicatos, a Justica etc.);

c) Variadas estratégias de atuacdo ou respostas (repressao, prevencao,
ressocializacéo etc.);

d) diferentes modalidades de consequiéncias (positivas, como ascensdes,
distincbes, boa reputacdo etc. ou negativas — que sdo as sancoes:
reparacdo de dano, sancdo pecunidria, privacdo de liberdade, restricdo de
direitos etc.);

e) bem como particulares destinatarios (estratos sociais desfavorecidos,
estratos sociais privilegiados, criminoso potencial, vitima potencial etc.).

O controle social subdivide-se em controle social informal e formal. Ambos
encontram-se sincronizados.

Na esfera civil, o controle social informal esta mais presente, tendo como
seus agentes a familia, a escola, a profissdo, os grupos de pressao, a opiniao
publica, dentre outros. Estes agentes atuam educando, disciplinando o individuo
desde o nucleo familiar, ou seja, procuram socializa-lo. Trata-se de um processo
longo e gradativo de educacéo, visando a assimilacdo, pelo individuo, de valores e
condutas estabelecidos na sociedade, bem como ao conformismo do individuo. Esse
controle ndo se utiliza da coercéo estatal, apenas de reprovacdes morais.

Quando o controle social informal falha ou fracassa, passa a atuar o
controle social formal. Este é marcado pela atuacdo politica do Estado.
Normalmente ocorre quando o individuo ofende de maneira grave o bem juridico
tutelado. Os agentes responsaveis por este controle sdo: as policias, a Justica, 0
Exército, o Ministério Publico, a administracdo penitenciaria, dentre outros. Esse tipo
de controle é caracterizado pelo atuar coercitivo e pelas penalidades distintas das
sanc¢des sociais. As penalidades, de acordo com Garcia-Pablos de Molina e
Gomes>®, sdo estigmatizantes, pois atribuem ao infrator o status de delinquente e
perigoso.

O Direito Penal € um dos instrumentos mais agressivos de controle social
formal. Segundo Garcia-Pablos de Molina e Gomes®, o Estado utiliza-se deste
instrumento para servir-se de um determinado sistema normativo que delineia as
condutas do individuo, impondo-lhe obrigacdes de agir e proibicdes. Ao infringir
estas condutas, o individuo ofende a um bem juridico relevante para a sociedade,

logo o Estado castiga com sanc¢des de peculiar gravidade.

%GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 8. ed. reform., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012a, v. 5, p. 126.
““GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v. 1, p. 29.
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O Estado tem como escopo assegurar a minima “disciplina social”’, bem
como a convivéncia harmonica entre os membros da sociedade. Percebe-se, assim,
que o Direito Penal representa um sistema normativo mais formalizado, tendo
condutas, fins e meios pré-estabelecidos através de normas. Ha uma rigorosa
formalizacéo de seu agir.

O controle social penal € estigmatizante, j& que o infrator, de acordo com
Shecaira*', ao receber a sancéo referente a conduta desviada que praticou, ganha o
status de deliquente, desviado ou perigoso, podendo desencadear “desviagbes
secundarias e carreiras criminais”.

Diante da agressividade do controle social penal, conclui-se que ele tem
uma natureza subsidiaria, ja que deve ser o Ultimo mecanismo a ser acionado para
sancionar o fato desviado. Primeiramente, o controle social informal deve atuar, caso
falhe, fracasse ou a gravidade do conflito requeira uma atitude mais drastica,
recorre-se ao controle social penal.

Roxin** e Garcia-Pablos de Molina e Gomes*, respectivamente,
discorrem sobre o Direito Penal:

A funcdo do Direito penal esta em garantir aos seus cidadaos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas

metas ndo possam ser alcangadas com outras medidas politicos-sociais
que afetem em menor medida a liberdade dos cidad&os.

O Direito penal s6 protege os bens mais valiosos para a convivéncia
humana; o faz, ademais, exclusivamente diante dos ataques mais
intolerdveis de que possam ser objeto (natureza “fragmentaria” da
intervencdo penal); e quando ndo existem outros meios mais eficazes, de
natureza ndo penal, para salvaguarda-los (natureza “subsidiaria” do Direito
penal).

E oportuno ressaltar que o controle social penal, segundo Garcia-Pablos
de Molina e Gomes™*, constitui um dos objetivos metodoldgicos da teoria do labelling
approach. Trata-se de um movimento criminolégico surgido na década de 1960,
sendo uma referéncia da chamada teoria do conflito.

Para o labelling approach, o Direito Penal ndo protege os interesses
gerais nem conceitua “materialmente” o delito. De acordo com estes tedricos, a

criminalidade ndo possui uma natureza “ontolégica”, sendao “definitorial”. A conduta

“ISHECAIRA, 2013, p. 57.

““ROXIN, 2009, p. 16-17.

“GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v. 1, p. 199.
*“GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012a, v. 5, p. 127.
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nociva é definida assim, ndo sendo uma conduta delituosa, per se, porque é
socialmente nociva. Ademais, as caracteristicas ou a natureza da conduta e a
qualidade da acédo nao interessam, conferindo importancia apenas a etiqueta que
certos processos sociais de definicdo conferem a ela e a seu autor com
independéncia do principio do merecimento ou do fato®.
Silva®® comenta:
O delito ndo é uma qualidade de uma conduta, mas sim o resultado de uma
definicdo através das instancias de controle social. E esta defini¢céo recai de
modo desigual em prejuizo dos extratos sociais mais baixos. As infragbes
penais se ddo por igual em todas as classes sociais e a possibilidade de
escapar a uma definicdo juridico-penal cresce a medida que se sobe na

hierarq4L71ia social: sdo os poderosos que se inserem no ambito da “cifra
negra”’.

Percebe-se que a criacdo da lei penal e aplicagdo desta estdo em funcao
dos interesses dos grupos que detém o poder. Desse modo, a Justica penal e seus
orgaos estao a servico da classe dominante.

A teoria do labelling approach, de acordo com Garcia-Pablos de Molina e
Gomes*®, destaca trés caracteristicas do controle social penal:

[...] seu comportamento seletivo e discriminatério (o critério do status social
prima sobre os dos merecimentos objetivos do autor da conduta); sua
funcdo constitutiva ou geradora de criminalidade (os agentes do controle
social ndo “detectam” o infrator, mas antes “criam” a infragao e etiquetam o
culpado como tal); e o efeito estigmatizador do mesmo (marca o individuo,

desencadeando a chamada “desviagdao secundaria” e as “carreiras
criminais”).

Observa-se que, para os defensores desta teoria, o controle social “cria”
ou “ configura” a criminalidade, ndo se limitando a “detectar” a criminalidade e a
identificar o infrator. Desse modo, a lei ndo expressa 0s interesses gerais da
sociedade nem o processo de aplicacao da lei respeita a igualdade dos cidadaos.

Os agentes do controle social formal ndo séo transmissores da vontade geral, mas

*GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v. 1, p. 209.

SILVA, Rodrigues Medeiros da. Os reflexos do “labelling approach” na vida social e na
concretizacdo de direitos fundamentais. 2013. 92f. Dissertacdo (Mestrado em Constitucionalismo
e Democracia) — Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 2013b, p. 41.

A “cifra negra” consiste nos crimes que séo praticados, mas nao aparecem nas estatisticas oficiais.
Poucos séo os delitos investigados, consequentemente, punidos. Desse modo, o risco de ser
etiquetado, ndo depende da conduta, mas da hierarquia social do individuo.

“GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012a, v. 5, p. 127.
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“filtros a servico de uma sociedade desigual que, por meio deles, perpetua suas
estruturas de dominacgdo e incrementa as injusticas que a caracterizam”.

Diante de tudo que o foi exposto, conclui-se que a rigidez apenas dos
mecanismos de controle social formal, aumentando o nimero de leis e a aplicacao
destas sendo mais severas, ndo basta para prevencdo eficaz do crime. A
intervencdo do Estado na conduta do individuo pressupde o delito, ndo incidindo nos
fatores que deram causa a esta conduta delituosa. A intervencéo estatal, na maioria
das vezes, é tardia, sendo menos eficaz.

Jeffery®® menciona que “mais leis, mais penas, mais policiais, mais juizes,
mais prisées significam mais presos, porém nao necessariamente menos delitos”.
Desse modo, para haver um melhor resultado na prevencdo do crime, € necessaria

uma maior integracao entre o controle social formal e informal.
2.4 A funcgéo ético-social do Direito Penal

Os conceitos de missédo e funcédo possuem significados distintos na esfera
penal. Por exemplo, as missdes do Direito Penal representam suas finalidades, seus
objetivos, suas metas queridas ou buscadas, como a diminuicdo da violéncia
individual. Enquanto que as fungbes sdo as consequéncias nao buscadas
oficialmente pelo sistema, mas sao reais, como a funcéo instrumental de tutela dos
bens juridicos.

Capez™ define resumidamente a missdo do Direito Penal:

A missdo do Direito penal é proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a saude, a liberdade, a
propriedade, etc., denominados bens juridicos. Essa protecdo € exercida
ndo apenas pela intimidacdo coletiva, mais conhecida como prevencao
geral e exercida mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do
risco da sanc¢do penal, mas sobretudo pela celebracdo de compromissos
éticos entre o Estado e o individuo, pelos quais se consiga respeito as
normas, menos por receio de punicdo e mais pela conviccdo da sua
necessidade e justica.

“GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012a, v. 5, p. 126.

JEFFERY, C. P. Criminology as an interdisciplinary behavioral science. Criminology, 1978, p. 149-
169 apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012a, v. 5, p.128.

*CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012b, v. 1, p.
19.
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Welzel*? afirma que o Direito Penal tem como principal escopo a protecédo
dos valores éticos e sociais da ordem social, ou seja, a prote¢cdo dos valores
fundamentais da vida de uma sociedade, sendo a funcédo preventiva consequéncia
desta protecao.

A funcdo do Direito Penal, para alguns estudiosos, é ético-social, isto é,
consiste em criar, moldar costumes e educar condutas. Para eles, o desvalor da
acao ou do ato € mais relevante do que o desvalor do resultado.

E oportuno salientar que toda a¢do humana pode ser analisada por dois
aspectos valorativos distintos: em face do resultado que a acao provocou, ou seja,
em face da lesividade do resultado (desvalor do resultado) e em face da
reprovabilidade da ac&o em si mesma (desvalor da acdo)>>.

|54

Os dois valores interessam ao Direito Penal. Welzel>” disserta:

O Direito penal quer proteger, primeiramente, determinados bens da vida,
da comunidade (valores efetivos, valores faticos), como a vida, a salde etc.
(os chamados “bens juridicos”), impondo uma consequéncia juridica a leséo
deles (desvalor do resultado). E consegue a protecéo de tais bens juridicos
proibindo ou castigando condutas dirigidas a lesdo deles: trata-se, portanto,
de evitar o desvalor da conduta (ou seja, a realizacdo de uma conduta
desvalorada).

Segundo Capez™, a ofensa ao bem juridico tutelado pelo Estado tem
como consequéncia, ha maioria das vezes, um resultado indesejavel. A conduta que
trouxe este resultado pode ter se dado de diversas maneiras, como caso fortuito,
forca maior ou a partir de uma vontade consciente do autor da conduta. Desse
modo, observa-se que nem todo resultado indesejavel (desvalor do resultado) é
proveniente de uma conduta negativa (desvalor da acao).

O Direito Penal, continua o escritor, deve se preocupar tanto com o
desvalor do resultado quanto do ato, tendo como escopo ndo apenas ser o
transmissor do medo e da coercdo, mas dos deveres éticos pactuados entre o
Estado e o individuo e entre individuos. Assim, o cidaddo ndo deve praticar uma
conduta por medo, mas, sim, pelo valor ético que foi difundido na sociedade. A
formacdo de juizo ético entre as pessoas € extremamente essencial para a

convivéncia pacifica dos membros da comunidade.

*WELZEL, Hans, 1970 apud BITENCOURT, 2011, p. 38.

*CAPEZ, 2012b, v. 1, p.19.

*WELZEL, Hans. Das deutschestrafrecht: einesystematischedarstellung. 11. ed. Berlin: De Gruyter,
1969, p. 2 apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v.1, p. 201-202.

*>CAPEZ, op. cit., v.1, p.20.
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Ao ofender um bem juridico tutelado segundo a vontade consciente do
autor da conduta, este infringe também os valores éticos, logo o Estado deve agir
aplicando a sancao penal cabivel ao caso concreto.

Caso o0 poder estatal puna de maneira diferente fatos semelhantes ou
seja negligente em algumas situagbes, acaba por inserir na coletividade o
pensamento de que os valores éticos e sociais ndo tém a menor relevancia.
Portanto, a populacdo deixa de respeita-los mesmo que haja, posteriormente, 0
recrudescimento da pena por parte do Estado®®.

O Estado vale-se frequentemente do Direito Penal para tornar mais
rigidas as penas existentes ou tipificar mais condutas numa tentativa de ganhar a
confianca e o respeito da populacdo. Ademais, o Estado, através destes meios,
busca que os individuos voltem a respeitar os valores éticos da sociedade numa
tentativa também de diminuir o nimero de delitos.

Ressalta-se que alguns penalistas sdo contrarios a esta ideia. Para eles,
essa funcdo moralizante e ética do Direito Penal ndo é caracteristica deste Direito,
mas, sim, a protegdo dos bens juridicos. “A fungao ético-social ndo € sendo mais
uma manifestagdo da chamada fungdo promocional™’.

Para Roxin®®, as condutas imorais ou antiéticas ndo podem ser objetos de
proibicdo penal se ndo lesionarem de fato algum bem juridico.

Neste mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli®® discorrem:

A “moral publica” € um sentimento de pudor, que se supde ter o direito de
té-la, e que € bom que a populacdo a tenha, mas se alguém carece de tal
sentimento, ndo se pode obrigar a que o tenha, nem que se comporte como
se o tivesse, na medida em que ndo lesionem o sentimento daqueles que o
tém.

Por fim, € oportuno mencionar Silva Sanchez: “um Estado democratico
ndo pode aceitar que suas normas penais sejam o parametro de definicdo do ético e

do antiético™®.

*®CAPEZ, 2012b, v.1, p.21.

*’GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v. 1, p. 205.

*®ROXIN, Claus. Estudo de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 37-38.

9ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013, v.1, p.418-419.

®SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo, 1992, p.303
apud GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v. 1, p. 205.
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3 LEGISLACAO PENAL SIMBOLICA

A sociedade moderna passa por uma sensacgao crescente de inseguranca
devido ao aumento da criminalidade e ao surgimento dos novos riscos sociais.
Diante desta situacao, a populacdo clama ao Estado a busca de solucdes rapidas
para os problemas sociais. Este, tendo como escopo tranquilizar a populacao, edita
normas penais ou modifica as ja existentes, mas, geralmente, elas sdo dotadas de
pouca efetividade, ndo conseguindo tutelar os bens juridicos. A natureza politico
ideolégica destas normas prevalece sobre a natureza normativo juridica, resultando
no fenémeno da Legislacdo Penal Simbdlica.

Neste capitulo, cerne para o entendimento deste trabalho, serd abordado,
de modo breve, o sentido de simbdlico empregado na expressdo legislacdo
simbdlica, bem como haverd a definicho do termo legislacdo simbdlica e
Constitucionalizacdo Simbdlica. Ademais, haverd a explanacdo sobre a funcéo

simbdlica da legislacdo e a funcéo politica da legislacéo penal.

3.1 O elemento simbdlico na sociedade e no Direito

Para a compreensdao do tema Legislacdo Penal Simbdlica, faz-se
necessario entender o conceito de simbolo, simbdlico e simbolismo para a
sociedade, bem como estabelecer qual o sentido de simbdlico no Direito, melhor
dizendo, na expressao legislacao simbdlica.

Na linguagem comum, as palavras simbolo, simbolismo e simbolico
possuem diversos significados. Por exemplo, uma das definicbes de simbolo é
“figura ou imagem que representa a vista o que é puramente abstrato”. Em relagao
ao simbolismo, define-se como sindnimo de simbdlico, bem como “expressao ou
interpretacdo por meio de simbolos”. Por fim, simbdlico é conceituado como “relativo
a simbolo™®.

Estas definicdes, no entanto, estdo longe de por fim as controvérsias que
existem relacionadas aos termos nas mais diversas areas do saber. Por exemplo, o
significado do termo simbdlico para uma determinada area €, as vezes, o significado

de simbolo para outra.

®FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionério do Aurélio. Curitiba, 2010. Disponivel em:
<http://www.dicionariodoaurelio.com>. Acesso em: 5 abr. 2015.
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Ressalta-se que os termos simbolo, simbdlico e simbolismo séo utilizados
nas distintas esferas de producao cultural da sociedade sem que haja uma definigcao
prévia dos termos, ja que, na maioria das vezes, cada esfera supde que os termos
utilizados por ela possuem definicédo clara, sem equivoco para as pessoas.

Esta concepcéo é considerada errdnea para Neves®®, pois estes termos
sdo ambiguos na conotacdo de seus significados. Veja-se:

Os termos “simbdlico”, “simbolo”, “simbolismo” etc. s&o utilizados nas
diversas areas da producdo cultural, frequentemente sem que haja uma
predefinicdo. A isso esta subjacente a suposicdo de que se trata de
expressbdes de significado evidente, univoco, partilhado “universalmente”
pelos seus utentes, quando, em verdade, nem sempre se esta usando a
mesma categoria. Ao contrério, estamos diante de um dos mais ambiguos
termos da semantica social e cultural, cuja utilizagdo consistente pressupde,

portanto, uma prévia delimitacdo do seu significado, principalmente para
gue nao se caia em falacias da ambiguidade.

Os termos, continua Neves, sdo de suma importancia na tradicdo
filosdfica e cientifica ocidental. De acordo com este pensamento, ele aborda, em sua
obra, os significados dos termos para a psicanalise, a semiotica, a l6gica e a
sociologia.

Diante desta demonstracédo, o autor conclui que € necessario haver uma
reflexdo para saber qual o sentido que o termo simbdlico é empregado no Direito,
mais precisamente, na expressao legislacdo simbodlica.

N&o é oportuno tratar aqui das areas do saber, citadas por Neves em seu
livro, que conceituaram os termos simbdlico, simbolismo e simbolo, pois as
definicdes de simbdlico ndo sdo compativeis com o sentido utilizado na expressao
legislacé@o simbdlica. Veja-se:

Em primeiro lugar, deve-se observar que a confusdo de simbolico com
semiético, que se encontra nas concepg¢des de Cassirer, Lévi-Strauss e
Lacan, é incompativel com o uso da expressao “legislagdo simbdlica”, uma

vez que toda producdo humana de sentido — portanto, também é legislacao
simbdlica. Estariamos, entdo, no caso, de uma tautologia.

[...] Talvez possa vislumbrar-se uma analogia com a concepcdo de
simbolismo freudiana, na medida em que nela se distingue entre significado
latente e significado manifesto.®

®2NEVES, Marcelo. A constitucionalizac&o simbélica. 3.ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011,

p.5.
®3bid., p.21.
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7

O simbolismo, segundo Freud, em seu sentido lato, € composto por
simbolos que “traduzem” o pensamento do inconsciente para o consciente. Assim, a
relacdo simbdlica € a mediacéo entre 0 pensamento manifesto e o latente.
Freud definiu o significado manifesto como a narracao feita pelo individuo
sobre o sonho, tratando-se da experiéncia consciente durante o sono, enquanto o
significado latente seria 0os desejos inconscientes, as ideias e 0s impulsos. Veja-se:
Todas as tentativas até hoje feitas de solucionar o problema dos sonhos
tém lidado diretamente com seu contelido manifesto, tal como se apresenta
em nossa memoria. Todas essas tentativas esforgcaram-se para chegar a
uma interpretagdo dos sonhos a partir de seu conteddo manifesto, ou
(quando n&o havia qualquer tentativa de interpretacéo) por formar um juizo
guanto a natureza deles com base nesse mesmo conteddo manifesto.
Somos os Unicos a levar algo mais em conta. Introduzimos uma nova classe
de material psiquico entre o conteddo manifesto dos sonhos e as
conclusdes de nossa investigacao: a saber, seu contetdo latente, ou (como
dizemos) os “pensamentos do sonho”, obtidos por meio de nosso método. E
desses pensamentos do sonho, e ndo do contelido manifesto de um sonho,
que depreendemos seu sentido. Estamos, portanto, diante de uma nova
tarefa que nédo tinha existéncia prévia, ou seja, a tarefa de investigar as
relagbes entre o conteido manifesto dos sonhos e 0os pensamentos oniricos

latentes, e de desvergdar 0S processos pelos quais estes Ultimos se
transformaram naquele®.

Assim, fazendo uma analogia a concepcdo de simbolismo freudiana,
Neves afirma que o termo simbdlico, na expresséo legislacdo simbdlica, seria o
significado latente prevalecendo sobre o manifesto. Ademais, o autor ressalta que o
termo, nesta expressédo, esta intrinsecamente ligado a distingdo entre as variaveis
instrumentais, expressivas e simbdlicas.

Nas funcdes instrumentais, ha uma ligacdo entre meio e fim, isto €, ha
uma tentativa racional de se alcancar o fim através de uma ac¢éo. Por exemplo, o
legislador, ao elaborar uma norma, tem o escopo de alcancar resultados especificos
mediante uma ac¢ao, enquanto que nas funcdes expressivas ha “[...] uma confusao
entre o agir e a satisfacdo da respectiva necessidade®. Ja na funcéo simbdlica, ndo
h& uma relacéo direta entre meio e fim, 0 que existe € a linguagem latente sendo
mais forte do que a manifesta, bem como o discurso conotativo sendo mais forte do

gue o denotativo.

®FREUD, Sigmund. A interpretacdo dos sonhos (I) (1900). Rio de Janeiro: Imago, 1972, v. 4,
p.188-189.
®*NEVES, 2011, p.22.
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E oportuno mencionar que, segundo Neves®®:

O simbdlico importa uma linguagem ou discurso em que ha um
deslocamento do sentido para uma outra esfera de significagdes. O agir
simbdlico é conotativo na medida em que ele adquire um sentido mediato e
impreciso que se acrescenta ao seu significado imediato e manifesto [...] e
prevalece em relacdo ao mesmo. Assim, por exemplo, o significado politico
latente de um texto de sentido manifestamente juridico pode ser mais
relevante do que este.

As diferencas entre estas trés funcdes, de acordo com o autor®’, sé
existem na teoria, ja que na pratica dos sistemas sociais as trés funcdes estao
sempre presentes. Dizer que o Direito possui uma funcdo puramente instrumental é
uma utopia em relacao ao guiar o comportamento dos individuos apenas por normas
juridicas, bem como mencionar que o Direito possui uma funcdo puramente
simbdlica, ja que o Direito ndo tem apenas como escopo manipular a sociedade ou
conforta-la sem levar em consideracédo o material juridico da norma, ou seja, o efeito
juridico desejado. Logo, ndo se pode negar que o Direito tem uma fungéo simbdlica,
nao sendo puramente simbdlica.

A legislacdo simbdlica ocorre quando ha um predominio da funcédo
simbdlica em relacdo as demais, ou seja, ocorre quando o texto normativo tem a
funcdo latente de natureza politico simbdlica mais forte na sociedade do que a
funcdo manifesta da norma juridica, reguladora da sociedade através dos meios
coercitivos.

Desse modo, conclui-se que o termo simbdlico € um vocabulo ambiguo
para a sociedade e para as diversas areas do saber, sendo necessaria a delimitacéo
semantica do seu significado.

Apoés a delimitacdo semantica, observa-se que, para o Direito, o termo
simbdlico significa que a funcdo latente de natureza politico simbdlica € mais forte na

sociedade do que a funcdo manifesta da norma juridica.

®*NEVES, Marcelo. A forca simbélica dos direitos humanos. Revista Eletrénica do Direito do
Estado, Salvador, n.4, p. 1-35, out/dez. 2005, p. 4. Disponivel  em:
<http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/04/A-for%C3%A7a-
simb%C3%B3lica-dos-DH-M-Neves1.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2015.

*’NEVES, 2011, p.23.
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3.2 Direito e politica: a funcdo simbdlica da legislacéo

A funcéo simbdlica da legislacdo, conforme dito anteriormente, refere-se a
uma das variaveis presentes na atividade legiferante e no texto produzido. Nesta
funcdo, a linguagem latente & mais forte do que a manifesta, bem como o discurso
conotativo é mais forte que o denotativo.

A diferenca entre a funcdo instrumental e a simbolica esta basicamente
na intencao do legislador ao elaborar a norma e no seu produto (o texto produzido).

A funcdo instrumental representa a funcdo real do Direito, que é a de
proteger os bens juridicos tutelados pelo Estado. As leis ttm como funcdo ser meio
para atingir a finalidade especifica pretendida pelos legisladores. Para estes, o que
importa € que a eficacia normativa tenha um resultado igual a sua intencdo no
momento de elaborar a norma. Enquanto que a funcdo simbdlica trata do efeito
psicolégico que as leis causam na sociedade. Os fins almejados pelo legislador, ao
elaborar a lei, vdo além do que efetivamente conseguirdo cumprir. Ndo esta
relacionado intrinsecamente com a tutela dos bens juridicos. Trata-se de um ato de
gestos publicos para tranquilizar a populacdo ou conseguir satisfazer a todos. Ao se
pretender outro resultado além dos efeitos juridicos desejados, tem-se uma funcéo
simbdlica, mas ndo se pode esquecer que 0s interesses sociais que a possibilitam
sdo extremamente importantes.

Faz-se necessario mencionar que, para Bourdieu®®, a funcéo simbdlica
esta relacionada intrinsecamente com os interesses da classe dominante. As leis
elaboradas pelos legisladores servem para os interesses particulares desta classe,
mas tendem a apresentar-se como interesses de toda a sociedade. A cultura
dominante contribui para integracao ficticia da sociedade no seu conjunto, para a
legitimacao da ordem estabelecida pela hierarquia social e para a legitimacéo destas
hierarquias.

Diante do exposto, pode-se estabelecer o conceito de legislacao
simbdlica. Logo, é oportuno citar a definicdo de Neves®®:

[...] o conceito de legislagdo simbolica deve referir-se abrangentemente ao

significado especifico do ato de producao e do texto produzido, revelando-
se que o sentido politico de ambos prevalece hipertroficamente sobre o

**BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1989, p.10.
®NEVES, 2011, p.30-31.
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aparente sentido normativo-juridico. A referéncia dedntico-juridica de acao e
texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a referéncia
politico-valorativa ou “politico-ideolégica”.

Percebe-se que a legislacdo simbdlica pode ser definida como a producgéo
de textos, cuja funcao latente de natureza politico simbdlica € mais relevante do que
a funcdo manifesta de natureza normativo juridica, ou seja, ha uma hipertrofia do
sentido politico simbdlico em detrimento do sentido normativo juridico do dispositivo
legal.

Apoiando-se em Kindermann, Neves’® apresenta trés manifestacdes de
legislacdo simbdlica, classificadas de acordo com o contetdo da lei. Assim, a
legislacdo simbdlica pode ser para confirmar valores sociais de um grupo em relacéo
a outro; para demonstrar a capacidade de acédo do Estado de lidar com situagdes e
para adiar a solucéo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios.

O primeiro tipo de legislacdo simbdlica esta voltado para a confirmacéao de
valores sociais. Este tipo consiste em exigir do legislador uma tomada de posicéo
acerca dos conflitos sociais envolvendo valores. O legislador, ao tomar sua posi¢ao
para elaborar a norma, confirma os valores defendidos por um grupo em detrimento
do outro, logo o grupo perdedor terd condutas proibidas por defender valores
diversos do grupo vitorioso. Trata-se de uma “vitdria legislativa” em relagao ao outro
grupo, mostrando “superioridade”. A preocupacgao com a eficacia normativa da lei é
deixada para segundo plano.

Exemplos de legislagdo simbdlica para confirmac@o de valores sociais
sdo: a “lei seca” nos Estados Unidos e o aborto na Alemanha. Em relacdo a “lei
seca”, os defensores da proibicdo do consumo de bebidas alcodlicas estavam mais
interessados na “vitoria legislativa”, melhor dizendo, no status do que na eficacia
normativa da lei. Da mesma forma ocorre no exemplo do aborto na Alemanha, os
defensores da legalizacdo do aborto estavam cientes de que a violagdo a norma
estatal acontecia frequentemente e as punicbes eram raras, mas queriam a
legalizagéo, tendo como finalidade a confirmacéo de seus valores.

A legislacao-alibi é o segundo tipo de legislacdo simbdlica. Neste tipo, 0s
legisladores, ao elaborarem normas, sob pressdo da populagédo, ttm como escopo
satisfazer as expectativas desta para demonstrar a capacidade do Estado em

resolver problemas, reforcando, assim, a confianca dos cidaddos nos sistemas

"NEVES, 2011, p.33.
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politico e juridico estatal, ainda que ndo haja as minimas condi¢des das normas
elaboradas serem efetivadas.

Este tipo de legislacdo pode acontecer em trés situacdes: a primeira
ocorre nos periodos eleitorais. Os politicos, durante a legislatura, procuram, na
maioria das vezes, iniciar ou participar do processo legislativo, tendo como finalidade
mostrar, na eleicdo subsequente, o seu desempenho para os eleitores a fim de se
reelegerem ou mudarem de cargo com 0 maior numero de eleitores simpatizantes,
passando, por exemplo, de vereador para deputado estadual. Para o politico, se a
norma elaborada por ele é eficaz ou néo, é irrelevante, estando, assim, sua eficacia
no plano “secundario”.

A segunda situacdo ocorre quando a legislacéo-alibi, segundo Neves’,
serve como instrumento para expor simbolicamente as instituicdes. Veja-se:

Um exemplo interessante € a legislagdo sobre os meios de comunicagao
nos Estados Unidos. As normas sobre controle da radiodifuséo e da
televisdo teriam permanecido “sem efeitos regulativos reais”, mas teriam
servido para dar “ a aparéncia das precaugdes estatais por um minimo de
responsabilidade da midia”, como também para “dissipar duvidas sobre a
racionalidade do sistema de midia americano”, evitando possiveis reagdes
de descontentamento dos cidaddos.Em casos como esse, a legisla¢éo-alibi
ndo estaria vinculada a relagBes mais concretas entre politicos e eleitores
ou entre governo/parlamento e pressfes especificas do publico, mas, sim,

de forma mais genérica a exposi¢cdo abstrata do Estado como institui¢cdo
merecedora da confianga publica.

A legislacdo-alibi pode acontecer também quando a populagéo,
insatisfeita com determinados acontecimentos ou devido ao aparecimento de
problemas sociais emergenciais, pressiona o Estado a encontrar uma solucao
imediata. Este, ao exercer a atividade legiferante, responde, na maioria das vezes,
ao clamor social. Contudo as normas editadas ndo trazem a solugdo imediata dos
problemas. Elas apenas servem para “ludibriar” o povo.

Cumpre ressaltar que a legislacéo-alibi é a mais importante dos trés tipos
de legislacdo simbdlica, uma vez que o crime, na maioria das vezes, afeta o
emocional das pessoas, gerando sentimentos de medo e inseguranca. Ademais, a
espetacularizacdo de determinados crimes, realizada pela midia, acentua estes

sentimentos’?.

"'NEVES, 2011, p.38-39.
"’PINHEIRO, Ana Carolina Lucena. A constitucionalizacdo simbélica aplicada ao direito Penal.
66f. Monografia - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2013. p.21.
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Assim, a populacdo, diante da sensacdo de inseguranca, pressiona o
Estado a encontrar solugfes. Na maioria das vezes, o Estado, através da atividade
legiferante, “responde” a sociedade utilizando-se de duas possibilidades: tipificando
condutas, ou seja, elaborando normas penais ou tornando as normas ja existentes
mais rigorosas, por exemplo, aumentando a sanc¢do ou diminuindo as garantias do
individuo no curso do processo. Desse modo, o Estado ganha a confianga publica.

A atitude estatal trata-se de um alibi, jA que o0s pressupostos
socioeconémicos e politicos para a efetivacdo da legislacdo penal em vigor nao
existem, logo permanecem as lacunas que possibilitam a préatica de atividades
lesivas a populacao.

A legislacdo-alibi constitui uma maneira de manipular a opinido publica, ja
gue o Estado tenta aparentar que esta empenhado em solucionar os conflitos sociais
ou, no minimo, de acordo com Neves, estd bem intencionado em resolvé-los, mas,
na realidade, os problemas néo sdo resolvidos. Ao contrario, este tipo de legislacédo
dificulta encontrar alternativas para resolucdo dos problemas, porgue, em tese, o
Estado ja agiu e resolveu os conflitos.

Ressalta-se que, as vezes, este tipo de legislacdo ndo tem éxito ao
desempenhar sua funcdo simbdlica, pois quanto mais frequentemente é empregada,
mas tende ao fracasso. A sociedade, em um determinado momento, passa a nao
mais acreditar no sistema politico e juridico. Surge o sentimento de que esta sendo
enganada pelas autoridades.

