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RESUMO

Esta dissertacdo tem o objetivo de explicitar a normatividade do Direito Penal
Econdmico, sua (i)legitimidade e seus discursos de (des)legitimacao, a partir de uma
perspectiva pragmatista. Para tanto, foram apresentadas as principais caracteristicas
do Positivismo Juridico que normalmente é utilizado como modelo teérico aplicavel
ao Direito Penal. Logo depois, foram apresentados os elementos do Pragmatismo,
referencial te6rico adotado, e os conceitos necessarios para delimitar o recorte da
pesquisa. Com base nestes dados preliminares, foram analisados os discursos de
legitimacao do Direito Penal Econémico, com base nos trés principais elementos
que, em tese, o diferenciam do denominado Direito Penal classico, quais sejam, o
risco, a subsidiariedade e o bem juridico. Logo depois, buscou-se demonstrar quais
os elementos que efetivamente legitimam as normas de Direito Penal e de Direito
Penal Econémico. Da analise do material de pesquisa foi possivel constatar que ha
a legitimacao das normas de Direito Penal por parte dos tedricos que nao condiz
com a efetiva normatividade do sistema de justica criminal. Verificou-se que a
normatividade do sistema que enseja a sua legitimagdo advém de regras de conduta
estabelecidas fora das normas abstratamente previstas na lei positivada. Em funcao
dos dados coletados e das conclusées alcancadas, foi proposta uma forma
alternativa de teorizar o Direito Penal (Econbémico), a fim de explicitar a
normatividade do sistema e os pressupostos que determinam o agir dos individuos
envolvidos com a sua pratica. A proposta € viabilizar uma forma de teorizar e de
ensinar o Direito Penal que o aproxime de um conteldo adequado a construgéo da
normatividade em um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico. Normatividade. Pragmatismo.

Legitimagao.



ABSTRACT

This dissertation aims to explain the normativity of economic criminal law, its
(illegitimacy and it's (de)legitimation’s speeches, from a pragmatic perspective.
Thus, were presented the main features of legal positivism that is usually used as a
theoretical model applicable to criminal law. Soon after, were presented the elements
of pragmatism, theoretical approach, and the concepts needed to define the outline
of the research. Based on these preliminary data, were analyzed the discourses of
legitimation of economic criminal law, based on three main elements which, in theory,
distinguish the so-called classic criminal law, namely, the risk, subsidiarity and legal
asset. Soon after, were sought to demonstrate which elements effectively legitimize
the rules of criminal law and economic criminal law. The analysis of research were
concluded that there is established the legitimization of criminal legislation on the part
of theorists that does not match the real normativity of the criminal justice system. It
was found that the normative system which entails their legitimacy comes from
established rules of conduct outside the rules abstractly provided in enacted law.
Depending on the collected data and reached conclusions, were proposed an
alternative way of theorizing (economic) criminal law in order to explain the
normativity of the system and the assumptions that determine the action of the
individuals involved with its practice. The proposal is to enable a form of theorizing
and teaching criminal law that close it to a suitable concept for the construction of

normativity in a democratic state of law.

Keywords: Economic Criminal Law. Pragmatism. Normativity. Legitimation.
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1. INTRODUCAO

O Direito Penal Econbmico contemporaneo trata da construcdo de um
discurso de mudanca paradigmatica do Direito Penal denominado “classico”, tendo
em vista a propalada ampliacdo do ambito de incidéncia da norma penal.
Teoricamente o crime se expandiu e, por isso, a “expansao do Direito Penal” € tida
como decorréncia das caracteristicas da sociedade contemporanea.

No Brasil, o discurso referente a esta mudanca paradigmatica é relativamente
recente, mas ja proporcionou a publicacdo de varios trabalhos que tratam
diretamente do assunto. Analisando o material produzido, pode-se verificar que o
instrumental tedrico utilizado é o mesmo do Direito Penal denominado “classico”, ou
seja, a dogmatica juridica.

Se eventualmente mudou o objeto, ndo foram alterados os modos de
compreender o objeto. O Direito Penal continua a tratar a questao criminal a partir de
uma proposta marcadamente dogmatica e a partir de uma perspectiva que reflete
com clareza o positivismo juridico na sua acepcao mais exclusivista. Por esta razao,
€ necessario (re)interpretar o Direito Penal a partir de elementos configuradores de
uma nova razao normativa, a fim de proporcionar a este saber um conteudo mais
consonante com um Estado Democratico de Direito.

Dai que a presente pesquisa nao se pretende isenta, distante do seu objeto e
neutra, como se preconiza cartesianamente o modo de producédo de conhecimento.
Ao contrario, a pesquisa parte de um marco teérico especificado (a teoria do crime
no contexto da sociedade contemporanea) e nao tem a pretensao de ser meramente
descritiva e equidistante do objeto, mas construtora de meios tedricos de
(re)significacdo das normas penais.

A proposta ndo é apenas conhecer o0 objeto de estudo, tampouco resumir a
analise a elementos abstratos e proposicdes tedricas que se fundam nestes
elementos abstratos. Isto para evitar a aceitacdo deste saber que se retroalimenta
da constituicdo abstrata da realidade e a partir desta construgdo abstrata teoriza
uma proposicdo a ser aplicada somente no contexto de abstracdo anteriormente
criado.

A proposta € interagir com o objeto, conhecer os seus mecanismos de
programacao e operacionalizagdo. Pretende-se sair do ciclo vicioso que constitui

abstratamente o fato para utiliza-lo posteriormente como elemento material de
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aplicacao do direito. A proposta € conhecer a normatividade real do Direito Penal, a
normatividade que ultrapassa a construcéo abstrata do ordenamento e efetivamente
orienta a acao dos agentes do direito que atuam neste sistema.

E a hipétese parte de uma pergunta elementar: a norma penal (econdémica)
positivada que é teorizada pelos estudiosos do Direito Penal € a responséavel pela
operacionalizacdo do sistema de justica criminal? Se ndo, qual é a normatividade
que orienta a operacionalizacao deste sistema?

Assim, a proposta da presente pesquisa é tratar do Direito Penal a partir da
(i)legitimidade destas normas e, principalmente, dos discursos juridico-penais
(des)legitimadores acerca da normatividade do Direito Penal Econdmico. Trata-se,
ao fim, da (re)leitura do discurso juridico, com a proposta de verificar a adequacao
desta leitura a uma proposta efetivamente democratica de se pensar o Direito Penal.

Para tanto, sera adotada a teoria pragmatista como referencial teérico para
viabilizar a analise critica do Direito Penal Econémico e dos discursos tedricos
acerca do Direito Penal Econémico, bem como os fundamentos teéricos de
constituicdo e teorizacdo atuais da lei penal. Serdo abordados os discursos de
legitimacdo contemporaneamente apresentados de forma mais recorrente pelos
tedricos, quais sejam, o discurso da sociedade de risco, o discurso acerca da
subsidiariedade penal e sua (suposta) mudanca paradigmatica atual e a questao
relativa ao bem juridico penal e a nogdo de que o Direito Penal é instrumento de
protecao exclusiva dos bens juridicos mais relevantes.

Logo apds, serdo analisados os discursos efetivos de legitimacao do Direito
Penal, a fim de construir um conhecimento necessario para determinar a efetiva
normatividade penal, ou seja, reconhecer quais sdo 0s elementos programadores
que operacionalizam o sistema de justica criminal. Serdo pesquisados dados
historiogréaficos, tedricos e empiricos, nacionais e estrangeiros, sempre com o intuito
de reconhecer similitudes e diferencas, mudancgas e continuismos, a fim de concluir
a respeito da normatividade penal.

Por fim, serdo apresentadas propostas para (re)pensar e (re)construir o
conhecimento sobre o Direito Penal Econbémico a partir de uma perspectiva
pragmatista, na tentativa de construir um conhecimento juridico-penal mais préximo
da realidade a disposicdo de quem se propde a construir 0 conhecimento tedrico.
Além disso, a proposta visa a viabilizar a construgdo do sentido, do fundamento e
das funcbes reais do Direito Penal (Econémico) e propiciar um continuo repensar
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critico habil a aproximar o Direito Penal da pretensdo democratica constituida pela
sociedade brasileira a partir da nova ordem constitucional de 1988.

A presente pesquisa ndo pretende reconhecer a “verdade”, mas construir
realidades possiveis, de acordo com o nivel de conhecimento alcangavel atualmente
para a matéria, de modo a apresentar argumentos suficientes para o convencimento
intersubjetivo acerca da realidade. Da mesma forma, ndo pretende encontrar
solucoes efetivas, mas solucbes possiveis, que podem ser implementadas,
verificadas, criticadas, repensadas e reconstituidas tantas quantas forem
necessarias para se alcancar o objetivo de estabelecer um conhecimento
democratico do Direito Penal.