O terceiro tipo de legislacdo simbdlica € a que tem como escopo O
compromisso dilatério, isto €, adiar a solugdo dos conflitos sociais.

Neste tipo, o diploma normativo € editado com a anuéncia dos grupos
politicos envolvidos no conflito, ja que estdo cientes da ineficicia da respectiva lei.
Por exemplo, o grupo favoravel a mudanga normativa se satisfaz com a edigéo da lei
pela tomada de posicdo do legislador ou pela sancdo imposta. O ato legislativo
também atende ao interesse do grupo contrario, uma vez que o diploma normativo
sera ineficaz, mantendo-se o status quo vigente. O texto normativo ndo possui forca
normativa.

Segundo Neves’®, conclui-se que os grupos politicos entram em

consenso ndo devido ao conteudo do diploma normativo, mas ao fato da edicdo da

®NEVES, 2011, p. 41.
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lei proporcionar um desfecho aparente do conflito, adiando sua real solugéo para um
futuro indeterminado. Pode-se citar como exemplo o caso da Lei norueguesa de
1948 sobre empregados domeésticos.

Por fim, faz-se necessario abordar os efeitos da legislacédo simbdlica.

Segundo Aubert™, a legislacdo simbdlica possui efeitos sociais latentes
mais relevantes do que os efeitos manifestos. Desse modo, a fung¢do latente da
legislacdo simbdlica esta relacionada com a ineficacia da norma, nao se
concretizando regularmente a relacdo hipotético-abstrata “se-entdo” da norma
primaria e da norma secundaria.

Neves’, ao abordar o assunto, acrescenta que a nao aplicacdo da
variavel instrumental, caracterizada por uma relacdo de meio-fim, ndo é suficiente
para uma legislacdo ser considerada simbdlica. Veja-se:

[...] Nao é suficiente a ndo-realizagdo do vinculo instrumental “meio-fim” que
resulta abstratamente do texto legal (programa finalistico) para que venha a
discutir-se sobre a funcao hipertroficamente simbolica de uma lei. Sendo
eficaz, ou seja, regularmente observada, aplicada, executada ou usada

(concretizacdo normativa do texto-legal), embora inefetiva (ndo-realizagéo
dos fins), ndo cabe falar de legislagcao simbodlica.

A legislacdo simbdlica, continua o autor, ndo se determina pelo grau que
uma norma deve ter de ineficacia, mas, sim, pela falta de vigéncia social da norma.
E oportuno mencionar que a eficacia emerge do plano do “agir’, consistindo na
regulacdo de uma conduta, enquanto que a vigéncia social, situada no plano do
“vivenciar’, trata da asseguracdo das expectativas normativas. No entanto, a
regulacdo de condutas e a asseguracdo de expectativas normativas complementam-
se mutuamente, ja que, de acordo Luhmann’®, “nenhum vivenciar é acessivel sem o
agir, nenhum agir € compreensivel sem considerag¢ao do vivenciar do agente”.

Partindo da hipdtese de que a legislagdo simbolica acontece quando a
vigéncia social da norma é prejudicada, ou seja, o texto legal ndo é capaz de
assegurar as expectativas normativas, bem como é incapaz de regular condutas,

conclui-se que lhe falta normatividade.

"“AUBERT, Vilhelm,1967apud NEVES, 2011, p. 42.
"NEVES, 2011, p. 51.
®LUHMANN, Niklas, 1981, p. 85 apud NEVES, 2011, p. 52.
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Cumpre ressaltar que a legislacdo simbdlica ndo possui apenas efeitos
negativos: falta de efichcia normativa e de vigéncia social. Ela possui efeitos
positivos relevantes para o sistema politico. Neste sentido, Neves’’ prepondera:

A legislacdo simbdlica ndo se delineia, quanto aos efeitos, tdo-somente em
um sentido negativo: falta de eficacia normativa e vigéncia social. [...]. A
legislacdo simbdlica define-se também num sentido positivo: ela produz
efeitos relevantes para o sistema politico, de natureza ndo especificamente
juridica. Nao se distingue da legislacdo instrumental por ndo exercer
influéncia sobre a conduta humana, mas sim pela forma como a exerce e

pelo modelo de comportamento que influencia. Conforme o tipo de
legislagdo simbdlica, variardo, porém, os seus efeitos.

De acordo com o autor’®, os trés efeitos da legislacdo simbolica para a
confirmacdo de valores sociais sdo: o convencimento das pessoas de que O
comportamento e as normas valorados como positivos sao consistentes,
confortando-as, j4 que seus interesses e sentimentos foram protegidos pelo Estado
e incorporados pelo Direito; o respeito e o zelo das principais instituicbes da
sociedade pela norma moral editada pelo legislador, mesmo que o texto legal nédo
seja dotado de forca normativo juridica e, por fim, a determinacao institucional de
qual ideologia tem legitimac&do e dominacgao publica, gerando sérios conflitos sociais
entre o grupo vencedor e o0 vencido.

Os efeitos da legislacao-alibi sdo: a confianca da sociedade no Estado, ja
gue este a engana ao aparentar que esta empenhado em solucionar os conflitos
sociais ou, no minimo, esta bem intencionado em resolvé-los, mas, na realidade, os
problemas ndo sao resolvidos; promocao eleitoral para os politicos que iniciaram ou
participaram do processo legislativo, cuja eficacia da norma elaborada foi deixada no
plano “secundario” e, finalmente, a confianca publica das instituicbes estatais que a
utilizaram como instrumento para se expor simbolicamente.

Por fim, os efeitos da legislacdo simbdlica como férmula de compromisso
dilatério s&o de proporcionar um desfecho aparente de um conflito social, adiando a
real solugdo para um futuro indeterminado. Desse modo, promove um consenso

entre 0s grupos politicos antagdnicos.

""NEVES, 2011, p.53.
"lbid., p.54.
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3.3 A Constitucionalizagdo Simbdlica

Apoés o entendimento do conceito de legislacdo simbdlica, de sua tipologia
e seus efeitos, a definicdo do termo Constitucionalizacdo Simbdlica ficard mais
compreensivel.
Pode-se estabelecer, a priori, que Constitucionalizacdo Simbdlica significa
a hipertrofia da funcao politico simbdlica em detrimento da forgca normativo juridica
do texto constitucional, diferenciando-se da legislacdo simbdlica pela maior
amplitude nas dimensdes social, temporal e material. Veja-se:
A constitucionalizagdo simbdlica vai diferenciar-se da legislacdo simbdlica
pela sua maior abrangéncia nas dimensdes social, temporal e material.
Enquanto que na legislacdo simbdlica o problema se restringe a relacdes
juridicas de dominios especificos, ndo sendo envolvido o sistema juridico
como um todo, no caso da constitucionalizagdo simbdlica esse sistema é
atingido no seu nudcleo, comprometendo-se toda a sua estrutura
operacional. Isso porque a Constituicdo, enquanto instancia reflexiva
fundamental do sistema juridico, apresenta-se como metalinguagem
normativa em relagdo a todas as normas infraconstitucionais, representa o
processo mais abrangente de normatizacdo no interior do direito positivo.
Caso nédo seja construida normatividade suficiente durante o processo de
concretizacdo, de tal maneira que ao texto constitucional ndo corresponda
estrutura normativa como conexao entre programa e ambito normativos, a

legislacdo ordindria como linguagem-objeto fica prejudicada em sua
normatividade .

Oportuno mencionar a relagdo entre texto e realidade constitucionais
obtida no processo de concretizacdo normativa, citada por estudiosos, como
Friedrich Miller e Peter Haberle.

Segundo Friedrich Muller®®, a norma juridica é composta por dois
elementos: o programa normativo, representado pelos dados linguisticos, e o0 ambito
normativo, referente aos fatores reais. A unido destes dois elementos resulta na
estrutura da norma juridica. Logo, a concretizacdo normativa ocorre quando h&
associacdo da interpretacdo aplicadora do texto normativo (programa normativo)
com o conjunto de dados reais relevantes a sua concretizacao individual (ambito
normativo).

A concretizagdo normativa, continua o autor, depende da propriedade
dindmica da norma juridica de influenciar a realidade relacionada a ela, ao mesmo

tempo que é influenciada e estruturada pela realidade. Neste sentido, conclui-se que

”NEVES, 2011, p.54, 99-100.
®MULLER, Friedrich,1994 apud NEVES, 2011, p. 84-85.
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a Constituicdo e as legislagdes infraconstitucionais tratam-se de textos legais, pois a
norma juridica somente seré produzida ao longo do processo de concretizacao.

Para Peter Haberle, o texto constitucional s6 tera normatividade se toda a
sociedade, incluindo os 6rgdos estatais e o poder publico, estiver envolvida no
processo de interpretacdo constitucional, ou seja, no processo de concretizacao
constitucional®’. Logo, a concretizacdo normativa do texto constitucional ocorre no
momento que termina 0 processo interpretativo realizado por todos os membros da
sociedade, ndo se dando no instante em que a Constituicdo passa a ter validade no
mundo juridico®.

Diante dessas teorias, pode-se perceber que a Constitucionalizacao
Simbdlica possui sentido negativo e positivo. Em relacdo ao sentido negativo, o texto
constitucional ndo € suficientemente concretizado normativo juridicamente de
maneira generalizada.

Ao levar em consideracdo a teoria de Mduller, infere-se que a
Constitucionalizacdo Simbdlica acontece pela ineficacia normativa, ou seja, pela ndo
correspondéncia entre o texto constitucional e o comportamento dos agentes
publicos e privados, bem como pela auséncia generalizada das expectativas
normativas do dispositivo constitucional (vigéncia social das normas constitucionais
escritas), faltando, assim, normatividade ao texto constitucional®.

Na Constitucionalizacdo Simbdlica ndo ha uma conexao razoavel entre o
programa normativo e o ambito normativo. Logo, hd um obstaculo para
concretizagdo dos programas normativos constitucionais devido a outros sistemas,
como o politico, econbmico, ou seja, na esfera constitucional, h4 uma sobreposicao
dos coédigos (ter/ nao ter, poder/ndo poder, verdadeiro/falso) em relacdo ao codigo
juridico (licito/ilicito) que deveria ser o mais relevante:

Nas palavras da metddica estruturante de Miller, por sua vez, ndo ha
integracéo suficiente entre o programa normativo e o ambito normativo. Isto
significa que a engenharia juridica (composta pelos procedimentos,
argumentos jusfilosoficos e institutos contidos no texto legal) ndo possui

relevancia funcional relativamente aos fatores reais do ambiente. No caso
da constitucionalizacdo simbolica, as ingeréncias dos sistemas politico,

' HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Consti-
tuicdo: contribuicdo para a interpretagéo plularista e “procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 12-13.

¥PINHEIRO, 2013, p.27.

®NEVES, 2011, p. 92.



46

econbmico, etc. bloqueiam, de maneira permanente e estrutural, a
concretizacdo dos critérios/programas jurl’dico-constitucionai384.

O sentido negativo da Constitucionalizacdo Simbdlica, a partir da teoria de
Haberle, esta na néo inclusdo de toda a sociedade, melhor dizendo, dos cidaddos no
processo de concretizacdo constitucional. A sociedade nédo participa do processo de
interpretacdo-aplicacdo da Constituicdo. Ademais, os dispositivos constitucionais
sao irrelevantes para os agentes publicos que sdo os intérpretes e aplicadores da
Carta Politica, sendo comum eles violarem, evadirem ou desviarem a finalidade do
texto constitucional. Portanto, h4 um texto constitucional includente contrapondo-se
a uma realidade excludente, tendo como consequéncia uma normatividade nédo
generalizada nas esferas temporal, material e social®.

Cumpre ressaltar que a Constitucionalizacdo Simbolica possui um sentido
positivo que esta ligado ao sentido negativo. O sentido positivo acontece na medida
em gue a atividade constituinte e o texto constitucional possuem uma funcao politico
ideoldgica.

Como dito anteriormente, ha uma hipertrofia da funcéo politico simbdlica
em detrimento da forca normativo juridica do texto constitucional. Assim, significa
que a funcdo do texto constitucional ndo é de regular condutas nem de assegurar
expectativas conforme determinacdes juridicos constitucionais, mas sim de
responder aos interesses, as exigéncias e aos objetivos politicos concretos de
maneira quase que imediata, isto €, responder aos clamores sociais, tendo como
propdsito um fim politico de “ludibriar” a populagcdo. A concretizagdo normativa do
texto constitucional somente ocorreria se houvesse uma profunda transformacéo da
sociedade, o que néao interessa, na maioria das vezes, aos “donos do poder”.

A Constitucionalizagdo Simbdlica acaba servindo de instrumento de
imunizacao para o sistema politico, uma vez que constitui obstaculo para o encontro
de alternativas para a transformacéo da sociedade. Se exceder os limites da funcéo
politico ideoldgica, pode ocasionar a desconfianca da populacdo nos érgaos estatais
e nos agentes publicos incumbidos da manutencdo do sistema politico, levando a

uma conscientizacéo juridica do povo e, consequentemente, a uma possivel revolta.

*RODRIGUES, Athanis Molas. A realidade constitucional brasileira e o processo de constitucio-
nalizagdo simbdlica. O Direito Alternativo, Sado Paulo, v. 1, n.1, p.132-161, ago. 2011, p.151.
Disponivel em:<http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/direitoalternativo/article/view/293/349>.
Acesso em: 20 abr. 2015.

®NEVES, 2011, p.94.
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3.4 A fungéo politica da legislagéo penal

O ius puniendi, conforme dito anteriormente, deixou de ter varios titulares,
ao longo de sua evolugcdo, para possuir somente um titular: o Estado, no qual
monopolizou a repressdo a condutas nocivas, tornando-a intransferivel e
indelegavel.

Percebe-se, entdo, que o Estado passou a ter o direito de estabelecer
normas penais (funcdo legislativa/poder politico penal), bem como o de exigir 0
cumprimento delas e de aplicar as penas quando forem violadas (fungé&o judicial).

O conjunto de normas juridicas estabelecidas pelo Estado, tendo como
escopo tipificar condutas e estabelecer penas e medidas de seguranca, caso haja
violacdo destas normas, chama-se de Direito Penal. Sua funcéo primordial é a de
proteger os valores fundamentais para a convivéncia e a paz social, isto €, os bens
juridicos mais relevantes.

O Estado, ao aplicar a pena para o individuo que praticou violéncia,
também pratica violéncia, bem como o estigmatiza, portanto, o Direito Penal deveria
ser a ultima ratio. Este sé deveria ser aplicado diante de duas condi¢des: quando
houvesse violagdes intoleraveis a um bem juridico e quando ndo existissem outros
meios mais eficazes, de natureza néo penal, para protegé-lo.

Atualmente, observa-se que o Direito Penal de ultima ratio esta tornando-
se prima ratio, uma vez que passou a ser o instrumento solucionador dos problemas
da sociedade. Estes problemas estdo relacionados ao aumento da criminalidade e
dos novos riscos sociais.

Cumpre ressaltar que 0S novos riscos sociais sao resultados do progresso
tecnolégico, que propicia o aumento da marginalidade devido a crescente
desigualdade social, ocasionada em virtude da concentracdo de capitais nas maos
de uma pequena parcela da populacdo, bem como propicia 0 surgimento de
ameacas inerentes a era tecnoldgica, como a degradag¢do ambiental, a manipulacdo
e a fraude do sistema financeiro, os crimes virtuais, dentre outros.

Percebe-se que o Direito Penal expandiu-se, a fim de solucionar,
conforme mencionado, os problemas sociais que surgiram e estdo surgindo. Novos
bens juridicos passaram a ser tutelados pelo Direito Penal, consequentemente,

novas leis penais emergenciais foram editadas.
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Diante desta expanséo, o Direito Penal brasileiro entrou em crise. A
maioria dos crimes cometidos ndo sao apurados pelas autoridades, e quando séao
apurados ndo ha um cumprimento efetivo da condenacéo, logo ha uma verdadeira
impunidade, proporcionando um sentimento, cada vez maior, de inseguranca na
sociedade.

Esse sentimento de inseguranca, somado a forte influéncia da midia, que
repete e dramatiza as noticias sobre violéncia, resultam em uma cultura punitiva. A
populacdo passa a clamar por seguranca, a exigir uma maior atuacdo do Estado,
visualizando a protecdo penal como o verdadeiro garantidor da seguranca e
solucionador dos problemas sociais.

O legislador infraconstitucional, ao ser pressionado pelo clamor da
sociedade, cria leis penais e/ou modifica as ja existentes para satisfazer as
expectativas da populacdo, mas ndo h4, na maioria das vezes, as minimas
condicdes de efetiva-las. Elas sdo incompativeis com a realidade fatica. A satisfacédo
das expectativas da populacado, na realidade, € uma tentativa do Estado de acalmar
a populacao. Este instrumento que o Estado utiliza € chamado de Legislacdo Penal
Simbdlica.

Este tipo de legislacdo consiste em um excesso de leis e em
endurecimento das penas, jA que tipifica condutas desnecessarias, bem como
aumenta, de modo desproporcional e sem justificativa, as penas para condutas ja
criminalizadas, ndo atingindo a finalidade proposta para sua edicdo ou modificacéo.
Veja-se:

Assim, os anseios punitivos da sociedade civil resultam em uma politica
criminal que funciona como politica de segurancga publica. Em desrespeito
ao principio da intervencdo minima, 0 que se vé € a excessiva
criminalizagcdo de condutas, utilizando-se de tipos outrora excepcionais,
como os tipos de perigo abstrato e os omissivos improprios, além de
normas penais em branco. Observa-se ainda o aumento das penas
cominadas nos delitos e do rol de crimes hediondos, além do
endurecimento da fase executiva da pena e da relativizacdo de diversas
garantias no curso do processo penal.

Todas essas alteragBes, contudo, ndo costumam culminar no objetivo
proposto, qual seja, a reducdo efetiva da criminalidade. Nesse sentido,

observa-se que as novas normas penais se revestem de uma funcdo muito
mais simbdlica que normativo-juridica.®®

®P|RES, Josiane Corréa. Legislacdo simbolica e expansédo do direito penal: do carater simbdlico das
novas leis penais. R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, DF, v.1, n.6, p.329-358, 2012.
Disponivel em: <http://www.mpdft.mp.br/revistas/index.php/revistas/article/viewFile/150/182>.
Acesso em: 18 abr. 2015, p.336-337.
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Verifica-se, portanto, que h&d uma hipertrofia legislativa, caracterizada pela
funcdo predominante simbdlica das leis penais. Assim, a funcéo latente de natureza
politico simbolica prepondera sobre a funcdo manifesta de natureza normativo
juridica.

A Legislacdo Penal Simbodlica, portanto, possui uma forte carga politico
ideoldgica, ao ser criada no sentido de satisfazer as expectativas da populacdo e de
confirmar valores sociais de determinados grupos, ja que as normas editadas ou
modificadas possuem pouca efetividade. Desse modo, ndo ha reducdo da
criminalidade, consequentemente, ndo ha uma efetiva protecdo aos bens juridicos.

Neste sentido, Zaffaroni e Pierangeli®’ discorrem:

[...] a fung&o nitidamente instrumental do Direito Penal ingressa numa fase
crepuscular cedendo passo, na atualidade, & consideracdo de que o
controle penal desempenha uma fungcdo puramente simbodlica. A
intervencdo penal ndo objetiva mais tutelar, com eficacia, os bens juridicos

considerados essenciais para a convivencialidade, mas apenas produzir um
impacto tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido publica,

acalmando os sentimentos, individual ou coletivo de inseguranca.

Conforme mencionado anteriormente, Kindermann® propés um modelo
tricotdmico para legislacédo simbdlica, sendo classificada em trés tipos a depender do
conteudo da lei. Assim, ela pode ser para confirmar valores sociais de um grupo em
relacdo a outro; para demonstrar a capacidade de acdo do Estado de lidar com
situacdes e para adiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios.

Ressalta-se que este modelo tricotbmico pode ser observado, em maior
ou menor grau, nas leis penais.

A Legislacdo Penal Simbdlica pode estar voltada para a confirmacédo de
valores sociais. O legislador infraconstitucional, ao tipificar determinadas condutas,
toma uma posicdo em favor de um determinado grupo, confirmando os valores
defendidos por este em detrimento aos demais grupos. Trata-se de uma “vitoria
legislativa” de um grupo em relagdo ao outro, mostrando “superioridade”. A
preocupacao com a eficacia normativa da lei é deixada para segundo plano.

Este tipo de Legislacdo Penal Simbolica tem como exemplos a

criminalizacdo do aborto e do porte de drogas para consumo pessoal. Estes temas

87AFFARONI; PIERANGELI, 2013, v.1, p. 19.
®KINDERMANN, Harald, 1988 apud NEVES, 2011, p. 33.



50

sdo objetos de debates na sociedade, tendo argumentos a favor e contra a
permanéncia da criminalizagdo atual. Observa-se a prevaléncia de determinado
valor defendido por um grupo em relacéo aos demais.

A criminalizacdo destas condutas possui pouca efetividade, ja que elas
sdao amplamente praticadas pela sociedade. Desse modo, suas sancdes né&o
possuem nenhum poder intimidat6rio sobre a populagdo. Por exemplo, poucos sédo
0s casos de aborto levados a conhecimento do Estado, e os que sdo levados, raros
sdo julgados e condenados pelo Tribunal do Jari. Portanto, ha uma verdadeira
descriminalizac&o informal na sociedade.

O segundo tipo de Legislacdo Penal Simbdlica € a utilizada como forma
de adiar conflitos sociais através do compromisso dilatério. Ela consiste em
proporcionar, conforme ja dito, um desfecho aparente de um conflito social, adiando
a real solugéo para um futuro indeterminado. Pode-se citar como exemplo deste tipo
de legislacdo a edicdo de normas penais que objetivam a punicdo de condutas
praticadas, na maioria das vezes, pela elite brasileira, como a Lei de Lavagem de
Dinheiro.

Diante do sentimento de revolta da populacdo perante certas condutas
realizadas pela elite, o legislador as tipifica. As leis criadas tém pouca efetividade
juridica, ja que possuem mecanismos brandos de punicdo, tais como as penas
alternativas e as pecuniarias, bem como possuem dificuldades no campo probatorio.
Elas servem apenas para tranquilizar a populagao.

O desfecho aparente para o conflito social satisfaz temporariamente todas
as partes envolvidas nesta situacdo. Os favoraveis a edicao de normas mostram-se
contentes com o novo diploma normativo, seja pela possibilidade de aplicacbes de
penas ou seja pela tomada de posicdo do legislador infraconstitucional. Enquanto
gue 0s contrarios encontram-se satisfeitos pela ineficacia normativa, isto é, pela
manutenc¢ao do status quo vigente na pratica. Desse modo, a real solu¢do do conflito
social é postergada para um futuro indeterminado.

Por fim, a legislacéo-alibi é o terceiro tipo de legislacdo simbdlica. E a
mais comum no ambito penal. Ela consiste na tentativa do Estado de demonstrar a
populacao que esta atento e preocupado com os problemas da sociedade. Diante da
pressao direta dos cidadaos, o legislador elabora as normas penais que servem

como alibi para o Estado.
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Estas normas tém como finalidade acalmar a populacéo, ja que ndo ha as
minimas condicfes para efetiva-las, a ndo ser que haja uma profunda transformacéo
na sociedade.

Nas ultimas décadas, a maioria das normas penais editadas ou
modificadas tinha como objetivos essenciais tipificar condutas, diminuir as garantias
ao longo do processo e aumentar as penas.

A Lei de Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/1990) e a criacdo do Regime
Disciplinar Diferenciado sdo exemplos de legislacao-alibi.

A Lei n® 8.072/90, mais conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, criou
um rol de condutas sujeito a penas e execuc¢des mais duras a partir do critério
subjetivo de hediondez, tendo como escopo a reducéo da criminalidade.

Ao passar do tempo, observou-se que varios dispositivos desta Lei foram
criados ou modificados ap6s significativos clamores sociais, influenciados pela midia
diante de cometimento de condutas de repercussédo nacional. Ademais, percebe-se
gque nao houve reducdo da criminalidade por se tratar de uma lei carente de
normatividade juridica.

Diante de todo o0 exposto, conclui-se que as normas penais
incriminadoras, que possuem fungdo predominantemente simbdlica, n&o
representam o instrumento mais eficiente para proteger os novos bens juridicos,
bem como para reduzir a criminalidade. Elas sao utilizadas pelo legislador
infraconstitucional como forma de descarregar-se de pressdes politicas ou como
alibi para o Estado. Ademais, 0 custo para serem implementadas na sociedade é
muito menor do que a adoc¢éo de efetivas politicas publicas preventivas ou de uma
fiscalizacdo administrativa e judicial mais rigidas.

Desse modo, todos os tipos de Legislacdo Penal Simbdlica,
principalmente, a legislagéo-alibi, sdo utilizados de forma excessiva pelo Estado,
resultando em uma descrenca por parte da populacédo no sistema politico e juridico
do Estado, pois a maioria das normas penais editadas ou modificadas € ineficaz.

As condutas criminosas praticadas pelos individuos sé&o inibidas, segundo
Cesar Beccaria®®, através da certeza da aplicacéo das penas, mas néo pela rigidez
das penas. Portanto, a solugcédo encontrada pelo Estado ndo resolve os problemas da

sociedade. E necesséario que o Estado atente para os fatores envolvidos, bem como

$BECCARIA, 2014, p.59.
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promova mudancgas estruturais profundas na sociedade, como a diminuigdo das
desigualdades sociais.

Ademais, o Estado ndo pode legitimar uma proibicdo penal, apenas, por
um comportamento ser imoral ou reprovavel eticamente. Faz-se necessario que haja
uma lesdo ao bem juridico, ou seja, provoque uma desordem na convivéncia
pacifica entre os membros da sociedade®. Salienta-se que quando o legislador
tipifica uma norma, ele inevitavelmente atua na consciéncia juridica da populacao.
Todavia, sua intencao principal ndo é estabelecer valores éticos ou morais. Por
exemplo, o Estado, ao tutelar a vida, s6 poderd punir quando realmente houver
lesédo a este bem juridico, mas observa-se que, ao mesmo tempo, ele influencia as
pessoas a respeitarem o valor da vida. Caso ndo haja lesdo a este bem, ndo ha

crime.®?

*ROXIN, 2006, p. 37-38.
*'ROXIN, 2006, p. 47- 48.
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4 CRIMINALIZACAO SIMBOLICA E DESCRIMINALIZACAO INFORMAL

Nas ultimas décadas, observa-se que o Direito Penal de ultima ratio vem
tornando-se prima ratio, uma vez que passou a ser o instrumento solucionador dos
problemas da sociedade.

Diante deste contexto, este capitulo ira tratar da expansao do Direito
Penal, bem como da relagdo entre o Direito Penal maximo e a Legislacdo Penal
Simbdlica. Por fim, havera a demonstracdo das implicagbes da Legislacdo Penal
Simbdlica no Direito Penal brasileiro: criminalizacdo simbdlica e descriminalizacéo

informal.

4.1 Intervencdo minima e intervencdo méaxima do Direito Penal: as demandas

politicas pelo Direito Penal

O Direito Penal é um dos instrumentos mais agressivos do controle social
formal, pois o Estado, ao exercer o ius puniendi, priva, nha maioria das vezes, 0
individuo que praticou o delito de sua liberdade, bem como o estigmatiza. Desse
modo, a intervencdo do Direito Penal deveria ser a ultima ratio, ou seja, o ultimo
instrumento utilizado para sancionar um fato desviado.

No Estado Democratico de Direito, a intervencao penal, devido ao seu
carater punitivo, é limitada por alguns principios constitucionais, como o principio da
intervencdo minima, conhecido também por principio da ultima ratio. Segundo

Bitencourt®?:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a protecao de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo recomendavel. Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas, e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, 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 propria
sociedade.

’BITENCOURT, 2011, p.43.
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O principio da intervencdo minima, caracteristica basica do Direito Penal
minimo, subdivide-se nos subprincipios da fragmentariedade e da subsidiariedade.

O subprincipio da fragmentariedade consiste na protecdo por parte do
Direito Penal aos bens juridicos mais relevantes da sociedade contra os ataques
mais graves praticados pelo homem. Desse modo, infere-se que nem todos os bens
juridicos sdo objetos da tutela penal, resultando, de acordo com Capez®®, em um
“sistema descontinuo” e fragmentado.

Ademais, o Direito Penal é subsidiario, ou seja, somente sera aplicado
guando os demais ramos do Direito ndo solucionarem satisfatoriamente o conflito
social, j& que a intervencdo penal ndo pode produzir mais efeitos lesivos do que
benéficos.

Neste sentido, Garcia-Pablos de Molina e Gomes®* discorrem:

A preferéncia tem que recair, em principio, nos meios menos drasticos,
isentos de violéncia. Alias, a prioridade absoluta é para os meios que nao
contam com carater penal (medidas de politica social). Depois vém as
sancdes disponiveis no ordenamento juridico n&do penal (civis,
administrativas, sancionadoras etc.).Por dltimo, constatada a inidoneidade
dos outros meios ou ramos juridicos, entdo sim, como extrema ratio, esta
legitimada a intervencdo penal. [...] Necessidade, em suma, constitui o
nacleo essencial da subsidiariedade do Direito penal. A reacdo penal deve
ser adequada e necessaria para a prevengcdo da danosidade social. A

intervencao penal, desse modo, ndo pode produzir efeitos mais lesivos do
gue benéficos. A liberdade ndo pode ser sacrificada desproporcionalmente.

Observa-se que o Direito Penal minimo caracteriza-se por ser um modelo
condicionado e limitado ao maximo. De acordo com Ferrajoli, ele corresponde a
maxima protecdo a liberdade dos cidadaos diante do arbitrio punitivo estatal, bem
como a um ideal de racionalidade e certeza. Exclui-se, assim, a responsabilidade
penal do individuo sempre que 0s pressupostos cognitivos da pena sejam incertos e

indeterminados. Veja-se:

Uma norma de limitacdo do modelo de direito penal minimo informada pela
certeza e pela razdo € o critério do favor rei, que ndo apenas permite, mas
exige intervencdes potestativas e valorativas de exclusdo ou de atenuacgéo
da responsabilidade cada vez que subsista incerteza quanto aos
pressupostos cognitivos da pena. A este critério estdo referenciadas
instituicbes como a presun¢cdo de inocéncia do acusado até a sentenca
definitiva, o 6nus da prova a cargo da acusacao, o principio in dubio pro reo,
a absolvicdo em caso de incerteza acerca da verdade fética e, por outro
lado, a analogia in bonam partem, a interpretacdo restritiva dos tipos penais
e a extensdo das circunstancias eximentes ou atenuantes em caso de

BCAPEZ, 2012b, v.1, p.36-37.
%GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2012b, v.1, p. 323.
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davida acerca da verdade juridica. Em todos estes casos teremos
certamente discricionariedade, mas se trata de uma discricionariedade
dirigida ndo para estender, mas para excluir ou reduzir a intervencao penal
quando n&o motivada por argumentos cognitivos seguros .

Nas ultimas décadas, verifica-se que o Direito Penal de ultima ratio esta
tornando-se prima ratio, uma vez que passou a ser o instrumento solucionador dos
problemas da sociedade. Estes problemas estdo relacionados, conforme dito
anteriormente, ao aumento da criminalidade e dos novos riscos sociais.

A populacédo, diante destes problemas sociais, passa a sentir-se insegura
e medrosa. Estes sentimentos geram uma forte pressdo social sobre o Estado,
tendo como escopo uma maior atuacao estatal.

Cumpre ressaltar que a midia, dependendo de como ela é empregada,
pode exercer forte influéncia sobre a populacdo, uma vez que manipula 0s
pensamentos que os individuos possuem de si e das demais pessoas. O papel da
midia na formacao da opinido publica é de extrema importancia.

As noticias veiculadas pelos meios de comunicacdo, como jornais,
revistas e programas televisivos, muitas vezes, chegam ao publico de maneira
distorcidas, j4 que as informa¢des passam por um processo seletivo. Por exemplo,
as noticias relacionadas aos crimes proporcionam uma maior audiéncia e venda,
consequentemente, a midia seleciona 0s casos mais graves e, posteriormente,
veicula-os com um discurso atemorizador por meio da espetacularizacdo e
dramatizagdo da violéncia. N&o se tratando de uma divulgagao neutra.

A populacao, revoltada e insegura, passa a clamar por seguranca, a exigir
uma maior atuacdo estatal, visualizando a protecdo penal como o verdadeiro
garantidor da seguranca e solucionador dos problemas sociais.

Diante desta situacédo, o legislador infraconstitucional cria novos tipos
penais, agrava as sancdes dos tipos ja existentes, amplia a atuacdo da policia e
suprime as garantias processuais, tendo como escopo diminuir a raiva da populagéo
e assegurar os privilégios das classes sociais. Percebe-se, assim, uma expansao do

Direito Penal, isto €, uma intervencdo maxima do Direito Penal na sociedade.