A construcao pode ser precaria, mas € fundamental para levar o debate para
0 espaco publico, para suscitar o questionamento a partir de dados da realidade,
para que se conheca a efetiva operacionalizacdo do sistema e se possibilite que o
debate académico seja efetivo construtor de conhecimento pratico e vetor de
mudancas efetivas. A proposta é tirar o objeto do discurso académico para busca-lo
em dados de estudo da realidade e, em uma relacdo de complementaridade,
apresentar respostas factiveis e cada vez mais aproximadas da realidade, habeis a
dar inicio a um processo efetivo de constru¢cdo democratica do direito.
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2. RECORTE METODOLOGICO

A proposta da presente pesquisa é promover a leitura da leitura do Direito
Penal a respeito dos denominados crimes econémicos. O panorama é o pensamento
tedrico criminal da atualidade e suas razdes argumentativas. A ideia, entao, € menos
pensar sobre a realidade, mas pensar sobre quem pensa a realidade e a partir dai
inferir razées e conclusdes.

Claro que, para tanto, sera fundamental apresentar elementos da realidade
constitutiva do sistema de justica criminal sobre o qual se pensa o Direito Penal,
elementos estes que permitirdo contrapor ou justificar posicionamentos
argumentativamente. A analise ndo é solipsista, mas comparativa, entre o discurso
criminal e elementos contingenciais do sistema de justiga criminal.

O pensamento tem como marco a teoria juridico-penal brasileira
contemporanea e as referéncias estrangeiras mais utilizadas para sustentar o
discurso juridico penal. Para tanto, € necessario que nao se incorra no equivoco
tedrico de explicar o objeto com o proprio objeto, pois ndo seria coerente refletir
sobre o pensamento tedrico contemporaneo do Direito Penal a partir deste mesmo
pensamento.

Por isso, o referencial tedrico ndo € penal, tampouco estritamente juridico,
mas filosofico e de estrita ligagdo com o saber e o agir juridico, em todas as areas de
incidéncia do Direito. Neste ponto, o saber filoséfico possibilita a analise critica e ao
mesmo tempo construtiva, na medida em que nao pretende avaliar a correcdo ou
nao de um instituto tipico do Direito Penal, mas a adequacao do discurso juridico ao
instituto, aos fatos da vida e ao agir do individuo que pensa e enuncia
discursivamente o Direito.

A compreensdo, a clareza e a inteligibilidade sdo questées fundamentais para
a producao e aplicacdo do conhecimento nas ciéncias sociais, ainda mais porque as
teorias que fundamentam as ciéncias sociais sofreram diversas influéncias de
paradigmas epistemoldgicos hoje ja ultrapassados’. Entretanto, apesar de estes
paradigmas epistemoldgicos estarem teoricamente ultrapassados no ambito da
Filosofia, mesmo apds a constatacdo empirica do seu fracasso, ainda sdo, em
grande medida, utilizados como argumentacdo juridica para a compreensao e
aplicacao do Direito.

' No caso do Direito, como sera trabalhado adiante, se trata do positivismo juridico.
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Nesta perspectiva, o Neopragmatismo apresenta-se como uma alternativa
epistemologica de critica, construcao e aplicacao do conhecimento tedrico e prético,
com uma proposta de superacao da légica cartesiano-kantiana que ainda persiste no
discurso juridico atual. Para tanto, é relevante situar o ponto de partida do raciocinio,
de modo a estabelecer as diferengas entre os referenciais utilizados para dar as
razdes pelas quais se optou por um e nao por outro.

Por esta razao, é relevante esclarecer a respeito do que se critica e qual o
modelo aqui apontado como o utilizado, por regra, na construgcdo do conhecimento
juridico atual para, depois, apontar as razdes porque o mesmo ¢é falho. Logo depois,
sera possivel apontar as razdes porque a alternativa pragmatista é sustentavel e, ao
mesmo tempo, necessaria, enquanto alternativa e nao exatamente porque é a mais
correta, mas porque € necessario que haja uma alternativa que mais se coadune

com o Estado Democratico de Direito.

2.1 Positivismo Juridico

O Positivismo Juridico € um termo abstrato, que engloba uma série de teorias
e compreensdes da realidade e do ordenamento juridico, mas que tém por
caracteristica comum a negacédo da existéncia de um direito natural, intrinseco ao
ser humano. Independente do pensamento teérico positivista que se adote, a
normatividade do ordenamento juridico sera compreendida a partir da lei posta pelo
Estado, sendo esta o unico objeto de estudo do direito (DIMOULIS, 2006, p. 68).

A perspectiva positivista teorizada no direito se contextualiza com os
movimentos constitucionalistas modernos, momento em que se sustentava um
discurso de limitacao do poder das monarquias (FERNANDES e BICALHO, 2011, p.
106). Isto porque, segundo GROSSI (2004), o direito medieval era caracterizado
pela arraigada fundamentacdo religiosa, o que estabelecia um parametro de
constituicao do direito a partir de uma perspectiva divina.

Esta caracteristica do direito medieval ensejava duas consequéncias. A
primeira era o fato de que o direito era visto como algo imutavel, oriundo de
elementos divinos e inalcangaveis pelo homem, o que levava a um certo
desinteresse dos soberanos na regulacdo de uma série de fatos. A maioria das

relacdes intersubjetivas era intermediada por alguém de maior experiéncia e sempre
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com o intuito de buscar elementos concretos, a partir do direito posto — natural —
para “descobrir” a melhor solugéo.

A segunda consequéncia era o fato de que esta difusdo de elementos
instituidores de normatizacao levava a um informalismo juridico, posto que em cada
caso havia uma resposta possivel. Apesar da consideracdo de imutabilidade do
direito natural, a validade de um fato era pautada pela vontade do rei quando do seu
interesse ou pela resolucao concreta entre os interessados nos demais casos.

A ascensdo do capitalismo como modelo de mercado concomitante com a
sua consideracdo como modelo de Estado fez com que esta perspectiva do direito
passasse a ser questionada. Este Estado que surgia era tido como garantidor da
seguranca que o crescente aumento de circulagdo de capital demandava. Para
tanto, o parametro de validade dos atos e fatos juridicos, bem como a validade dos
contratos, deveria ser pautada por elementos que garantissem seguranca para 0s
agentes econémicos.

Neste contexto, o discurso acerca do parametro de validade ou invalidade de
algo juridicamente relevante é alterado, passando da vontade do soberano — até
entdo tido como representante de deus na terra — para a soberania popular. A
constituicdo e as leis dela decorrentes passam a ser consideradas como a
expressao da vontade do povo, ou seja, o conteudo da lei é tido como o conteudo da
vontade de quem detinha o verdadeiro poder do Estado.

A motivacado era a imposicao de limites ao poder absoluto dos reis que,
enquanto foram considerados como representantes de deus, ndao podiam ser
questionados e tampouco limitados. Da mesma forma, a Constituicdo seria a
maneira de formalizar os direitos e ensejar seguranca do individuo para o seu “livre
desenvolvimento” e contra os arbitrios do Estado.

Por esta razdo, a Constituicdo e as leis passam a ter relevancia nunca antes
vista, na medida em que foram apresentadas como a plataforma de superacédo da
inseguranca do direito natural. O Direito, entdo, deveria ser constituido de forma
objetiva e o sistema normativo deveria ser fechado para impedir a indevida
ingeréncia de elementos naturalistas e valorativos — que eram tidos como
desagregadores do sistema e ensejadores de incerteza (FERNANDES e BICALHO,
2011, p. 106).

Partindo destes elementos, o positivismo foi objeto das mais diversas
teorizacoes, passando, de acordo com determinados contextos, pelo que BILLIER e
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MARYOLI (2005) denominam de “metamorfoses do positivismo”. Assim, a primeira
concepgao mais relevante do positivismo foi a escola da exegese surgida na Franca,
cuja base de estudo foi o cédigo civil francés de 1804.

A escola de exegese, considerada por DIMOULIS (2006) como uma vertente
do positivismo exclusivista, trabalhava com uma légica de negacéao total de abertura
do sistema e com parametros de silogismo da l6gica formal. Ou seja, estabelecia
uma separacgao total entre direito e moral, bem como em relacao a interpretacao e
aplicacao do direito.

N&ao se concebiam interferéncias morais nas leis, para que a sua objetividade
nao fosse prejudicada, e ndo cabia ao aplicador da lei interpreta-la, tendo em vista
que se considerava que a vontade do legislador expressa na lei ndo poderia ser
deturpada. Com o tempo, surgiram elementos de critica desta postura,
principalmente no que tange a relacao entre o direito e a moral e a conceituagao dos
elementos dispostos na lei.