*®FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes.3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p.83-84.
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O Direito Penal méximo possui uma inclinacdo ao endurecimento do
sistema e a eliminagdo dos direitos e das garantias fundamentais do individuo
considerado inimigo do Estado.

Segundo Jakobs e Melia®, o individuo é considerado inimigo quando se
conduz de maneira desviada, ndo oferecendo garantia de um comportamento
pessoal. Desta forma, ndo pode ser tratado como cidaddao nem desfrutar dos
beneficios que este lhe concederia. Ele deve ser combatido como inimigo.

Ademais, ressalta-se que o Direito Penal maximo exerce uma funcao
puramente simbdlica, porque as leis criadas ou o aumento das penas ndo sao, na
maioria das vezes, eficazes, apenas servem para acalmar a populacdo que se
encontra indignada.

Em face do exposto, conclui-se que o Direito Penal maximo é
incondicionado e ilimitado, bem como excessivamente severo, incerto e imprevisivel
com relacdo as condenacdes e as penas. Segundo Ferrajoli®’, “[...] configura-se
como um sistema de poder ndo controlavel racionalmente em face da auséncia de
parametros certos e racionais de convalidacdo e anulacédo”. Este Direito, continua o
autor, utiliza como maxima “[...] que a certeza perseguida pelo direito penal maximo
esta em que nenhum culpado fiqgue impune, a custa da incerteza de que também
algum inocente possa ser punido[...]°, portanto ele ndo respeita as garantias e 0s
direitos fundamentais inerentes ao homem e a Constituicdo do pais.

Por fim, faz-se necessario mencionar que, contra o excesso de poder
punitivo do Estado, surgiu no mundo juridico um conjunto de teorias penais e
processuais penais difundidas por Ferrajoli, conhecida como garantismo penal.
Portanto, o Direito Penal maximo opde-se ao garantismo penal. Este ndo se
confunde com o Direito Penal minimo. Eles se complementam.

O Direito Penal minimo estéa relacionado, conforme dito, ao Direito Penal
ser a ultima ratio, enquanto que o garantismo penal consiste nas garantias penais e
processuais que devem ser observadas quando o Estado exerce seu ius puniendi.
Este garantismo, segundo Ferrajoli®®, esta fundado em dez axiomas ndo derivaveis

entre si:

*®JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocées e criticas.Trad. André
Luis Callegari, Nereu José Giancomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.49.

"FERRAJOLI, 2002, p.84.

®|bid.,p.83.
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O modelo garantista descrito em SG apresenta as dez condic¢es, limites ou
proibi¢cdes que identificamos como garantias do cidadao contra o arbitrio ou
o erro penal. Segundo este modelo, ndo se admite qualquer imposicao de
pena sem que se produzam a comissao de um delito, sua previséo legal
como delito, a necessidade de sua proibicdo e punicdo, seus efeitos lesivos
para terceiros, 0 carater externo ou material da acdo criminosa, a
imputabilidade e a culpabilidade do seu autor e, além disso, sua prova
empirica produzida por uma acusacao perante um juiz imparcial, em um
processo publico e contraditério em face da defesa e mediante
procedimentos legalmente preestabelecidos.

Dessa forma, percebe-se que, neste periodo de progresso tecnoldgico, o
Direito Penal minimo, juntamente com o garantismo penal, esta perdendo espaco
para o Direito Penal maximo, representado, por exemplo, pelo Direito Penal
Simbolico, uma vez que, conforme supracitado, diante do aumento da criminalidade
e dos novos riscos sociais, verifica-se um sistema penal mais rigido e inflado
legislativamente, bem como tendencioso a excluir os direitos e as garantias
fundamentais da populagcédo. Esta solucdo encontrada pelo Estado n&o resolve os
problemas da sociedade, sendo necessario, sim, que o Estado realize mudancas
estruturais profundas na sociedade, como a diminui¢cdo das desigualdades sociais.

4.2 Criminalizacédo simbodlica no Direito Penal brasileiro

Eis o momento de demonstrar as implicagcbes da Legislacdo Penal
Simbdlica no Direito Penal brasileiro através da criminalizacdo simbdlica e

descriminalizagao informal.

4.2.1 Lei de Crimes Hediondos e a polémica do art. 273 do Cddigo Penal

A Lei de Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/1990) consiste em um exemplo
de Legislacdo Penal Simbdlica do tipo alibi. Ela foi criada pelo legislador
infraconstitucional no sentido de acalmar a revolta da populacédo diante do aumento
da criminalidade, de condutas delitivas graves e de intensa repulsa social, da
morosidade da justica e de uma legislacao penal liberal.

No Brasil, no final da década de 80 e inicio da década de 90, delitos como
estupro, homicidio e extorsdao mediante sequestro tornaram-se frequentes. Ademais,
alguns crimes tiveram uma grande repercussao nacional, ocasionando a comogéao

da populacdo. Pode-se citar como exemplo os sequestros do empresario Abilio
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Diniz, que aconteceu no dia 11 de dezembro de 1989, e do publicitario Roberto
Medina, em 6 de junho de 1990.

A midia veiculou as noticias destes sequestros, ocorridos no segmento
social mais privilegiado, dramaticamente, gerando forte influéncia na populacdo. Ao
divulgar imagens e entrevistas dos familiares das vitimas, os meios de comunicacao
faziam com que a sociedade se identificasse com o sofrimento delas, despertando o
medo, a inseguranca e a raiva nas pessoas, mesmo naquelas mais carentes, cuja
probabilidade de serem vitimas de extorsdo mediante sequestro era infima.

Diante deste cenario, iniciaram-se 0s clamores sociais por uma atuacao
estatal mais rigida. Assim, o legislador infraconstitucional utilizou-se de preceitos
existentes no art. 5°, XLIll da Constituicdo Federal de 1988, que introduzia no
ordenamento juridico brasileiro a figura do crime hediondo, para a criacdo de uma lei
que pudesse tratar de forma mais rigorosa alguns crimes tipificados no Codigo Penal
brasileiro. Surgiu, entdo, a Lei de Crimes Hediondos.

Cumpre ressaltar que a insercdo da figura do crime hediondo na Carta

Magna de 1988 pelo legislador constituinte foi influenciada pelo Movimento da Lei e

da Ordem (Law and Order), surgido nos Estados Unidos. O movimento consistia na

criacdo de leis que deveriam restabelecer a ordem social através de novos tipos

penais incriminadores, de aumento das penas de crimes ja existentes, dentre outros.
Segundo Franco, Lira e Felix®:

Na esteira do discurso passional de Law and Order, estruturam-se tipos

penais novos, exacerbam-se as cominagfes de tipos ja existentes, apesar

de que todos tenham ciéncia da ineficacia desse agravamento punitivo;

produzem-se leis especiais atinentes a determinadas tipologias; alarga-se a

esfera da atuacéo policial; aumentam-se as medidas de cautela; suprimem-

se garantias processuais conquistadas a duras penas; reforca-se, em

resumo, a maquina repressiva a dano da liberdade do cidaddo e a servigo

de posturas politicas autoritarias. Pouco importa se as leis formuladas na

linha do Movimento da Lei e da Ordem possam ser, de antemao,

descartadas como eficazes para a tutela dos bens juridicos. Suas

finalidades latentes sao diversas: é de dar tranquilidade, ainda que

aparente, ao cidaddo, apaziguar a opiniao publica exaltada, exercer uma
funcado meramente simbdlica.

A Lei de Crimes Hediondos foi publicada no dia 25 de julho de 1990, no

contexto social ja& mencionado, entrando em vigor no dia seguinte, cumprindo o

¥FERANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes hediondos. 7. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.150.



59

mandamento constitucional e adotando o sistema exclusivamente legal, isto é,

enumerando taxativamente, no art. 1°, todos os crimes considerados hediondos.

100

De acordo com Franco, Lira e Felix~, o legislador infraconstitucional

errou ao nao definir explicitamente o conceito de hediondo, ja que apenas
determinou quais crimes previstos no Codigo Penal e nas leis penais especiais sdo
considerados hediondos. Desse modo, ndo é “hedionda” a conduta repugnante e
sordida relacionada a sua gravidade objetiva, a0 seu modo de execucdo ou ao
motivo que induziu ao cometimento do crime, mas sim aquele crime determinado
pelo legislador infraconstitucional.

Eis os crimes, atualmente, considerados hediondos na Lei n° 8.072/90

apos alteracdes legislativas:

Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal,
consumados ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, 8 2° 1, 11, L, IV, V e VI);

Il - latrocinio (art. 157, § 3%, in fine);

1l - extors&o qualificada pela morte (art. 158, § 2%;

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
8§ 1°, 2% e 39);

V - estupro (art. 213, caput e §8§ 1° e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3% e 49);

VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19);

VII-A - (VETADO)

VII-B - falsificacdo, corrupgdo, adulteracdo ou alteragdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°>Ae §
1°-B, com a redacéo dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998).

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragdo sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 88 1° e
29).

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956,
tentado ou consumado.'%*

Deve-se acrescentar a este rol os crimes de tortura, tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. De acordo com a Carta Magna de 1988,
eles sé@o equiparados a crimes hediondos.

A Lei n° 8.072/90 com suas posteriores alteracbes é composta por 13
artigos de natureza material e processual. Trata-se de uma lei mais gravosa

comparada as demais, ja que tornou os crimes hediondos e os equiparados a eles

1OERANCO; LIRA; FELIX, 2011, p.166-167.
19IBRASIL. Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990. Brasilia, DF, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 8 mai. 2015.
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insuscetiveis de graca, anistia, indulto e fianca. Ademais, prevé o cumprimento da
pena inicialmente em regime fechado, bem como determina que a progressao de
regime dar-se-a apdés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena se o apenado for
primario, e de 3/5 (trés quintos) da pena se for reincidente. Estabelece, também,
que, em caso de sentenca condenatéria, o juiz decidirda fundamentalmente se o réu
podera apelar em liberdade.

A legislacdo de crimes hediondos, conforme dito anteriormente, sofreu
algumas alteracoes legislativas. Infere-se que o rol de crimes hediondos apesar de
ser taxativo, ndo € imutavel. A Lei n® 8.930/94 € um exemplo.

As chacinas de Vigéario Geral e da Candelaria no Rio de Janeiro, somadas
ao assassinato de Daniela Perez, atriz da Rede Globo de Televisdo, foram motivos
suficientes para que a midia iniciasse uma campanha de incluir o delito de homicidio
no rol de crimes hediondos'®. Esta mobilizacdo dos meios de comunicagéo
provocou um clamor social por uma atuagao estatal mais rigorosa para este tipo de
delito.

Neste contexto social, a Lei n® 8.930/94 surgiu. Trata-se de um exemplo
classico de legislacdo simbdlica do tipo alibi, uma vez que a insercao do homicidio
no rol dos crimes hediondos ndo gerou resultados: “nem para alterar o desequilibrio
punitivo provocado pela Lei dos Crimes Hediondos, j& que ndo houve, em sua
relacdo, nenhuma mudanca na cominacdo penal, nem para reduzir as acodes
criminosas™®. Portanto, a Lei foi criada, apenas, para satisfazer as expectativas da
populacdo, demonstrando a capacidade estatal em resolver problemas, ainda que
ndo houvesse a minima condicado de efetiva-la.

A Lei n° 9.677/98, mais conhecida como Lei dos Remédios, é outro
exemplo de acréscimo posterior a Lei n°® 8.072/90, bem como o caso mais simbdlico
na Lei de Crimes Hediondos.

Apos um periodo de comocgéao nacional, a Lei dos Remédios foi criada. A
midia veiculou, de modo gritante, casos de remédios falsificados e adulterados que

se encontravam no pais. Pode-se citar como exemplo a adulteracdo do

192P|MENTEL, Aldenor da Silva. O jornalismo e a histéria da Lei de Crimes Hediondos. In:

ENCONTRO NACIONAL DE HISTORIA DA MIDIA UNICENTRO, 8., 2011, Guarapuava,
Anais...Guarapuava, 2011. 12 f. Disponivel em:<http://www.ufrgs.br/alcar/encontros-nacionais-1/80-
encontro-2011-
1/artigos/O%20jornalismo%20e%20a%?20historia%20da%20Lei%20de%20Crimes%20Hediondos.p
df/at_download/file>. Acesso em: 8 mai. 2015, p.3-4.

1%ERANCO; LIRA; FELIX, 2011, p.176.
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contraceptivo Microvlar, produzido pelo Laboratério Schering do Brasil. Este
laboratério produziu um lote de contraceptivos sem 0 seu principio ativo, tornando-o
ineficaz, tendo como consequéncia gravidezes indesejadas. Outro exemplo de
grande repercussao nacional foi a falsificacdo do remédio Androcur, utilizado para
tratamento de cancer de prostata.

O tipo do art. 273, caput e paragrafos 1°, 1°-A e 1°-B do Cddigo Penal
teve a sua redacao determinada pela Lei n® 9.677/98, a qual aumentou a pena para
reclusdo, de 10 a 15 anos, e multa. Em seguida, a Lei n°® 9.695/98 acrescentou o
inciso VII-B a Lei de Crimes Hediondos, o qual determinava que o art. 273, caput e
seus paragrafos seriam considerados hediondos, exceto a modalidade culposa.

A finalidade do legislador infraconstitucional, ao criar estas leis, foi a
mesma da Lei n°® 8.930/94 e da propria Lei de Crimes Hediondos, ou seja,
tranquilizar a sociedade em um determinado periodo histérico, pois esta clamava por
uma atuagao mais rigorosa do Estado.

A populacao, influenciada pela midia, passava a exercer pressao politica.
O legislador, para demonstrar a sociedade que o Estado estava atento e empenhado
a resolver os problemas de forma imediata, via como Unica alternativa utilizar o
Direito Penal. Este exerceria seus “poderes magicos”. Estar-se, mais uma vez,
diante de um caso de Legislacdo Penal Simbdlica.

Faz-se necessario citar o conteudo do art. 273 da Lei n® 9.677/98 para
uma melhor compreensédo da analise que sera feita deste delito:

“Art. 273. Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais:”(NR)

“Pena — reclusédo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.”(NR)

“§ 1° Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem
em depésito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a
consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.”(NR)

“§ 1°-A. Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, 0s insumos farmacéuticos, o0s
cosmeéticos, os saneantes e os de uso em diagnostico.”

“§ 1°-B. Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as acbes previstas
no § 1° em relacdo a produtos em qualquer das seguintes condi¢ées:

| — sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria
competente;

Il — em desacordo com a formula constante do registro previsto no inciso
anterior;

Il — sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializagéo;

IV — com reducéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;

V — de procedéncia ignorada;

VI — adquiridos de estabelecimento sem licengca da autoridade sanitaria
competente.”
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“Modalidade culposa
§ 2° Se o crime é culposo:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.” (NR)***

A partir deste momento, havera a apresentacdo de quatro argumentos
gue demonstram o emprego prima ratio do Direito Penal, bem como demonstram
que este foi utilizado como instrumento para “ludibriar” a populagdo, ja que o
legislador infraconstitucional elaborou o art. 273 e o colocou como hediondo sem se
preocupar, verdadeiramente, com a resolucéao do problema.

Observa-se, primeiramente, que o bem juridico a ser tutelado, no art. 273
da Lei n°® 9.677/98, é a saude publica, mas ndo se exige, para a tipificacdo da
conduta, que o produto tenha se tornado nocivo a saude ou que as acodes
representem de fato risco efetivo para a saude publica. Portanto, apenas a pratica
de qualquer conduta descrita no tipo penal destinada aos produtos de fins
terapéuticos ou medicinais é suficiente para o cometimento do delito. Conclui-se,
entdo, que a conduta considerada como crime ndo pde em risco, de fato, a saude
publica’®.

O segundo argumento encontra-se no 81°-A do art. 273 da Lei n°
9.677/98, uma vez que o legislador infraconstitucional admitiu no rol de protecao
penal produtos como cosméticos e saneantes. Equipara-los a medicamentos em
termos de cominacdo penal € desrespeitar o principio da ofensividade e da
proporcionalidade, pois cosméticos e saneantes nao ofendem de maneira
significativa o bem juridico tutelado, que é a saude publica. Além disso, ndo se pode
tratar com a mesma pena produtos de importancia desigual. Por exemplo, adulterar
um xampu, de acordo com o paragrafo em comento do art. 273, tem a mesma
gravidade do que falsificar um remédio para tratamento de céancer. Ambas as
condutas séo consideradas hediondas, sendo um absurdo juridico®®.

O paragrafo 1°-B trata de uma intervengcdo maxima do Direito Penal,
ofendendo, assim, o principio da subsidiariedade, pois o legislador trata
desobediéncias administrativas como condutas que necessitassem de respostas
penais rigorosas. Os principios da ofensividade e proporcionalidade também sé&o

desrespeitados pelas mesmas razdes do paragrafo supra.

'BRASIL. Lei n° 9.677 de 2 de julho de 1998. Brasilia, DF, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9677.htm>. Acesso em: 8 mai. 2015.

1®ERANCO; LIRA; FELIX, 2011, p.544.

1%hid., 2011, p.544-545.
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Por fim, deve ressaltar que a cominagao penal deste delito lesionou, de
forma gritante, os principios da ofensividade e da proporcionalidade, ja que tutela
condutas referentes a determinados produtos que néo deveriam ser objetos de
protecdo penal, como cosméticos e saneantes. Conforme dito anteriormente, estes
produtos ndo ofendem de maneira relevante a satde publica. Além disso, observa-
se que o legislador ndo ponderou o objeto de tutela, a gravidade da acdo e a
consequéncia juridica.

Fica evidente a desproporcdo das sancbes quando se compara a pena
minima da conduta do art. 273 da Lei n® 9.677/98 que é de 10(dez) anos com a pena
minima de 6 (seis) anos do homicidio simples (art. 121 do CP), gerando
perplexidade ao ver-se que uma conduta que protege um bem juridico mais
importante como a vida é tratada com menos rigor do que a que protege o bem
juridico saude publica. Assim, adulterar um batom pode ser mais grave do que matar
uma pessoa.

Diante do rigor das Leis n° 9.677/98 e n° 9.695/98, a populacao,
juntamente, com a midia acreditaram que o indice de delitos referente a falsificacao,
adulteracdo e alteracdo de produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais,
bem como de medicamentos, matérias-primas, insumos farmacéuticos, cosméticos e
saneantes iria diminuir, mas ocorreu o contrario, pois pesquisas registraram que a
criminalidade aumentou. Veja-se:

A falsificagdo de medicamentos € crime no Brasil, que pode ser punido com
até 15 anos de prisdo. No entanto, tem aumentado. Segundo dados da
Associacao da Inddstria Farmacéutica de Pesquisa (Interfarma), que retne
0s maiores laboratérios, em 2008 foram apreendidas 500 mil unidades de

medicamentos falsos (comprimidos e ampolas). Em 2010, o ndmero subiu
para 18 milhdes™”".

Conclui-se, assim, que as Leis n° 9.677/98 e n° 9.695/98 representam
exemplos de Legislacdo Penal Simbdlica do tipo alibi. Elas foram criadas ap6s casos
emblematicos de grande repercussao nacional, veiculados pelos meios de
comunicacgdo. Despertando, neste contexto, um sentimento de revolta na sociedade,

tendo como consequéncia a pressao politica sobre o Estado.

YOLIVEIRA,Cida. Um terco dos medicamentos vendidos no Brasil é falso. Rede Brasil Atual, Séo

Paulo, 24 jan.2013. Disponivel em: <http://www.redebrasilatual.com.br/saude/2013/01/30-dos-
medicamentos-vendidos-no-brasil-sao-falsos>. Acesso em: 9 mai. 2015.
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Este, numa tentativa de acalmar a populagdo, editou leis que nao
possuem eficacia normativo juridica, tendo apenas fungcdo de natureza politico
simbdlica, ou seja, o problema deste tipo de criminalidade n&o foi resolvido apenas
postergado pelo Estado.

Passado o tempo, a sociedade percebe a nao resolucédo do problema
reivindicado, tendo como consequéncia uma descrenca na atuacédo estatal e no
sistema penal. Este tipo de legislacdo quanto mais rigorosa mais tende a
desestabilizar a situacdo que busca harmonizar.

O legislador infraconstitucional, na ansia de dar uma resposta rapida a
populacdo e “ganhar” votos para a préxima eleicao, utiliza-se do Direito Penal como
instrumento de resolucdo rapida para os problemas surgidos na sociedade,
acarretando, assim, a ndo analise se o bem juridico € digno de tutela penal, se a
conduta que o agride é merecedora de sancdo na esfera penal, se as penas que
serdo estabelecidas estdo em sincronia com os demais tipos penais do Cédigo
Penal. Tipico exemplo de reposta legislativa simbdlica.

Faz-se necessario mencionar que, devido a ofensa aos principios
constitucionais ja comentados, o Projeto de Lei do Senado n°® 236 de 2012, que se
refere ao novo Codigo Penal brasileiro, propde a diminuicdo da pena do crime de
falsificacdo, corrupcédo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais, passando para 4(quatro) a 12 (doze) anos de priséo.
Além disso, propde que 0s cosméticos e 0s saneantes deixem de ser equiparados a
produtos para fins terapéuticos e medicinais, possuindo, assim, uma pena menor'®,

Além disso, cumpre salientar que tramita, no Congresso Nacional, o
Projeto de Lei n® 6.975/2013 do deputado federal Enio Bacci (PDT-RS), cuja
proposta é que o crime do art. 273 do Codigo Penal brasileiro deixe de ser hediondo
desde que a pratica nao resulte em dano a saiude humana.

Segundo o deputado, € inconstitucional esta conduta ser considerada
hedionda, pois h4 san¢cBes menos graves para a liberdade individual e, ao mesmo

tempo, mais eficazes para resolver a problematica®.

'®BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/getPDF.asp?t=142673&tp=1>. Acesso em: 9 mai.
2015.

1950UzA, Murilo. Falsificacdo de medicamentos pode deixar de ser crime hediondo. Camara
noticias, Brasilia, DF, 21 ago. 2014. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/473262-FALSIFICACAO-
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Por fim, deve-se mencionar que a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica declarou, recentemente, a inconstitucionalidade do preceito secundario do
inciso V, 81°-B do art. 273 do CP, que trata das condutas praticadas pelo 8§1°
destinado a fins terapéuticos ou medicinais de procedéncia ignorada. A deciséo
valerd para o caso que foi analisado, bem como serd utilizado pelo Tribunal no
julgamento de outros processos que tratem do mesmo dispositivo legal**°.

Segundo Sebastido Alves dos Reis Junior, ministro do STJ, a pena
prevista para este crime de perigo abstrato fere os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, havendo uma verdadeira desarmonia entre o delito e a pena
quando comparados aos crimes gravissimos do ordenamento juridico penal
brasileiro. Logo, deve-se haver o “ajuste principiolégico” da norma, ante a
desproporcionalidade da pena.

A sancéao aplicada ao caso analisado foi a pena prevista para o delito do
trafico de drogas, pois trata-se de crime hediondo, de perigo abstrato e tutela o
mesmo bem juridico do art. 273 do CP. Desse modo, o Tribunal entendeu a
possibilidade da analogia por semelhanca de condutas para beneficiar o acusado.

O Tribunal Regional Federal da 32 Regidao e o Tribunal de Justica de
Minas Gerais declararam inconstitucional o tipo penal do art. 273 do CP, ndo apenas
0 preceito secundario como ocorreu no Superior Tribunal de Justica.

4.2.2 Lei de Lavagem de Dinheiro e o relatério GAFI

A Lei n® 9.613/98, mais conhecida como Lei de Lavagem de Dinheiro,
surgiu no ordenamento juridico brasileiro apds dez anos da assinatura do tratado
multilateral decorrente da Convencéao de Viena de 1988.

Este tratado, assinado por varios paises, inclusive pelo Brasil, era uma
tentativa, realizada pela comunidade internacional, de atuar de modo equanime no
combate ao delito de lavagem de dinheiro, protegendo, assim, o sistema financeiro

nacional e internacional.

DE-MEDICAMENTOS-PODE-DEIXAR-DE-SER-CRIME-HEDIONDO.html>. Acesso em: 9 mai.
2015.

"“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ considera inconstitucional pena para venda de
medicamento de procedéncia ignorada. Sala de noticias, Brasilia, 6 mar. 2015. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/STJ-considera-inconstitucional-pena-
para-venda-de-medicamento-de-proced%C3%AAncia-ignorada >. Acesso em: 9 mai. 2015.
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O Brasil ratificou, através do Decreto n® 154, de 26 de junho de 1991, o
compromisso de adotar uma postura repressiva nos casos de reinsercao de dinheiro
no sistema financeiro proveniente do trafico de entorpecentes. Entretanto, o projeto
de lei referente a este compromisso soO foi encaminhado ao Congresso Nacional em
1996. Apos pressBes nacionais e internacionais, o projeto de lei foi examinado de
forma célere, culminando na Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998.

Esta Lei tipificou o crime de lavagem de dinheiro e criou o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, cujas funcdes deste Conselho sédo
disciplinar, aplicar san¢des administrativas, receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas de lavagem de dinheiro, sem prejuizo da
competéncia de outros 6rgaos e entidades.

E oportuno mencionar, para uma melhor compreensdo da Lei em
comento, a definicdo de lavagem de dinheiro constante na cartilha elaborada pelo

COAF!:

Pela definicdo mais comum, a lavagem de dinheiro constitui um conjunto de
opera¢gBes comerciais ou financeiras que buscam a incorporacdo nha
economia de cada pais dos recursos, bens e servicos que se originam ou
estdo ligados a atos ilicitos.

Em termos mais gerais, lavar recursos é fazer com que produtos de crime
parecam ter sido adquiridos legalmente.

7

A lavagem de dinheiro € constituida por trés fases: introducéo,
transformacao e integracdo. A primeira fase consiste em introduzir o dinheiro ilicito
no sistema financeiro. De acordo com Capez''? *“[..] promove-se, assim, o
distanciamento dos recursos de sua origem, a fim de evitar qualquer ligacdo entre o
agente e o produto oriundo do cometimento do crime prévio”. Na fase conhecida
como transformacdo, ocultacao ou dissimulacdo, ocorrem inUmeras movimentacdes
financeiras, tendo como escopo impedir o rastreamento do dinheiro e “camuflar’ a
origem ilicita dos recursos. Por fim, a terceira fase € a integracdo, na qual o capital,
ja com aparéncia licita, € incorporado ao sistema financeiro, normalmente, através

de operacbes do mercado mobiliario e imobiliario.

MBRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Cartilha sobre

lavagem de dinheiro. Brasilia, DF, [2015], p. 3. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/cartilha.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2015.

“2CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal-especial. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v. 4, p.586.
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Cumpre ressaltar que, de acordo com a Lei n° 9.613/98, o delito
caracteriza-se pelos proventos ilicitos serem oriundos de crimes antecedentes
previstos no rol taxativo do art. 1° da Lei em comento. Neste contexto de
caracterizacao do delito, surgiram controvérsias entre os doutrinadores referentes ao
bem juridico tutelado pela Lei.

De acordo com Capez''®, existem trés correntes em relagdo ao bem
juridico tutelado. A primeira defende que o bem juridico protegido por este crime
deve ser o mesmo do delito antecedente. Assim, se o dinheiro “lavado” for
proveniente do trafico de drogas, o bem juridico a ser tutelado € a saude publica, ou
seja, 0 mesmo bem do crime antecedente. Este pensamento € contestado, pois
estaria criando um tipo penal, cujo escopo ndo seria punir a nova conduta, mas sim
atuar quando houvesse ineficacia relacionada ao combate do delito anterior.

A segunda corrente divulga o pensamento de que a Lei de Lavagem de
Dinheiro protege bem juridico distinto do crime antecedente, ou seja, tutela a
administracdo da Justica ou busca protecdo da ordem socioecondémica.

Por fim, ha estudiosos que consideram o delito de lavagem de dinheiro
um crime pluriofensivo, pois tutela mais de um bem juridico, como a administracéo
da Justica e o sistema econ6mico e financeiro. Esta corrente é a adotada pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

A Lei n°® 9.613/98 foi criada, conforme dito anteriormente, no contexto de
fortes pressdes nacionais e internacionais. A populacdo brasileira ndo acreditava
mais no sistema politico e juridico do pais, resultando em sentimento de revolta, ja
que certas condutas praticadas pela elite ndo eram punidas.

Este cenario nacional contribuiu para o legislador infraconstitucional criar
a referida Lei. Ele a elaborou, tendo como escopo adiar conflitos sociais através do
compromisso dilatorio, pois queria proporcionar um desfecho aparente do conflito
social, adiando a real solugdo para um futuro indeterminado. Desta forma, a Lei n°
9.613/98 teve pouca efetividade juridica, possuindo mecanismos brandos de
punicdo, bem como dificuldades no campo probatério. Ela servia apenas para
satisfazer as expectativas da populacdo que acreditava que as classes mais

abastadas da sociedade brasileira passariam a ser punidas.

"CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal-especial. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013, v. 4, p.587-588.
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Neste contexto, Passos discorre!*:

Destarte, sustenta-se que a Lei de Lavagem de Capitais cumpre muito mais
uma fungdo de Politica Criminal (“caga as bruxas”) do que uma fungao
repressiva propriamente dita. Como se trata de uma criminalidade de
“colarinho branco”, o Direito Penal acaba por ser aplicado como uma forma
de demonstrar a sociedade a punicdo de uma camada de nivel social
elevado.

Pode-se concluir, entdo, que a Lei mencionada trata-se de um tipico
exemplo de Legislacdo Penal Simbdlica como férmula de compromisso dilatorio.

Faz-se necessario comentar que o legislador, ao criar a Lei de Lavagem
de Dinheiro, estabeleceu que para a caracterizacdo do delito, conforme dito, era
necessario que o crime antecedente estivesse no rol taxativo do art. 1° desta Lei.

Esta atitude demonstrou trés intencdes do legislador'™®: a primeira, de
evitar o cometimento de crimes dos incisos | a VIIl, uma vez que este, ao impedir 0
uso de dinheiro ilicito proveniente da pratica dos crimes antecedentes, tentava
convencer O criminoso a nao pratica-los. O raciocinio era que o individuo nao
praticasse a conduta prevista no art. 1° da Lei n® 9.613/98, pois o lucro gerado pela
pratica do crime nao poderia ser utilizado futuramente na ordem econdémica.

A segunda intencéo do legislador foi utilizar-se deste tipo penal de forma
subsidiaria, isto €, ele seria aplicado apenas diante da ineficacia no combate aos
crimes precedentes no art. 1° da Lei n® 9.613/98.

O terceiro propésito demonstra o carater fortemente simbdlico da Lei n®
9.613/98, pois cabia ao legislador infraconstitucional “escolher” os crimes que, ao
serem cometidos, dariam origem ao dinheiro ilicito que poderia ser “lavado”. Ele
manipulou, desta maneira, o rol do art. 1°, pois, apesar da Lei ter sido elaborada na
época da terceira geracao deste tipo de crime, preferiu a utilizacdo do rol taxativo.
Assim, deixou de inserir no rol condutas tdo graves como as que foram
estabelecidas, bem como préaticas que geravam a circulacdo de grande valor de
dinheiro no mercado, como o roubo, a receptacéo, o trafico de pessoas e 0s crimes
tributarios.

Esta lei proporcionou a sensacao de seguranca e de justica na populagao,

pois esta pensou que o individuo que praticasse o crime de lavagem de dinheiro

"pASSOS, Thais Bandeira Oliveira. Lavagem de Capitais: (dis)funcdes politicos-criminais no seu

combate. Salvador: Juspodivm, 2011, p.106.
31hid.,p. 109-110.
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seria efetivamente punido, tendo como consequéncia a diminuicdo de crimes
antecedentes, mas néo foi o que aconteceu.

Em 2009, representantes do Grupo de Acdo Financeira sobre Lavagem
de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF) vieram ao Brasil. Este
grupo foi criado, em 1989, pelas sete na¢cdes mais ricas do planeta no ambito da
Organizagéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE) com o
objetivo de examinar, desenvolver e promover medidas de combate a lavagem de
dinheiro, evitando, assim, que o dinheiro ilicito obtido através de praticas criminosas
fosse utilizado para outras atividades delituosas que atingissem as atividades
econdmicas dos paises™®.

Apos visita ao Brasil, os representantes do GAFI emitiram um relatério, no
qgual descreveram e analisaram a situacédo do pais no combate ao crime de lavagem
de dinheiro.

No relatério, constava que o pais ndo havia atendido a muitas das
recomendacdes propostas pelo grupo, bem como o crime de lavagem de dinheiro
nao era punido efetivamente, jA que pouquissimas pessoas tinham sido condenadas
e tinham tido seus bens confiscados™’.