BILLIER e MARYOLI (2005, p. 387-388) destacam como a primeira grande
critica ao Positivismo da escola de exegese se enquadra no que o0s autores
denominam de positivismo de orientacdo hermenéutica, orientacao esta advinda da
teoria de Gadamer e desenvolvida por Esser, Kauffmann, Kriele e com reflexos
indiretos nas concepc¢des de Hart. A proposta destes autores ainda partia da lei
positiva, mas tinham o propésito de problematizar a relacdo entre o intérprete do
direito e o contetudo da norma juridica.

Ja ha nesta perspectiva a superacdo do dualismo entre interpretacéo e
criagdo do direito, de modo que tais condutas ja sdo consideradas indissociaveis.
Além disso, a norma passa a ser considerada em uma relagao de parte (norma) com
o todo (ordenamento juridico), de modo que a parte s6 faz sentido se
contextualizada e consistente reciprocamente com o todo, o que permite o
desenvolvimento da denominada interpretacdo sistematica (BILLIER e MARYOLI,
2005, p. 389-390).

A grande questdo era superar o problema relativo ao solipsismo que os
conceitos elementares do Positivismo ensejava, na medida em que fatos juridicos
somente poderiam ser constituidos por normas e tais normas somente poderiam ser
efetivadas se aplicadas a tais fatos. Ou seja, ha uma circularidade nao explicada, na

medida em que nao fica claro se a norma constitui o fato ou o fato constitui a norma.
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Uma das mais importantes reelaboragdes do positivismo foi a critica
promovida por Hart ao positivismo classico dedutivista. Sem pretender abandonar o
positivismo, Hart trabalha com o conceito de textura aberta da linguagem e afirma
que ha na lei, por regra, conceitos precisos. Entretanto, por vezes, ha duvida quanto
ao que “dizem as palavras”. Por isso, Hart adota o método de interpretacao
conforme a vontade do legislador e o contexto de aplicacdo da norma, dai derivando
a distingao entre casos faceis e dificeis (BILLIER e MARYOLI, 2005, p. 402-403).

Tratou-se na realidade da busca de uma concepcao mediana entre o extremo
do dedutivismo formalista e o extremo oposto do ceticismo juridico. Hart, ainda
positivista, tentou diferenciar os casos faceis e os casos dificeis e, com isso,
evidenciar que a maior parte do ordenamento trata de casos que nado ensejam
dificuldades interpretativas. O problema desta distincao € Hart admitir que tanto no
contexto de aplicagdo que determinara a facilidade ou dificuldade do caso quanto
diante da dificuldade do caso, cabera a autoridade competente definir o conteddo e
0 ambito de aplicacdo da norma (BILLIER e MARYOLI, 2005, p. 404).

Ou seja, por fim, sob um discurso positivista, Hart acaba por dar o poder de
decidir o conteudo da norma a autoridade competente, considerando que qualquer
norma pode ser considerada um caso dificil de interpretacdo, tudo a depender do
contexto de aplicacédo. Por consequéncia, o autor afirma a legitimidade do direito em
funcao das suas fontes formais e, ao mesmo tempo, admite que o direito pode ser
decidido a partir de fontes ndo formais (em Gltima instancia, o decisionismo do juiz)?.

Destacam ainda BILLIER e MARYOLI (2005, p. 412-418) como elementos
destas metamorfoses do positivismo a teoria de Neil MacCormick e Ota Weinberger,
denominada pelos autores de neo-institucionalista, que trata de uma tentativa
positivista de superar os extremos do jusnaturalismo e do normativismo. A teoria
neo-institucionalista pretendeu conjugar os elementos normativistas e jusnaturalistas
para conceber um ordenamento baseado na positividade das leis, mas constituido a
partir de instituicbes ndo positivadas — fatos sociais como as agdes sociais.

A ideia ainda é a positivacdo abstrata das normas, partida da nog¢ao de que
nao se pode derivar o dever-ser do ser, mas a influéncia de um sobre o outro é

reputada necessaria. De todo modo, esta influéncia é levada a consideracdo do

? Trata-se, em termos gerais, da mesma critica dirigida ao positivismo exclusivista de KELSEN (1998).
Isto porque, apesar da teorizacdo do autor partir da premissa de que o Direito é neutro e ldgico-
dedutivo, ndo afasta a concluséo inevitavel de que, em algum momento, o conteldo da lei sera
decidido pela autoridade.
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legislador no momento de criagcdo da norma, de modo que a conduta do aplicador do
direito ndo se altera substancialmente, na medida em que a teoria ainda parte do
pressuposto de que a norma juridico-positiva determina a atuacdo dos atores
sociais.

Assim, apesar de uma certa flexibilidade, trata-se ainda de predeterminar o
conteudo do direito a partir de normas abstratas criadas por uma autoridade que
tenha por atribuicdo este poder. Mesmo os principios juridicos sdo concebidos a
partir das normas postas e nao o contrario, de modo que tais principios derivariam
do ordenamento.

Por fim, ainda fazem parte desta metamorfose as teorias do positivismo
apresentadas por Dworkin e Alexy, apresentados por FERNANDES e BICALHO
(2011, p. 112) como pés-positivistas. Segundo este pensamento positivista, também
conhecido como “positivismo inclusivo” (DIMOULIS, 2006°), as leis ndo podem,
como no positivismo exclusivo, serem aplicadas independentes do seu conteudo.

O disposto na lei deve ser limitado por valores, inclusive a moral, de modo a
viabilizar a atividade do intérprete da lei a partir de elementos materiais e nao
puramente formais. A legalidade que permitiu a barbarie da Segunda Guerra
Mundial deve ser evitada, de modo que ndo é a mera disposi¢ao legal que determina
a legitimidade e aplicabilidade da lei.

A proposta € promover uma abertura axiolégica do ordenamento, permitindo a
confluéncia de elementos valorativos externos para compor a interpretagcdo do
direito, principalmente dos direitos fundamentais. Assim, a questdo ndo seria mais
de tratar de positivismo, jusnaturalismo ou realismo juridico, mas de uma confluéncia
destes saberes para a efetivacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Nao obstante, a confluéncia destes valores que permeiam o direito positivo
constitucional e infraconstitucional se da pela recepgdo destes valores no
ordenamento através de uma escolha do legislador. Ou seja, o legislador estabelece
a norma a partir de elementos axioldgicos para que algo se constitua como dever-
ser, na medida em que é reconhecido como um valor para a sociedade
(FERNANDES e BICALHO, 2011, p. 114).

* DIMOULIS (2006, p. 45-63) faz severas criticas ao denominado pds-positivismo (e aos auto-
denominados pés-positivistas), afirmando que se trata de pura retérica vazia de argumentacao, ora
tendente ao jusnaturalismo e ora tendente a uma andlise sociolégica que reivindica mais poder para a
autoridade julgadora.
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Ou seja, “por tras” de toda norma deve existir um valor a tutelar, elemento que
ajudara a constituir a principiologia a ser utilizada como instrumental de interpretacao
e aplicacdo do direito. Em dltima interpretacdo, o direito positivo é, em parte, a
positivacdo de valores, inclusive morais, da sociedade, tornados obrigatérios pelo
legislador.

De todos estes elementos, deve-se destacar o que efetivamente é relevante
para a presente pesquisa. Isto porque nao € objetivo aqui tratar de positivismos e
tampouco de teorizar a respeito do positivismo. A questdo € compreender um
elemento comum entre estes positivismos que tem relevancia para o Direito Penal e
para o processo de legitimidade e legitimacao do Direito Penal.

Sendo assim, o primeiro elemento que deve ser destacado é que,
independente da vertente positivista que se verifique, o primado da lei como
elemento normativo do direito € sempre destacado. A lei positiva posta pelo Estado é
considerada como elemento normativo constituinte do dever de conduta do
individuo, de modo que pode-se dizer que a lei € considerada como o programa que
determina a operacionalidade do sistema.

Da mesma forma, independente da abertura ou do fechamento do sistema
normativo para elementos externos, concretos ou axioldgicos, a lei positiva € sempre
considerada como o dado legitimador da atuacdo dos agentes do direito. A
legitimidade do ordenamento se da pela sua legalidade, na medida em que a lei
ainda é considerada como meio de delimitacdo do poder e de constituicdo de
direitos.