Além disso, o relatério apresentou algumas criticas, como excesso de
recurso de defesa na justica brasileira, dificultando a obtencdo de condenacdes
finais; dificuldade probatoria; nimero pequeno de crimes no rol do art. 1° da Lei n°®
9.613/98; falta de responsabilizacdo civil e administrativa direta das pessoas
juridicas pelo crime em comento; sistemas de gerenciamento de ativos deficientes,
depreciando, assim, os poucos bens apreendidos; dentre outros™®.

Em suma, os representantes do GAFI concluiram que grande parte das
pessoas que cometiam crime de lavagem de dinheiro no pais ficava impune. Diante
desta noticia de repercusséao internacional, o Congresso Nacional aprovou, de forma
célere, a Lei n® 12.683/2012 que alterou a Lei n® 9.613/98.

M8BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Cartilha sobre

lavagem de dinheiro. Brasilia, DF, [2015], p. 11. Disponivel em:
<http://lwww.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/cartilha.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2015.

"BRASIL. Grupo de Agédo Financeira sobre Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo.
Relatério de avaliacdo matua: sumario executivo: prevencao a lavagem de dinheiro e combate ao
financiamento do terrorismo. Brasilia, DF, 25 jun. 2010, p.4-5. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/atuacao-internacional/participacao-no-gafi>. Acesso em: 17 mai.
2015.

“Ibid., p.14-26.
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Com a entrada em vigor desta Lei, alguns problemas encontrados pelos
representantes do GAFI foram solucionados, como a revogacdo completa do rol dos
crimes antecedentes, passando o delito a ser caracterizado pela obtencéo de bens,
direitos ou valores de origem ilicita, logrados através de infracdo penal, que
corresponde aos crimes e contravengdes penais.

Ademais, a nova Lei passou a prever a alienagdo antecipada para
preservacao do valor dos bens até o final da prestacéo jurisdicional sempre que
estiverem sujeitos a qualquer grau de depreciacdo ou deterioracdo; a utilizacdo de
bens, apds perdimento, pela Unido e pelos Estados para aparelhar as instituicbes
responsaveis pelo combate ao crime organizado; o aumento do rol de pessoas
obrigadas a identificar seus clientes, manter os cadastros atualizados, comunicar as
autoridades competentes todas as operacfes em ativos que ultrapassarem o limite
fixado; o aumento da multa para as pessoas fisicas ou juridicas que deixarem de
cumprir os deveres impostos na Lei e 0 acesso, pelas autoridades policiais e pelos
membros do Ministério Publico, aos dados cadastrais dos investigados por lavagem
de dinheiro presentes em certas empresas sem necessitarem de autorizacao
judicial; dentre outros.

Observa-se que a Lei de Lavagem de Dinheiro tornou-se mais rigida, bem
como foi dotada de uma relativa eficacia normativo juridica, tendo como
consequéncia a condenacao de individuos pela préatica de delitos.

Diante de tudo que o foi exposto, infere-se que a Lei de Lavagem de
Dinheiro passa por um periodo de transicdo, pois deixa de ter uma natureza
fortemente politico simbdlica para ter uma natureza normativo juridica. Assim, a
legislacdo simbolica como férmula de compromisso dilatorio esta cedendo espaco
para uma legislacdo com eficacia normativo juridica.

Devido a mudanca ocorrida na legislacdo de lavagem de dinheiro e a
maior fiscalizacdo da populagcéo na eficacia de algumas leis, os acusados pelo crime
de lavagem estdo sendo condenados e punidos. Percebe-se, assim, que o quadro

de impunidade esta mudando.

4.3 Descriminalizagao informal no Direito Penal brasileiro

O termo descriminalizar consiste na retirada do carater criminoso de uma

determinada conduta que esta tipificada no ordenamento juridico penal. Esta retirada
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se da “mediante renuncia a incriminacdo ou perda de um carater criminal de um
ilicito"**°.Pode-se dizer também que descriminalizar é reconhecer que o
comportamento ou objeto ndo necessita mais de tutela penal, em virtude de intensas
mudancas na sociedade.
Neste contexto, Roxin'?° acrescenta:
A descriminalizagdo € possivel em dois sentidos: primeiramente, pode
ocorrer uma eliminagdo definitiva de dispositivos penais que ndo sejam
necessarios para a manutencdo da paz social. Comportamentos que
somente infrinjam a moral, a religido ou a political correctedness, ou que
levem a ndo mais que uma autocolocacdo em perigo, ndo devem ser
punidos num estado social de direito. [...]
Um segundo campo de descriminalizacdes € aberto pelo principio da

subsidiariedade. Este principio fundamenta-se na idéia de que o direito
penal, [...] somente pode ser a ultima ratio da politica social.

Ha trés espécies de descriminalizacdo: a formal, legal ou em sentido
estrito; a substitutiva e a de fato ou informal.

A descriminalizagdo formal, legal ou em sentido estrito consiste na
retirada do carater ilicito de uma determinada conduta constante no ordenamento
juridico penal, ou seja, o Estado ndo mais exercera seu ius puniendi sobre a pratica
de uma determinada conduta. Ha o reconhecimento legal e social do comportamento
descriminalizado. Ja a descriminalizacdo substitutiva refere-se aos casos em que as
sancbes penais sdo substituidas por infracbes administrativas ou de outra ordem.
Assim, a conduta ilicita passa a ser disciplinada por outros ramos do Direito.

Por fim, tem-se a descriminalizacdo de fato ou informal. Esta espécie
ocorre quando o sistema repressivo deixa de funcionar, mas, formalmente, ele
continua, no ordenamento juridico, previsto com competéncia para tal, ou seja, as
sangdes impostas deixam de ser aplicadas, mas a conduta continua sendo
considerada criminosa pela lei.*?! Desse modo, o ius puniendi do Estado deixa de
funcionar, por razdes de conveniéncia, quando entra em chogue com determinadas

condutas aceitas pela maioria da sociedade ou por grupos dominantes.

"OLIVEIRA, Aline Mota. A descriminalizagdo como mandamento constitucional em face da

expanséao do Direito Penal na atualidade. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, DF, ano 11, n. 38, p.
37-108, jan./jun. 2012, p.72. Disponivel em:
<http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n-38-janeiro-junho-de-2012/a-
descriminalizacao-como-mandamento-constitucional-em-face-da-expansao-do-direito-penal-na-
atualidade>. Acesso em: 11 mai. 2015.

2ROXIN, 2006, p. 12-13.

'?1Z AFFARONI; PIERANGELI, 2013, v.1, p.324.
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A descriminalizacdo de fato ou informal da-se por diversos fatores:
sobrecarga do sistema penal; ndo reconhecimento por parte da sociedade da
ilicitude de determinado comportamento, dentre outros. Faz-se necessario ressaltar
que, as vezes, a descriminalizacdo informal é reconhecida pelo sistema penal,
passando a ser considerada descriminalizacdo legal.

Estas espécies de descriminalizacdo ocorrem através da via legislativa
(formal) ou judicial (interpretativa).

O presente trabalho ir4 deter-se na espécie de descriminalizacao informal,
tendo como escopo citar dois exemplos de condutas ilicitas que continuam
presentes no ordenamento juridico penal, mas sdo, usualmente, praticadas pela
sociedade sem a aplicacdo das devidas san¢fes. A descriminalizagcdo ocorrida nos
dois casos que serdo citados é consequéncia do tipo de Legislacdo Penal Simbolica

para a confirmacao de valores sociais.

4.3.1 Aborto

O aborto é um dos temas que, independente do periodo histérico, mais
gera discussOes acaloradas na sociedade brasileira.

A conduta do aborto foi tipificada penalmente, pela primeira vez, no
Cddigo Criminal do Império. A partir de entdo, ela esteve presente na legislacéo
perdurando até o Cdédigo Penal em vigor, devendo ressaltar que a sua previsédo
continua no Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012, que se refere ao novo Codigo
Penal brasileiro.

O Cadigo Penal que esta em vigor ndo conceitua o aborto de maneira
clara, uma vez que usa a expressao provocar aborto. Assim, a definicdo deste termo
ficou a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

122

Eis importante mencionar a definicdo de Prado ““ sobre o aborto:

O aborto consiste, portanto, nha morte dada ao nascituro intra uterum ou pela
provocacao de sua expulsao. O delito pressupfe, por Obvio, gravidez em
curso. E indispensavel a prova de que o ser em gestacdo se encontrava
vivo quando da intervencdo abortiva e de que sua morte foi decorréncia
precisa da mesma. Assim, a morte deve ser consequéncia direta das
manobras abortivas realizadas ou da prépria imaturidade do feto para
sobreviver, quando sua expulsdo for provocada prematuramente por
aguelas manobras.

122PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial — arts. 121 a 249. 7. ed.

rev.,atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, v.2, p.107.
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O estagio da evolugdo do ser humano em formagdo ndo importa para a
caracterizacao do delito de aborto. Dessa forma, é objeto material do crime
o0 produto vivo da concepcao, em qualquer fase de seu desenvolvimento.

Ha duas espécies principais de aborto. A primeira espécie, trata-se do
aborto natural ou espontaneo. Ele ocorre quando o préprio organismo materno
expulsa de forma natural o produto da concepc¢ao. Ja a segunda espécie, refere-se
ao aborto provocado ou intencional. Ele consiste no ato realizado pela propria
gestante ou por terceiro, com ou sem consentimento dela, de provocar a morte do
nascituro intra uterum ou a expulsdo deste de modo doloso ou culposo.

E importante destacar que a espécie de aborto tipificada como infracio
penal é a provocada de modo doloso pela prépria gestante ou por terceiro, com ou
sem o consentimento dela. Ressalta-se que o bem juridico tutelado por este delito €,
principalmente, a vida humana em desenvolvimento. Ha& doutrinadores que
defendem que este tipo protege também a vida e a incolumidade fisica e psiquica da
gestante.

O atual Cddigo Penal estabelece que o aborto seja considerado crime,
conforme dito, em todas as suas formas provocadas desde que de modo doloso,
embora ndo haja punibilidade em algumas situacées. Desse modo, os abortos
intencionais subdividem-se em dois grupos: os puniveis (arts. 124,125 e 126 do CP)
e 0s nao puniveis (art. 128, | e Il do CP).

Nos casos de abortos puniveis, duas varidveis séo verificadas: quem
pratica o aborto e se o0 ato foi consentido ou ndo pela gestante. Apds esta analise, a
conduta € enquadrada no tipo incriminador correspondente. Salienta-se que sera
considerado aborto qualificado se o0 ato ou os meios empregados por terceiros para
provoca-lo, gerar a morte ou lesédo de natureza grave na gestante.

Os abortos nédo puniveis sdo conhecidos, no Codigo Penal brasileiro,
como aborto legal, referindo-se ao aborto realizado em decorréncia da autorizagéo
da lei penal. O aborto terapéutico ou necessario e 0 aborto sentimental ou
humanitario, expressos no art. 128 do CP, referem-se as duas modalidades de
aborto legal.}*

O aborto terapéutico consiste na interrupcao da gestacéo, realizada pelo

médico, quando a mae corre risco de morte. Deve-se destacar que ele sé ocorre

2GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 7. ed. rev., atual. e ampl. Niteroi:

Impetrus, 2010, p.235-236.
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quando se verifica que ndo h& outro meio para salvar a gestante. Trata-se de estado
de necessidade. Neste caso, ha dois bens juridicos tutelados pelo Direito Penal que
precisam ser sopesados para saber qual prevalece: a vida da gestante ou a vida do
feto. Um deve morrer para que o outro possa sobreviver. Desse modo, o legislador
infraconstitucional optou pela vida da mée. Este conflito de bens juridicos caracteriza
o estado de necessidade previsto no art. 24, caput, do CP.

A segunda modalidade de aborto legal € o chamado aborto sentimental
ou humanitario. Ele ocorre quando a gestante é vitima do crime de estupro. Neste
contexto, Capez'* discorre:

Trata-se do aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez
decorreu de um crime de estupro. O Estado ndo pode obrigar a mulher a
gerar um filho que é fruto de um coito vaginico violento, dados os danos
maiores, em especial psicoldgicos, que isso lhe pode acarretar. O art. 128,
I, do CP néo fazia distincdo entre o estupro com violéncia real ou

presumida (revogado art. 224 do CP), concluindo-se que esse Ultimo estaria
abrangido pela excludente da ilicitude em estudo.

Desse modo, infere-se que o legislador infraconstitucional quis proteger a
honra da mulher, bem como evitar a dor das terriveis lembrancas que a vitima tem
do momento do estupro. A dignidade da pessoa humana (a mae) prevaleceu sobre
a vida do feto, portanto nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida.

Eis importante mencionar que, em 2005, o Ministério da Saude reeditou a
Norma Técnica que orienta sobre Prevencao e Tratamento dos Agravos Resultantes
da Violéncia Sexual contra mulheres e adolescentes, tendo como principal novidade
a ndo exigéncia da apresentacdo do Boletim de Ocorréncia pela vitima de estupro
para a realizacdo do aborto feito pelos médicos nos hospitais, bastando, assim,
apenas o consentimento da vitima ou de seu representante legal.

Diante desta situacdo, somada ao fato da ndo exigéncia de documento
por parte do Codigo Penal, as vitimas de estupros nédo possuem o dever legal de
noticiar o fato a policia. Desta forma, a tarefa do médico é apenas de orientar a
gestante a tomar as providéncias policiais e judiciais cabiveis. Caso ela ndo queira,
ele ndo podera negar-lhe o aborto, devendo, assim, realizar o procedimento, mas
antes sera necessario registrar o caso no prontuario, bem como o consentimento da

vitima ou do seu representante legal. O profissional da salde ndo pode informar o

12CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial 2. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012a,

V.2, p.143-144.
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caso as autoridades devido ao sigilo profissional, respeitando, assim, o Cdodigo de
Etica médica.

Estes dois casos sdo exemplos classicos de descriminalizagéo legal da
conduta do aborto, ja que a prépria lei autoriza a préatica desta conduta nestes dois
tipos de situagoes.

O Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012, que trata do novo Cddigo
Penal brasileiro, trazia mais dois casos de descriminalizagdo do aborto. Veja-se:

Art. 128. N&o héa crime de aborto: | — se houver risco a vida ou a saude da
gestante; Il — se a gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual, ou do
emprego ndo consentido de técnica de reproducd@o assistida; Il — se
comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e incuraveis
anomalias que inviabilizem a vida extrauterina, em ambos 0s casos
atestado por dois médicos; ou IV — se por vontade da gestante, até a
décima segunda semana da gestacéo, quando o médico ou psicologo

constatar que a mulher ndo apresenta condi¢des psicoldgicas de arcar
com a maternidade.

Paragrafo Unico. Nos casos dos incisos Il e Il e da segunda parte do inciso |
deste artigo, o aborto deve ser precedido de consentimento da gestante, ou,
quando menor, incapaz ou impossibilitada de consentir, de seu
representante legal, do cdnjuge ou de seu companheiro?. (grifou-se)

E importante destacar que o Projeto de Lei supramencionado ja sofreu
alteracdes devido a algumas emendas propostas por parlamentares que foram
acolhidas. Pode-se citar como exemplo o inciso IV do art. 128 do Projeto de Lei que
foi suprimido.

Mas antes de adentrar neste debate propriamente dito, havera uma breve
explanacao sobre o contexto da descriminalizacao do aborto em fetos anencéfalos.

A discussao relacionada a descriminalizacdo da pratica do aborto em
fetos anencéfalos teve grande repercussdo na sociedade. Havia grupos a favor,
como o Conselho Federal de Medicina, e grupos contra, como os religiosos. Apos
intensos debates e diante do numero cada vez mais crescente da ocorréncia desta
pratica na clandestinidade e de ac¢des na justica solicitando a autorizacdo do aborto,

a conduta foi permitida através da decis&o do Supremo Tribunal Federal em 2012.%°

>BRASIL, 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Federal 54.
Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude. Advogado: Luis Roberto
Barroso. Intimado: Presidente da Republica. Advogado: Advogado-Geral da Unido.Relator: Min.
Marco Aurélio.Brasilia, DF, 12 abr. 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 11
mai. 2015.
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No julgamento, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiram
pela interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos, uma vez que ndo ha a
possibilidade de vida do feto fora do Utero. Desse modo, as gestantes, para
interromperem a gravidez, ndo necessitam, desde de 2012, mais de autorizacao
judicial. Mas esta exclusdo de crime sO sera incorporada na legislacdo do novo
Caddigo Penal.

Ha alguns anos, surgiu o debate relacionado a possibilidade sobre a
descriminalizacdo do aborto por vontade da gestante. Cumpre destacar que a
gravidez deveria estar, no maximo, na décima segunda semana de gestacao e que a
mulher ndo teria condi¢cdes psicolégicas para arcar com a gravidez. Fato que
precisaria do laudo médico ou psicoldgico constatando.