A normatividade do sistema advém da lei positivada e é a partir desta lei que
se deve interpretar e conceber a operacionalidade dos fatos destinados a serem
regulados pela norma. Da mesma forma, a interpretacdo da lei ainda parte de uma
l6gica de integracao sistematica e de adequacédo de fatos da vida a previsao legal
previamente constituida. A concepg¢ao de hierarquia normativa do ordenamento é
mostra disso, na medida em que a busca pela adequacao hierarquica das normas
parte de uma concepcao sistematica e dedutiva do sistema.

Disto decorre a terceira consequéncia relevante para a presente pesquisa,
qual seja, a interpretacdo e a compreensao do direito ainda partem de uma légica
formal e dedutiva. A norma é estudada e interpretada abstratamente, a partir da sua
previsdo normativa geral e o trabalho do intérprete é adequar o fato especificamente

a norma antes compreendida. Ou seja, a norma é teorizada como se tivesse um
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conteudo completo, como se fosse possivel compreender o ordenamento e a sua
realidade a partir da prépria norma, independente de qualquer complementacao
externa.

Na sua generalidade, as metamorfoses do positivismo e a postura de seus
tedricos tém regularidades que interessam a presente pesquisa. Independentemente
da vertente positivista que se analise, ha uma estrutura de teorizacao e aplicacédo
baseadas em trés grandes fontes de argumento, fundamentais para a sua
compreensao (FERNANDES e BICALHO, 2011; DIMOULIS, 2006).

A primeira base é a legalidade. A normatividade do Direito passa a decorrer
do texto legal, o que centralizou o objeto do Direito na lei posta pelo Estado. A lei é
considerada o elemento que conforma a conduta dos cidadaos a ela submetidos, de
modo que o texto legal é o que determina o fazer ou nao fazer. Nao por outra razao,
a assuncao da lei como padrdo normativo de conduta leva ao imediato periodo de
codificacéo.

A segunda base se refere a construcdo do texto da norma. Até entdo a
criagdo da norma tinha origem difusa e, além disso, a lei era criada a partir de
elementos pré-constituidos, raciocinio indutivo e fundado na busca da reproducédo de
conclusdes anteriores. O conteudo do dever era problematizado em cada contexto e
ligado a estas praticas anteriores.

Por sua vez, na perspectiva positivista a lei ganha conteido genérico e
abstrato, constituido a partir de uma perspectiva teérica ideal com o objetivo de
aplicagéo planificada em todos os casos. A lei deixa de ser especifica para ser geral,
de modo a expressar a ideia de que ha uma hipdtese geral e abstrata que enseja
uma consequéncia idéntica para todos 0s casos.

Esta caracterizacao abstrata e geral da lei permitiu a teorizagdo acerca da
neutralidade do aplicador do direito, na medida em que o conteudo da norma por ser
abstrato e geral ensejaria uma interpretacao abstrata e geral idéntica. Independente
do conteludo da lei, sua abstracdo permitiria determinar, com antecedéncia, a
consequéncia juridica para os casos nela previstos. Assim, diante do caso concreto,
diferentemente do direito pré-moderno, o aplicador da lei apenas enunciava o direito
ja estabelecido.

Consequéncia da base anterior é a terceira base, relativa ao método de
interpretacdo e aplicacdo do direito. Como a lei passa a determinar abstrata e
aprioristicamente a solucdo dos problemas juridicos, a aplicacao da lei passa a ser
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dedutiva. Ou seja, ao contrario do direito pré-moderno que buscava em elementos
concretos o dever e a solugdo de problemas, para o positivismo a consequéncia da
aplicacao de uma norma deve ser conhecida antes da sua incidéncia.

O objetivo é a seguranca que esta metddica sustenta, na medida em que o
resultado de um fato ou de uma conduta seriam conhecidos antes da ocorréncia ou
da realizacao deste fato ou conduta. A aplicagdo se da por uma subsuncéo, onde a
lei € a premissa maior, o fato concreto é a premissa menor e, diante da perfeita
adequacao entre o fato e a norma, ha a conclusdo ou consequéncia, que € a
aplicacao da lei.

Considerando as bases argumentativas e as metamorfoses apontadas por
BILLIER e MARYOLI (2005), FERNANDES e BICALHO (2011) e DIMOULIS (2006),
pode-se concluir que os teéricos do Direito Penal ainda adotam uma nocédo de
positivismo exclusivista — conclusao esta que sera melhor explorada no decorrer da
presente pesquisa. Este posicionamento sera demonstrado a partir da verificagcao
das formas de conhecer e interpretar o direito mais difundidas, estritamente ligadas
com a logica de que o conceito esta na lei e cabe ao intérprete assumir aquele
conceito adotado pela dogmatica e aplica-lo ao caso concreto de acordo com um
método silogistico dedutivo. E a légica de neutralidade mecanica da lei e
objetividade dos conceitos.

Em defesa do positivismo juridico, DIMOULIS (2006, p. 117) argumenta que a
analise da lei deve ser abstrata e deve prever mesmo um “dever-ser’, sem
considerar elementos do “ser”, na medida em que a validade de uma norma (dever-
ser) esta vinculada a adequacgédo entre outra fonte também formal de hierarquia
superior. Segundo o autor, isto se da porque nao é a infracdo ao ordenamento que
devera determinar a sua ilegitimidade. Mencionando Raz, afirma o autor que

(...) o reconhecimento do carater juridico de certas normas néo decorre da
observacao da realidade social, isto é, da postura e da conduta das
autoridades e dos cidadaos. Decorre da existéncia de uma norma (regra de
dever ser) que impde esse reconhecimento (...) Isto significa que, para o PJ
strictu (sic) sensu, a identificacdo do direito valido ndo se relaciona nem do
ponto de vista légico nem do ponto de vista pragmético com a aprovacao de
seu conteudo (DIMOULIS, 2006, p. 121 e 127).

Para tanto, o autor se vale do exemplo do crime de homicidio, na medida em
que ha norma proibitiva do homicidio no Brasil e, ainda assim, ocorrem muitos

homicidios. Segundo o autor, o fato de a norma proibitiva ser violada diversas vezes
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nao significa que deve a norma ser considerada ndo normativa e, por isso, retirada
do ordenamento.

Dai que, conclui, deve-se considerar a plena eficacia da norma proibitiva do
positivismo, considerando-a como mecanismo juridico para evitar a ocorréncia de
homicidios. Para o autor, raciocino contrario levaria a conclusdo de que se deveria
legalizar o homicidio, o que ndo € sequer cogitado em qualquer hipotese.

Esta premissa seria um dos elementos para constatar a legitimidade do
positivismo, mesmo diante de algumas disfuncionalidades e, ainda mais, da
necessidade de se conhecer e conceber a norma abstratamente, tal qual prevista no
ordenamento e nédo a partir de dados concretos. A busca pelo dever-ser normativo
que seria 0 movel de atuacdo do agente do direito e ndo a aceitacao de dados que
ocorrem na realidade, independente das disposicdes normativas.

A questdo a ser suscitada como critica nao trata da desvalorizacdo do texto
normativo como elemento de convic¢ao acerca de um fato entre agentes capazes de
sustentar suas razdes argumentativas. Na realidade, a questao a ser respondida é
se o texto da norma positivada é, pelo menos em alguma medida, elemento de
consideracao para a atuacao do agente do direito.

Ou seja, a questdo nao é qualificar ou desqualificar a norma, mas constatar
se esta norma tem alguma relevancia para a operacionalidade do sistema, se esta
norma serve, efetivamente, como programa de atuacdo. Caso nao se verifique esta
programacao da lei no nivel da operacionalidade do sistema, qualificar ou
desqualificar a lei sera algo inutil, na medida em que néo se trata de normatividade
aplicada. E desta normatividade operacional que trata o pragmatismo, conforme sera

apresentado a seguir.
2.2 Pragmatismo

Pragmatismo é a filosofia que se pretende construtora da construcao, ou seja,
nao se pretende, filosoficamente, estabelecer conteldos prontos, com definicoes e
verdades a respeito de uma realidade a conhecer. A idéia central, ao contrario, €
construir o meio pelo qual se chegara a construcdo proposta, de modo que o
conteudo sempre dependera do “que” se trata, visto que o Pragmatismo se propde a

pensar em relacdo ao “como”.
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O Pragmatismo, por isto, € um método de pensar e construir o conhecimento
cientifico e filosofico, a partir de explicitagcdes e razdes principiolégicas, praticas,
procedimentos declarados oriundos das mais variadas praticas sociais. Assim, a
ideia central da proposta pragmatista é explicitar discursos normativos declarados e
implicitos, de modo a identificar e explicitar as normas (expressas ou nao) que
norteiam e fundamentam as préaticas sociais em determinado contexto (MARCAL,
2011, p. 68).

Apesar da extensa producao filosofica a respeito do Pragmatismo e do
Neopragmatismo, seus desdobramentos e diversos tratamentos adotados por
variados autores, a proposta sustentada no presente trabalho se centrard na
construcao filoséfica neopragmatista de BRANDOM, na sua leitura juridica realizada
por KLATT (2008) e na sua leitura para o direito brasileiro adotada por MARCAL
(2006, 2011). Isto porque o Pragmatismo aqui abordado é, como a sua propria
proposta sugere, instrumento para outras analises — especificas para os objetivos da
pesquisa — e estender o estudo do Pragmatismo representaria uma perda do objeto
central sem maiores aproveitamentos praticos.

Nesta medida, a proposta de Brandom, aliada a sua introducédo a partir da
linguagem do direito por KLATT (2008) e a sua leitura para o direito brasileiro
elaborada por MARCAL (2006, 2011), é suficiente para os objetivos aqui declarados,
quais sejam, apontar as inconsisténcias do discurso juridico dominante e apresentar
uma proposta diversa.

A andlise do Pragmatismo e o conhecimento de suas estruturas teoricas
basicas passa pelo estudo da linguagem — o que néo significa que se trata de uma
teoria do discurso, mas de uma teorizacado das normas implicitas ou explicitas que
ddo eficacia a determinadas praticas sociais por meio da linguagem®*. O principio
classico do Pragmatismo parte do pressuposto de que o conhecimento sobre algo é
delimitado pela limitacdo da compreensao e representacdo daquele que pretende
conhecer o objeto (MARCAL, 2011, p. 69).

Neste modo de pensar se encontra grande parte da critica ao Positivismo, na
medida em que a constatacdo de que as praticas sociais possuem a sua
normatividade (e que devem ser consideradas) esvazia a légica positivista de que as

normas abstratamente estabelecidas e impostas pela autoridade sao, por si sés,

* O que BRANDOM (2001) denomina “vocabulario normativo”.
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balizadoras das condutas dos agentes sociais. A normatividade de determinada
disposicao legal ndo esta exclusivamente no fato de que a mesma foi emanada de
uma autoridade legitimada para estabelecer o que estara contido ou ndo na norma,
mas por diversos outros elementos que fogem completamente do controle do que
pode “ser colocado no papel™.

O conhecimento ndo existe apartado das praticas sociais que o permeiam, na
medida em que a normatividade passa por uma analise holistica da realidade a
conhecer, tendo em vista que a normatividade é constituida a partir de relacdes
interacionais entre os agentes envolvidos (MARCAL, 2011, p. 72). Assim, o
Pragmatismo se propde menos abstrato e mais “alcangavel” que os postulados
sustentados pela promessa positivista de normatividade e seguranca a partir da
norma abstrata editada pelo “sabio e representativo legislador” — até porque a
prépria linguagem depende de um contexto (BRANDOM, 1984, p. 482).

Para BRANDOM (2001, p. 79), ha relagdes que devem ser exploradas entre
acOes e percepcdes discursivas, de modo que, em ambas, ha racionalidade que
pode ser compreendida sem “mistérios filoséficos”. Para o autor, um dos pontos
positivos da filosofia de Kant € que este distingue atos e julgamentos a partir da
capacidade de responsabilizacao por estes atos e julgamentos e ndo por qualquer
“qualidade” especial.

Outra idéia kantiana abordada pelo autor é a relativa ao que denomina de
“doutrina das consequéncias ou inferéncias” (p. 80), na medida em que se divide o
singular do geral, a partir da apropriacdo de uma “doutrina dos termos”, e
particulariza o julgamento. O julgamento é individual porque concebido como a
menor parte de unidade que se pode responsabilizar. Por fim, a terceira idéia
apropriada de Kant é a de que a compreensao da acao e do julgamento passa pela
aplicacao de conceitos, pois estes sdo as regras que determinam a compreensao e
a responsabilizacao.

Entretanto, as apropriagcdes cessam nestes elementos, tendo em vista que a
perspectiva pragmatista afasta a ideia de juizo universal adotada pela filosofia de
Kant. Com isso, apenas pretende-se esclarecer o que se pode entender por uma

° De acordo com BRANDOM (1984, p. 469), devem-se distinguir as palavras do que se quer dizer
com as palavras. Nao é porque se utilizam palavras para se referir a algo, a partir de uma assertiva,
que as palavras utilizadas vao se referir a coisa pretendida. Referido raciocinio, dissociado da analise
concreta da relacao entre discurso representativo e acéo efetiva, trata de mera crenga — ndo admitida
no discurso cientifico.
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linguagem adequada a expressar conteudos conceituais validos para praticas
sociais executadas a partir de um vocabulario normativo oriundo de conteudos de
dever intersubjetivamente construidos. E, apesar da refutagdo do positivismo e do
formalismo como construtores de sentido, € da l6gica formal que se pode partir para
a reflexao sobre o tema.

Segundo BRANDOM (1983, p. 639), a teoria matematica quando estabelece
seus signos (comumente os numeros) nao os estabelece como realidades em si
mesmos, tal como concebidos os preceitos a priori da filosofia kantiana. Ao contrario,
tais signos representam a relacao de algo em alguma circunstancia, relagéo esta da
qual se retira o signo para ser pensado abstratamente — fato que nao retira a sua
caracteristica de relacao®.

Assim, o signo é relagdo com um dado da realidade que nao é o signo. Nas
ciéncias sociais aplicadas, pode-se dizer que a palavra (signo) ndo é a acao, a nao
ser quando se trata de um ato de fala, em que a palavra é utilizada para executar
uma acao. A palavra é uma relagcdo que pode ou nao se referir a uma realidade,
mesmo que diretamente a ela referente, de modo que s&o questdes externas e
circunstanciais que complementam o conteudo de sentido estabelecido na palavra.

Trazendo a questdo para as relagdes sociais, pode-se afirmar que uma
afirmacao sé “é” verdadeira quando o conteudo de sentido produzido for
intersubjetivamente compartiihado e somente até o momento em que surja outro
conjunto de signos melhor aceito. O espago publico € o ambiente onde o signo
divorciado da realidade que pretende representar perde valor e d4 espacgo para que
outros signos, implicitos ou explicitos, porém mais adequados a realidade
intersubjetivamente compartilhada, sejam adotados (BRANDOM, 1983, p. 640-1).

A conjuncao destes fatores é trabalhada por BRANDOM (2001, p. 81) a partir
do que ele denomina de “normatividade pragmatica”, que é a ideia de que o
significado de um ato de fala € medido a partir da forma como este muda direitos e

® O nimero n&o existe sozinho, mas representa uma relacdo de um dado da realidade. O que existe
sdo elementos, materiais ou ndo, como pedras, mesas, aeronaves, montanhas e isto ndo tem
qualquer relagdo com o numero. Nao obstante, as distinguimos, dentre outras formas, pelo signo, de
modo que ha “uma” pedra, “uma” mesa, “uma” aeronave e “uma” montanha. E ndo ha uma pedra,
mesa, aeronave ou montanha igual a outra, mas a representagado pelo signo permite abstrair a ideia
de “duas” pedras, mesas, aeronaves ou montanhas mesmo com a ciéncia de que as duas coisas nao
sdo iguais, pois 0 numeral € uma representagao abstrata e ndo a coisa mesma. Nao é a toa que a
relacdo entre o dado da realidade e os nimeros também ¢ definida historicamente. Para tanto, basta
verificar que nao existe “zero” em algarismo (signo) romano, numeral fundamental para se
estabelecer conexdes de sentido com a realidade na atualidade.
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obrigacGes atribuidas ou conhecidas. O autor trabalha também com a idéia de
“semantica inferencial”, de modo que os deveres discursivos distinguem-se da sua
articulacdo, ou seja, a racionalidade que qualifica o conhecimento (e a acao) é
identificada no “jogo social” através de uma normatividade implicita que se processa
pelo oferecimento e assimilagdo de razées’.

A pretensdo pragmatista €, entdo, compreender a regra que estabelece e
condicionar esta normatividade e tornar explicita a regra que regula, implicitamente,
acOes praticas e discursivas. Ou seja, as razbes a dar e receber servem de base

AN

para a andlise do “qué” deveria ser verdade e explicitado para que a intencdo néo
declarada seja compreendida e cumprida como um dever.

Segundo BRANDOM (2001, p. 82) nao existem razdes tedricas dissociadas
da pratica, apesar de haver praticas executadas sem uma andlise tedrica. Nao
obstante, a perspectiva aqui é fundamental para a pesquisa que se pretende levar a
efeito e deve ser explicitada de modo a esclarecer os objetivos pretendidos.