A insercdo desta descriminalizacdo no Projeto de Lei do Senado gerou
uma reacgdo que dividiu a sociedade.

O Conselho Federal de Medicina enviou a Comissao do Senado que
cuida do novo Cddigo Penal um documento declarando a sua posicao favoravel em
relacdo a legalizacdo do aborto até a décima segunda semana de gestacéo, desde
que houvesse aprovacdo médica. O Conselho, de acordo com o documento®,
defende que a mulher e 0 médico devem possuir autonomia para decidir. J& os
segmentos da sociedade contrarios ao aborto alegam a inconstitucionalidade desta
permissdo, pois seria uma forma de legalizacdo quase que absoluta do aborto,
violando o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que trata do direito a vida
e sua protecdo integral. Para eles, a vida do nascituro estaria comprometida a
vontade da mae sem que houvesse nenhuma consequéncia juridica. Eles defendem
a inviolabilidade da vida desde a sua concepcao.

Em virtude da forte oposicdo dos grupos religiosos e de alguns
segmentos da sociedade, bem como do compromisso que a presidente Dilma
Rousseff fez em sua primeira campanha eleitoral a grupos religiosos de que iria
amenizar a discussdo sobre o assunto, além de ndo adotar nenhuma medida de
incentivo ao aborto durante seu governo, o inciso IV do art. 128 do Projeto de Lei foi

suprimido.

Y’CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Oficio CFM N° 4867/2013-PRESI. Brasilia, DF, 2013.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=128477&tp=1>. Acesso
em: 11 mai. 2015.
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Diante de tudo o que foi exposto, percebe-se que, na realidade, a
tipificacdo penal do aborto consiste em um caso de Legislacdo Penal Simbdlica para
a confirmacéo de valores sociais, pois o legislador infraconstitucional, ao incriminar
determinada conduta, confirma os valores defendidos por um grupo em detrimento
de outros. A preocupacdo com a eficacia normativa da lei é deixada para segundo
plano. Ademais, a pratica do aborto ndo pde em risco a ordem nem a paz social.

Esta conduta é um exemplo classico deste tipo de legislacdo, uma vez
gue sua criminalizacdo possui pouca efetividade, ja que as sancdes impostas nao
possuem efeitos intimidatorios na sociedade, tendo como consequéncia a pratica
crescente desta conduta na clandestinidade. Poucos séo os casos de aborto levados
a conhecimento do Estado, e os que sao levados raros séo julgados e condenados
pelo Tribunal do Juri.

Observa-se, entédo, que o sistema repressivo contra o aborto deixou de
funcionar sem que tenha na lei perdido tal competéncia, continuando intacto o ilicito
penal. H& uma verdadeira cisdo entre a legislacédo penal que tipifica uma conduta e a
opinido publica. Portanto, conclui-se que h& uma verdadeira descriminalizagdo
informal do aborto no pais, apesar de o legislador, sem éxito, tentar “ludibriar’ a

populacdo com algumas tentativas de legalizacdo do aborto.

4.2.2 Porte de drogas para consumo pessoal

A nova Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006), que revogou a Lei n° 6.368/76
e a Lei n® 10.409/2002, proporcionou um grande debate nos diversos segmentos da
sociedade brasileira quanto a tipificacdo da conduta do porte de drogas para
consumo pessoal. Essa discussédo deu-se devido as alteracdes relacionadas ao art.
28 desta Lei referente a conduta destes portadores.

Eis oportuno citar o art. 16 da Lei n° 6.368/76%® e o art. 28 da Lei n°
11.343/2006'%°, respectivamente, para uma melhor compreensdo destas

modificagdes:

1”%BRASIL. Lei n° 6.368 de 21 de outubro de 1976. Brasilia, DF, 1976. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/IEis/L6368.htm>. Acesso em: 12 mai. 2015.

'BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006.Brasilia, DF, 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 12 mai.
2015.
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Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:
Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20
(vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

[...]

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacéo verbal;

Il - multa.

Percebe-se, entdo, que a nova Lei de Drogas, no art. 28, tipificou duas
novas condutas (transportar e ter em depdsito); substituiu a expressao substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica por drogas, bem
como substituiu a pena privativa de liberdade e multa, de 20 a 50 anos (art. 38 da
Lei n° 6.368/76), por penas de adverténcia, prestacdo de servico a comunidade e
medida educativa.

Esta dltima alteracdo foi a responséavel, conforme dito, pelo intenso
debate na sociedade, ja que, segundo a nova Lei, ndo ha possibilidade do portador
da droga para consumo pessoal sofrer uma pena de privacéo de liberdade.

Neste contexto, alguns doutrinadores, como Gomes'*®, consideraram que
o porte de drogas para consumo pessoal trata de uma infracdo sui generis, uma vez
gue a norma que a estabelece ndo € uma norma penal nem administrativa.
Ressaltam que a Lei de Introducdo ao Codigo Penal estabelece que a conduta so
sera considerada como crime se a sancao imposta for a pena privativa de liberdade,
alternativa ou cumulada, o que ndo acontece no art. 28 em comento.

Outros doutrinadores, como Capez, e o Supremo Tribunal Federal

defendem que a nova Lei ndo descriminalizou a conduta de porte de droga para

Y GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; Cunha, Rogério Sanches da; OLIVEIRA, William Terra de.
Nova Lei de Drogas comentada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 108-113 apud
CAPEZ, 2013, v. 4, p.692.
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consumo pessoal, pois “ o fato continua sendo crime, na medida em que a propria
Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo 1ll); além do que as
sancbes sO podem ser aplicadas por juiz criminal e nao por autoridade
administrativa”**'.Eles defendem que houve, na realidade, uma despenalizacéo,
caracterizada pela aplicagdo de penas alternativas ao inveés de penas privativas de
liberdade, “deteriorando”, assim, a sancdo de um crime sem descriminaliza-lo.

Para eles, o bem juridico penalmente tutelado, no artigo em comento, é a
saude publica. O Direito Penal deve tipificar a conduta para evitar o perigo social que
h& quando a droga circula pela sociedade, tendo o risco de ser disseminada.

Ao comparar a evolugao da criminalizacdo da figura do portador de droga
para consumo pessoal, conclui-se que o art. 28 da Lei n°® 11.343/2006 trata de uma
norma penal simbdlica para confirmacédo de valores sociais, uma vez que confirma
os valores defendidos por um grupo que estd no poder em detrimento de outro,
deixando para o plano secundario a efetividade normativo juridica da norma.

Desse modo, para o grupo “vitorioso”, ndo importa se o sistema
repressivo destinado a conduta deixou de funcionar, bastando, apenas, que o delito
conste, formalmente, no ordenamento juridico.

O legislador infraconstitucional, ao criar a norma, fica, geralmente, no
meio do conflito entre os grupos. Diante da situacdo, ele acaba utilizando a
artimanha politica para ndo perder aliados politicos nem financeiros de campanhas,
bem como o apoio de outros segmentos da sociedade.

A artimanha politica trata de deixar a conduta tipificada como crime,
amenizando as sanc¢f0es impostas. Pode-se citar como exemplo o art. 28 em
comento.

O porte de drogas para o consumo pessoal continua sendo crime no
ordenamento juridico penal brasileiro, mas a pena foi alterada, pois passou de
privativa de liberdade para adverténcia; prestacdo de servico a comunidade ou
medida educativa, agradando, assim, o grupo “perdedor”. Desta forma, o legislador
infraconstitucional conseguiu satisfazer uma parcela consideravel da populacao.

Faz-se necessario ressaltar que se o infrator ndo cumprir as sancdes
impostas pelos incisos I, 1l ou Ill do art. 28 da referida Lei, o juiz ndo podera

converté-las em penas privativas de liberdade. O magistrado podera,

BICAPEZ, 2013, v. 4, p.692.
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deliberadamente, por determinacéo do 86° do art. 28, submeté-lo, sucessivamente, a
admoestacéo verbal e a multa.

O descumprimento das sancfes de adverténcia, prestacdo de servico a
comunidade e medida educativa, por parte do infrator, ndo caracteriza o crime de
desobediéncia (art. 330, CP), porque a propria Lei n® 11.343/2006 no 86° do art. 28
prevé as consequéncias do descumprimento destas penas sem estabelecer a
responsabilidade penal pelo crime de desobediéncia. Ademais, se a propria Lei ndo
estabeleceu a aplicacdo da pena privativa de liberdade como sancéo para delito de
porte de drogas para consumo pessoal, seria contraditério o ndo cumprimento
destas gerar , por vias transversas, a privacdo de liberdade™®.

Ao analisar detalhadamente a situacdo, observa-se que houve uma
descriminalizac&o informal, pois o sistema penal repressivo foi ignorado, apesar de
constar, formalmente, no ordenamento juridico. Com esta situacdo, o portador da
droga para consumo pessoal passou a ter beneficios, como ndo ser preso em
flagrante e poder fazer varias transacdes penais dentro ou fora do lapso temporal de
cinco anos. Caso haja descumprimento da transacdo penal, o juiz dispde de duas
medidas: admoestacédo verbal e multa, conforme o art. 28, 86° da Lei mencionada.

Por fim, deve destacar-se que a descriminalizacdo informal desta conduta
tende a tornar-se descriminalizacdo legal ou formal, pois consta a exclusdo deste
crime no art. 221, §2°, | do Projeto de Lei n® 236, de 2012, que trata do novo

Caddigo Penal.

2LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacédo Criminal Especial Comentada. 2. ed. rev., ampl. e atual.

Salvador: Juspodivim, 2014.p.710-711.
*BRASIL.2012.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal € o ramo do ordenamento juridico que limita e regula o ius
puniendi estatal. E um dos instrumentos mais agressivos de controle social formal,
pois o Estado, ao exercer o seu ius puniendi, priva ou restringe o individuo que
praticou o delito de sua liberdade, bem como o estigmatiza. Assim, a intervencéo do
Direito Penal deveria ser a ultima ratio, ou seja, o ultimo instrumento utilizado para
sancionar um fato desviado.

O Estado s6 deveria acionar esta forma de controle quando outros ramos
do Direito ndo pudessem solucionar o conflito social, cuja conduta do individuo, de
forma grave, atingiu um bem juridicamente relevante para a sociedade. Entretanto,
nas ultimas décadas, isto ndo vem ocorrendo.

Observa-se que o Direito Penal de ultima ratio passou a ser prima ratio,
uma vez que se tornou o instrumento solucionador dos problemas sociais.

Diante do aumento da criminalidade e dos novos riscos sociais, a
populacdo passou a clamar por uma maior atuacdo estatal. Ressalta-se que estes
problemas, somados a dramatizacdo da midia ao veicular delitos graves, geram
sentimentos de medo e inseguranca nos individuos.

O legislador infraconstitucional, ao ser pressionado, cria leis penais e
recrudesce as sancoes ja existentes para satisfazer os clamores da populacédo, mas
nao ha, na maioria das vezes, as minimas condicbes de efetiva-las. Elas séo
incompativeis com a realidade féatica. A satisfacdo das reivindicacbes da populacéo,
na realidade, é uma tentativa do Estado de acalma-la. Este fenbmeno é conhecido
como Direito Penal Simbdlico.

A Legislacdo Penal Simbdlica consiste em um excesso de leis e em um
agravamento das penas, tipificando condutas desnecessarias, bem como
aumentando, de modo desproporcional e sem justificativa, as penas para condutas
ja criminalizadas, ndo atingindo a finalidade proposta para sua edicdo ou
modificacdo. Ha uma hipertrofia legislativa, caracterizada pela funcédo predominante
simbdlica das leis penais. Assim, a funcéo latente de natureza politico simbdlica
prepondera sobre a funcdo manifesta de natureza normativo juridica. Portanto, a
efetividade normativo juridica da norma € deixada para o plano secundario.

Nesta hipertrofia legislativa, o Direito Penal acaba exercendo uma funcao

moralizadora ou ética, ndo se detendo apenas a protecdo exclusiva dos bens
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juridicos relevantes para a sociedade. Logo, a imoralidade e a reprovabilidade ética
de uma conduta servem para legitimar o delito.

O Direito Penal Simbdlico, portanto, traz implicacdes para o Direito Penal
brasileiro, como a criminalizagéo simbdlica e a descriminalizagéo informal.

A criminalizagdo simbolica consiste em tipificar determinadas condutas
através de leis sem possuir as minimas condi¢des para efetivacdo normativo juridica
delas. No presente trabalho, os exemplos abordados de criminalizacdo simbdlica
foram a Lei de Crimes Hediondos e a Lei de Lavagem de Dinheiro.

Conforme visto, estas leis foram criadas ap0s clamores da populacdo
exigindo uma atuacdo mais rigorosa do Estado. Este criou as leis apenas para
satisfazer as expectativas da populacédo, querendo demonstrar a capacidade estatal
em resolver os problemas sociais, ainda que ndo houvesse as minimas condicdes
das normas elaboradas serem efetivadas.

No momento que as normas sao editadas, elas proporcionam para a
populacdo uma sensacdo de tranquilidade e bem-estar, resolvendo,
temporariamente, o conflito social. Entretanto, com o passar do tempo e quanto mais
este tipo de legislacdo é empregada, as normas tendem ao fracasso, porque a
populacdo percebe que esta sendo manipulada pelo Estado, tendo como
consequéncia a descrenca no sistema politico e juridico.

O legislador infraconstitucional, como forma de se redimir, revoga a lei ou
a altera, tendo como escopo criar normas com maior efetividade normativo juridica,
caso que ocorreu, conforme comentado, com a Lei de Lavagem de Dinheiro,
exemplo de transicdo de uma legislacdo de natureza fortemente politico simbdlica
para uma legislacdo de natureza normativo juridica.

A descriminalizacdo informal é resultado também do Direito Penal
Simbdlico. Ela consiste em manter uma determinada conduta como criminosa no
ordenamento juridico, mas, na pratica, o sistema repressivo deixa de funcionar.

A conduta criminosa continua no ordenamento juridico essencialmente
para confirmar valores de determinados grupos sociais que, geralmente, detém o
poder politico e econémico. O aborto e o porte de drogas para consumo pessoal,
conforme mencionado, sdo exemplos de descriminalizagao informal no Direito Penal
brasileiro.

Apds comparacdes referentes a evolucdo legislativa de determinados

delitos, observa-se que a descriminalizacdo informal, com o passar do tempo, tende
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a tornar-se descriminalizacéo legal ou formal mediante as exigéncias de uma grande
parcela da sociedade.

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que o Direito Penal Simbolico
trata da intervencdo maxima do Estado na sociedade, servindo como instrumento
solucionador de problemas sociais. Ademais, ele passou a tutelar também bens
juridicos que ndo sao relevantes para a sociedade, como cosméticos e saneantes,
bem como passou a exercer uma funcéo puramente moralizadora e ética. Situacdes
gue o Direito Penal ndo poderia fazer independente de suas razdes.

A rigidez dos mecanismos de controle social formal, aumentando o
namero de leis e a aplicacao destas sendo mais severas, ndo basta para prevencao
eficaz do crime. A intervencdo do Estado na conduta do individuo pressupde o
delito, ndo incidindo nos fatores que deram causa a esta conduta delituosa. A
intervencdo estatal, na maioria das vezes, € tardia, sendo menos eficaz. Desse
modo, para haver um melhor resultado na prevencdo do crime, € necessaria uma
maior integracao do controle social formal e informal.

Além disso, em virtude de o Direito Penal ser um dos instrumentos de
controle social formal mais agressivo, ele s6 poderia ser utilizado como ultima ratio.
Assim, o Direito Penal deveria somente proteger os bens juridicos mais relevantes
para a sociedade diante das condutas mais intoleraveis a que possam ser alvo e
desde que ndo houvesse outros meios mais eficazes de protecdo proporcionados
pelos demais ramos do Direito. Portanto, ndo cabe ao Direito Penal exercer a funcao
puramente moralizadora e ética da sociedade. Ele ndo pode punir condutas imorais
ou reprovaveis eticamente que ndo atinjam a efetiva protecdo de uma convivéncia
pacifica da sociedade. Esta funcéo cabe a outras instancias.

Por fim, constata-se que o Direito Penal Simbdlico tende a manter ou
aumentar os indices de criminalidade na sociedade, uma vez que nado resolve o
problema, apenas posterga-o para um futuro indeterminado. Além disso, ele gera, na
populacdo, um sentimento de revolta e, posteriormente, uma descrenca no sistema
politico e juridico. Logo, a Legislagdo Penal Simbdlica, na maioria das vezes, é

nociva para a sociedade.
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