De acordo com a proposta pragmatista, a normatividade de qualquer acao é
compreendida a partir da analise das praticas sociais que a permeiam, o que pode
levar a conclusao de que o discurso efetivamente levado a efeito nas praticas sociais
traz uma teoria. Esta teoria pode ser conhecida e analisada ou ndo, mas existe, na
medida em que este jogo de razbes e contrarrazbes € fundamental para o
estabelecimento de atos de fala e acdes praticas compativeis com a normatividade
erigida em dado contexto social.

Isso permite uma primeira conclusao que, apesar de preliminar, é
fundamental para a compreensao de todo o objeto da presente pesquisa, qual seja,
toda pratica se sustenta em uma teorizacao, apesar de que nem toda teoria tem uma
expressao pratica. E se isso € verdade, para compreender qual a teoria que permeia
as praticas sociais de um contexto, ou seja, qual a teoria que estabelece a
normatividade das condutas dos agentes envolvidos no contexto que se pretende
conhecer, devem ser verificadas suas praticas, as interacdes sociais e as agdes que
derivam destas interacoes.

A andlise de qualquer realidade afastada de sua pratica, partida de uma mera
apropriacao teérica, sem qualquer verificacdo de sua conexdao com a realidade que

" Para o autor, a linguagem é uma préatica social e sdo as no¢cdes compartilhadas pelos agentes desta
pratica social que erigem as regras da linguagem e, consequentemente, a normatividade desta
linguagem (BRANDOM, 1976, p. 146).
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se pretende compreender, corre um risco relevante de se apartar completamente da
realidade que se pretendia analisar. Por consequéncia, a analise afastada da
realidade pode ser um grande “exercicio de nada”, porque tera conclusdes
irrelevantes para a realidade a que se pretende aplicar e, ao fim, desconhecera o
objeto de estudo.

Se um dos principios do Pragmatismo € que os efeitos praticos que se podem
atribuir ao objeto de estudo, a partir das representacdes de quem o estuda, € que
vao definir a totalidade da compreensédo sobre o objeto, a atribuicdo de relacdes
inexequiveis demonstra conhecimento nenhum sobre o objeto. Ou porque ndo se
compreendeu a sua normatividade pragmatica ou porque nao se preocupou em
explicitar a sua normatividade pragmatica, limitando-se a construir assertivas teérico-
abstratas sem a pretensao de conexao com a realidade.

Da mesma forma, se para o Pragmatismo o conhecimento do agente do
discurso esta limitado ao que, até aquele momento, Ihe foi dado conhecer, o
desconhecimento do funcionamento efetivo de determinado nucleo de relagdes
especificas leva a conclusao de que o agente nao possui conhecimento acerca da
realidade sobre a qual discursa. Portanto, pretende-se com a presente pesquisa
buscar a normatividade efetiva que permeia as praticas sociais que envolvem o
sistema repressivo relativo aos crimes econémicos.

A perspectiva aqui adotada parte da ideia de BRANDOM (2001, p. 82)
segundo a qual acdes partem inicialmente de crencgas e estas fazem diferenca sobre
0 que € dito e sobre 0 que é feito no ambito das interacdes sociais. A¢des sao
performances cuja intencionalidade € verificada sob algumas condi¢cées especificas,
de modo que uma acéo pode ser genuinamente racional ou apenas nao intencional,
ou seja, irrefletida — ou mero reflexo de outras motivacées ndo declaradas.

De alguma forma ha uma razdo que move a acao do agente e pode ser
explicada como a razao pela qual o agente executa uma agdo — mesmo que esta
razao esteja implicita. Por isto, BRANDOM (2001) afirma que o status normativo de
uma pratica social e as atitudes que o corroboram tém como base crencas e
intencées dos sujeitos que interagem no ambiente social, em que tais praticas sao
levadas a efeito.

Para o autor, ha duas formas de obrigacao, que pautam a acao dos sujeitos
em suas interagdes sociais, quais sejam, a cognitiva e a pratica. A obrigacao pratica

€ a relacionada com as acgdes do individuo em seu ambiente interativo e
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corresponde a execucdo das intencbes, enquanto a obrigagcdo cognitiva esta
conectada com as crencas do sujeito e corresponde ao nivel do discurso.

A primeira obrigacao (cognicao) assume a verdade e a segunda (pratica) faz
a verdade, de modo que implicita ou explicitamente ha uma conexao entre a
normatividade do discurso e da pratica. Esta normatividade, deve-se frisar, nao
consiste na normatividade da ordem juridica, prevista na Constituicdo e nas leis, mas
na normatividade que, de fato, rege as regras de conduta dos sujeitos que interagem
socialmente®.

A questdo é superar a ideia de que a correcao de uma inferéncia acerca de
um fato se da a partir (e em virtude) da adequacao da sua forma, mas a partir de
conteudos explicitos e/ou implicitos — légicos ou ndo. Ou seja, a inferéncia sera
correta quando o conteldo do discurso se mostrar uma condicionante fatica para o
agir, de modo que o conteudo implicito se transforma em agir explicito — que pode
ser bom ou ruim (BRANDOM, 2001, p. 85-87).

Segundo BRANDOM, a tese fundamental sustentada para compreender o
Pragmatismo é baseada na ideia de que “o vocabulario normativo (incluindo
expressdes de preferéncia) torna explicito o endosso (atribuido ou conhecido) de
propriedades materiais de razdes praticas” (2001, p. 89). Ou seja, a norma que de
fato rege as condutas socialmente relevantes € aquela que intersubjetivamente cria
“deveres” que, por sua vez, cunham razdes praticas, de modo que o conhecimento
das razdes destes deveres torna explicito ndo o fundamento formal ou declarado,
mas a norma efetivamente regente daquela conduta®.

O vocabulario normativo €, assim, I6gico e instrumental, na medida em que
expressa funcionalidades de determinado ambiente e, por consequéncia, estabelece
o conteudo de acgdes. E, explicita ou implicitamente, este condicionante de ag¢des do

sujeito que interage leva a uma concepg¢ao de dever que se institucionaliza e

% Esta normatividade pode coincidir ou ndo com a lei formalmente prevista, 0 que nao altera o seu
grau de normatividade, na medida em que, sob a perspectiva pragmatista, a lei pode ser uma das
razdes explicitas de agir, mas também pode ser uma razéo implicita de agir de modo diverso ou ndo
ser considerada para o agir, apesar de constar formalmente do discurso que fundamenta este agir.

? BRANDOM (2001, 89-90) cita um exemplo que pode ser parafraseado para uma realidade proxima
para servir de reflexdo: advogados normalmente usam gravatas. Entretanto, ndo existe uma norma
que estabeleca o dever de um advogado usar gravatas, tampouco as escolas de Direito ensinam
seus alunos o0 uso da gravata como um dever. Ndo obstante, os advogados normalmente usam
gravatas. A questao € que se ha uma “regra” normalmente obedecida no sentido de se usar gravata,
ha uma norma implicita que estabelece o “dever” de usar gravata pelos advogados. Conhecer as
interagOes intersubjetivas entre os atores diretamente envolvidos pode permitir conhecer o contetido
desta norma, de modo a tornar explicita a razao (implicita) que leva os advogados a usarem gravata,
apesar de nao haver qualquer norma explicita que a tanto os obrigue.
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consolida determinada pratica como correta (normal, no sentido de adequada a
norma).

Uma consequéncia imediata desta interagdo criadora de deveres é a criacao
de direitos para os demais sujeitos que interagem no mesmo ambiente, de modo que
as agdes pragmaticamente executadas como corretas geram um dever para aquele
que interage e um direito para aquele outro envolvido na interacéo e € atingido pela
acao do primeiro. A isto BRANDOM denomina de “vontade racional” (2001, p. 93),
no sentido de que a normatividade da conduta deve ser explicitada a partir das
razdes pelas quais a mesma é perpetrada.

Assim, € possivel compreender o “qué” e o “como” alguém fez algo, ou seja,
quais as suas razdes. Esta interacdo é permeada entdo por razées apresentadas e
razbes requeridas, de modo que a acao € precedida das razdes pelas quais o
agente pretende executa-la e as agdes sofridas sdo precedidas pelas exigéncias das
razbes do seu executor. Cria-se, aqui, um espago de argumentacdo e contra-
argumentacao que permite aos interlocutores agirem sobre e a partir da acdo do
outro.

Pensando em um ambiente publico e na interacdo de agentes publicos e
privados voltados para a execugdo de fins publicos, como é o caso do sistema de
justica criminal, referida interacdo se mostra plenamente inteligivel e, mais,
necessaria. A interacdo vai muito além da fundamentacdo das decisdes judiciais
previstas no art. 93, IX da CR/88, na medida em que nao se pretende pensar apenas
na atividade do julgador e muito menos se pretende partir da premissa de que a
importancia do direito (penal) se da e se encerra na atividade processual.

O conceito de lei adotado na presente pesquisa é pragmaticamente diverso
do conceito de lei escrita e formal criada pelos poderes da Republica, tendo em vista
que um texto que formaliza o contetudo de uma lei ndo necessariamente concretiza a
normatividade de uma conduta. O texto da lei formal pode concretizar, mas pode nao
o fazer, assim como pode encobrir a verdadeira normatividade cognitiva de uma
pratica discursa e intersubjetivamente compartilhada entre determinados agentes do
Direito.

O conceito de lei aqui é repensado a partir da perspectiva de que lei é
“conhecimento de dever” (BRANDOM, 2001, p. 94). A lei é aquilo que faz com que o
individuo que interage se sinta obrigado a fazer. A vontade racional tem o beneficio
de expor as razdes pelas quais 0 agente executa determinada a¢do e ndo outra,
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sendo tornando-a declarada pelo menos expondo alguma razdo que pode ser
refutada, de modo a viabilizar a construcdo de um conteddo conceitual ou pratico
intersubjetivo e efetivamente racional.

Trazendo a teoria de BRANDOM para o Direito, KLATT (2008) trata a questao
juridica a partir da perspectiva pragmatista. A ideia de KLATT (2008) é abordar o
Direito a partir da argumentacéo juridica, da interpretacdo dos textos legais, qual a
liberdade do intérprete, o fazer e o aplicar a lei. Assim como na abordagem inicial e
geral da teoria de BRANDOM, aqui também serdo apontados apenas 0s pontos
considerados necessarios para a fundamentacao da presente pesquisa.

A primeira abordagem juridico-pragmatica de KLATT (2008, p. 20) é relativa a
indeterminacao da lei, de modo que o autor estabelece trés distincdes de tipos de
indeterminacdo. A primeira se refere a diferenca entre a indeterminacao geral e
especial. A indeterminacdo especial se refere a inconsisténcias legais e suas
lacunas. A indeterminacao geral se refere a problematica do significado da lei, ou
seja, do que o texto normativo “quer dizer”.

A segunda distincao se da entre a indeterminacao causal e a de justificagao.
A primeira se refere a relacdo entre causas e julgamentos e nega a possibilidade de
explicitagdo de julgamentos por referéncia a causas. A segunda analisa as razdes
dos julgamentos e nega a possibilidade de justificar julgamentos através de
referéncia a razdes.

Aqui é que se da a “teoria dos limites da palavra”, segundo a qual o
significado semantico dos argumentos utilizados em justificacdo de julgamentos
devem ser compreendidos para além da justificacdo apresentada. A analise do autor
€ centrada nesta perspectiva e também a presente pesquisa tera esta abordagem
como a principal, na medida em que é o fundamento real de decidir e ndo a
justificacéo declarada que interessa. A questao € verificar se a justificacdo declarada
coincide com o fundamento real.

Por ultimo, deve-se distinguir a indeterminacdo de complacéncia da de
conteudo. A primeira se da quando a norma deixa a possibilidade de submissao a
mesma e a segunda se da quando o contetudo da norma nao é claro.

A partir destas ideias, KLATT (2008, p. 21-2) analisa a vagueza do texto da lei
por diferentes perspectivas e afirma que o Pragmatismo pode ser uma metodologia
de superacao desta problematica. E a questdo central desta premissa é a ideia de
que tudo é interpretacdo e ndo € sé a lei que fundamenta a conduta de criagao e
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aplicacdo da norma e a negativa desta realidade que impede um efetivo processo de
racionalidade da interpretagéo.

Nao se pretende com isso abandonar completamente o texto da norma, como
se fosse inutil e desnecessario. A questao é trazer a racionalidade pragmatica para
legitimar as decisdes juridicas, de modo que a lei seja um dos elementos de
explicitacao do contetudo que fundamenta a adog¢édo de uma pratica ou de outra.

Para tanto, KLATT (2008, p. 24-27) afirma que o problema no Direito se da
pelo fato de que se trata a objetividade e a racionalidade da lei a partir de um
ceticismo quanto a linguagem em geral. A questao para o autor, entretanto, é mais
profunda que os conteudos varidveis da linguagem, mas se da a partir de um
questionamento filoséfico tdo antigo quanto nao resolvido, qual seja: existe uma
verdade objetiva? Ou seja, como a verdade é pensada e tratada no dmbito juridico e
quais as consequéncias desse tratamento, o que torna a prépria vagueza da
linguagem um problema menor — o que nao significa que nao seja importante — e
menos complexo de contornar quando se estabelece uma metddica de
reconhecimento da verdade.

A questao da linguagem e do conceito juridico da verdade ganha evidéncia
quando se constata que o direito contemporaneo tem o objetivo de normatizar em
uma linguagem comum culturas, pensamentos e formas de vida diferentes. Por
estas razdes, segundo o autor, ganham evidéncia posicionamentos que negam a
possibilidade de racionalidade das proposicoes legais.

Por isso, o Pragmatismo adota uma concepcao objetiva de “pratica”, que
parte da nogdo de objetividade interna e permite a funcionalizacdo de critérios de
avaliacdo de proposicoes intersubjetivas como corretas ou nao. Sob esta
perspectiva, ndo se delega as razdes da lei a objetividade pretendida para a
fundamentacdo de uma decisdo juridica, mas ao contexto de avaliacdo que é
compartilhado por individuos que participam da construcao de significados e, através
desta participagao, tém condicoes de intervir na propria formacao e limitacao destes
significados.

A linguagem, sob esta perspectiva, tem limitacbes que nao sao
preestabelecidas, tampouco sdo arbitrarias, na medida em que avaliadas através de
razbes dadas e exigidas para a construcdo de um conteudo intersubjetivamente
compartilhado. E isto sem se perder a ideia de que a lei é a forma estabelecida no
Estado para comunicacdo geral entre os cidadaos e entre os representantes do
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Estado e o cidadao. Pelo contrario, esta perspectiva é reforcada quando possibilita a
construcéao de razdes explicitas de agir, inclusive para se verificar a manipulacao da
vagueza da linguagem para a violacdo da lei — mesmo que, por vezes, com 0
pretexto de aplica-la.

Ou seja, “ndo existem proposicoes legais da realidade apartadas da prépria
pratica da lei” (KLATT, 2008, p. 26). Assim, para o autor, e também para a presente
pesquisa, a concepcao pragmatista suporta e permite uma concepcao epistémica de
interpretacdo que conecta conhecimento e compreensao e pode colaborar para a
producéo de respostas e julgamentos juridicos corretos. Esta compreensado permite
a adocdo de um discurso juridico que prime pela racionalidade e objetividade,
afastando o agente do Direito de elucubracdes idealistas que negam a necessidade
de construir a objetividade e correcdo de uma proposicao a partir de dados da
realidade.

Para tanto, é preciso reconhecer os limites da prdpria escrita. De acordo com
KLATT (2008, p. 33), a teoria do Direito ja abordou este tema sob outras
perspectivas e a primeira abordagem relevante se deu com o questionamento
acerca da funcionalidade do sistema de subsungdo, oriundo da légica formal e
largamente utilizado no Direito a partir da perspectiva positivista. A critica partiu da
formulacao tedrica sobre a necessidade de uma “teoria da aplicacao pratica da lei”
(ESSER apud KLATT, p. 35), de modo a promover ndo uma nova teoria do Direito,
mas condi¢des de aplicabilidade racional da lei.

A partir dai foi possivel sustentar ideias como a falibilidade e limitagdo
histérico-contextual do juiz e a superacado da nogao de que o judiciario aplica a lei
sem a interpretar para demonstrar que interpretar e aplicar a lei sdo atos
indissociaveis. Tais elementos permitiram afirmar que o juiz, bem como qualquer
outro intérprete/aplicador da norma, ndo sao isentos e tampouco julgam
exclusivamente fatos, mas, ao contrario, sao politica e ideologicamente posicionados
€ expressam, nos seus julgamentos, o seu conceito e expectativa de correcao.

A esses fatores, o autor denomina “precondicbes ontolégicas de
compreensao do texto legal” (KLATT, 2008, p. 36), precondicbes estas que nao
podem ser ignoradas, na medida em que sao fundamentais para o resultado final da
interpretacdo — muito mais do que a ideia de subsungéo tdo difundida na teoria do
Direito. Isto porque os prejulgamentos propiciam um “pré-horizonte da lei” que, muito

mais que qualquer outro fator, influencia a escolha do contetudo da “premissa maior”,
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de acordo com os caracteres de um determinado fato. Para o autor, a utilidade de
qualquer interpretacdo dependerd da identificacdo da conexdo entre estes
prejulgamentos e os “postulados inviolaveis da justica”.

Esta identificacdo é uma das formas de racionalizar as decisées de natureza
juridica, afastando as metodologias juridicas do dogmatismo que estabelece
verdades sem as racionalizar. O significado de um termo juridico, portanto, ndo se
da por propriedades seméanticas do termo, mas pelos interesses envolvidos.

Por consequéncia, o0s conceitos de verdade e correcdo adotados
normalmente pela teoria do Direito partem de postulados inidoneos para tanto, tendo
em vista que estas verdades sdo estabelecidas a partir do conteudo semantico e
abstrato da norma (KLATT, 2008, p. 37-38). O resultado deste procedimento é uma
verdade sem conexdo com a realidade e apenas impregnada dos valores do
intérprete — o que significa que, ao fim, o “que” diz a lei vai depender mais de “quem”
diz a lei.

Considerando que tais elementos sao praticamente impossiveis de serem
superados, posto que o intérprete sempre influenciara o conteddo interpretado, nao
se trata de concluir que a hermenéutica é impossivel e que se deve abandonar o
contelido da norma'®. A questdo é ter ciéncia de que a norma é, previamente,
incompleta e, por isso, ha de se dispor de outros elementos para complementar o
texto da norma.

Este dado é suficiente para superar a ideia positivista de que a fonte primaria
de conhecimento juridico € a lei posta pelo Estado. Na verdade, a fonte primaria do
conhecimento juridico sdo os postulados dogméaticos da teoria do Direito, que
estabelecem os prejulgamentos dos intérpretes que, a partir destes prejulgamentos,
atribuirdo contetdo para a norma.

A superacao desta estagnacao, com o reconhecimento da incompletude do
texto normativo, “forca” o intérprete a compreender quais os outros elementos
necessarios para a completude do conteudo da norma. Neste ponto, a
intersubjetividade dos agentes envolvidos ganha relevancia, pois o agir de cada
envolvido na interpretacdo da norma, quando explicitado, tem a vantagem de expor

' DIMOULIS (2006), em defesa do positivismo juridico, se vale do argumento de que a
indeterminacdo da norma ndo pode ser utilizada como argumento para superar 0 positivismo, tendo
em vista que ndo é o fato de que o positivismo é, em certa medida, idealista que pode ser afastado.
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razdes e evidenciar as lacunas de conteudo a serem debatidas (KLATT, 2008, p. 40-
41).

Por isso a subsuncéo é inadequada para o uso que dela se faz no direito. A
“premissa maior” nao existe até que os agentes envolvidos na interpretacdo e
aplicagéo do Direito atribuam contetdo a ela e influam diretamente na conclusdo. Ou
seja, ndo existe isencdo na interpretacdo e aplicagdo do Direito e, por isso, o
tensionamento intersubjetivo de posicdes ideoldgicas antagbnicas, através da
racionalizacdo dos motivos da acao, é fundamental para explicitar os reais motivos
de uma conclusao e ndo de outra'’.

A partir deste procedimento, explicitadas as posicbes politicas e ideoldgicas
do agente, é possivel compreender a razdo de a lei ndo ser aplicada de forma
igualitaria. A depender do agente e do fato a ser interpretado, a lei sera
compreendida de forma mais ou menos flexivel (KLATT, 2008, 43)'2.

Dai a normatividade proposta é uma tentativa de unificar, em cada caso, a
linguagem utilizada pelos agentes que interagem, de modo a explicitar as razdes e
os conceitos que fundamentam efetivamente a acdo de cada um. A questdo é
explicitar o que esté implicito no ato de fala como seu fundamento, mas que existe e
€ fundamental para compreender as razdes do agir e, por consequéncia, da
pretensao de direitos e apontamento de responsabilidades.

A metodologia que serve de base para esta proposta, que comeca com a
explicitacdo do implicito, € uma descricdo fenomenoldgica das interagées sociais.
Para o Pragmatismo, a pratica discursiva tem uma estrutura normativa implicita e o
conhecimento desta estrutura permite a insercdo no jogo da linguagem e possibilita
ao investigador apontar se esta correta ou nao, apropriada ou nao (KLATT, 2008, p.
115-116).

As praticas que conferem, implicitamente, conteddo proposiocional e outros
tipos de conteddo conceitual contém normas relativas a como se da o uso
correto destas expressoes, sob quais circunstancias sdo apropriadas a levar

' Isto ndo deve ser visto como um problema, mas como uma vantagem, desde que a explicitacdo das
razbes do intérprete ndo se dé pela mencao ao texto da lei — o que nao é fundamentagdo, mas
citacao de texto de lei — mas pela apresentagdo dos motivos concretos que levaram a uma conclusao
e ndo a outra.

2 Este ponto sera abordado com mais detalhamento quando da andlise dos dados trazidos para a
fundamentagao da pesquisa.
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a efeito diferentes atos de fala e qual a consequéncia apropriada de cada
performance13 (traducao nossa) (BRANDOM, 1994, p. XIII).

Assim, a questao € focar como os estados mentais dos agentes, bem como
os atos (linguisticos ou nao) sao relevantes para a formacédo conceitual a ser
adotada nas praticas sociais. Para tanto, BRANDOM estabelece uma diferenciacao
que é relevante para a construcao do conhecimento proposta na presente pesquisa.
Assim, por um lado, uma coisa & a pragmatica, que explicita os conceitos e razdes
que fundamentam as acbes dos individuos nas praticas e interacdes sociais e
mostra como a linguagem €& expressdao de uma normatividade implicita que
fundamenta tais praticas. Por outro lado, outra coisa é o inferencialismo, que é o
estudo acerca da construgao destes significados, ou seja, como as praticas sociais
criam conteldos normativos e sao relevantes na estruturacdo das praticas
discursivas (KLATT, 2008, p. 116).

Brandom considera que a discursividade humana dita racional (concept-
using) se constitui ao produzir conteldo para os conceitos (conceptual
content) na medida em que, para desempenhar um papel, simultaneamente
linguistico e intencional (de enunciar claims/pretensées através de
assertions/asseveragbes, manifestar commitments/comprometimentos e
assumir beliefs/convicgoes e intentions/intencoes, expor
entitlements/justificacdes e exigir endorsements/adesbes), no processo
l6gico-epistemologico de fundamentar e justificar agbes (praticas e
procedimentos, estados mentais, desejos, escolhas, pretensées, propositos,
crengas, convicgdes e teorias), 0 agente humano faz uso de conceitos e de
seus conteudos conceituais na forma de premissas e conclusdes (MARCAL,
2006, p. 106).

MARCAL (2006) critica a articulacdo de Brandom ao estabelecer o que
entende por inferéncia material, na medida em que se vale de instrumentos e
conceitos da l6gica formal sem a precisdo conceitual até entao estabelecida e causa
duvida quanto a sua pretensdao. Nao obstante, ndo se pode afastar que o préprio
BRANDOM (2010, p. 168-174) propde uma leitura holistica da realidade a ser
conhecida, interpretada e participada pelo agente que a conhece.

Por esta razéo, a confusédo conceitual de BRANDOM apontada por MARGCAL
(2006) pode ser superada a partir de uma leitura integral (ou pelo menos uma

perspectiva de leitura global). Da perspectiva abordada na introducdo do

B “The practices that confer propositional and other sorts of conceptual content implicitly contain
norms concerning how it is correct to use expression, under what circumstances it is appropriate to
perform various speech acts, and what the appropriate consequences of such performances are”
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Pragmatismo teorizado por BRANDOM, é possivel afirmar que nao é pretenséao do
autor replicar as regras da l6gica formal e que mais importante que as premissas sao
as razoes materiais do agir. Isso ndo significa abandonar por completo as inferéncias
formais, mas dar-lhes o valor equivalente aos das inferéncias materiais.

Assim, é relevante a referéncia de que a inferéncia material € aquela em que
h& uma conexao correta e que determina os conteudos semanticos das premissas e
das conclusdées (BRANDOM, 2001, p. 52). Isto é relevante para a presente pesquisa
na medida em que premissas e conclusdes formais, sem conexao com a realidade,
podem gerar conclusdes formalmente validas, mas nao verificaveis na realidade.

Desta forma, a questdo € verificar quais premissas materiais levam a
inferéncias materiais no sistema de justica criminal que terminam por determinar o
agir dos individuos que atuam neste sistema. Ou seja, quais sdo as premissas que,
de fato, determinam a realidade do sistema de justica criminal.

Isto porque o discurso juridico penal, como sera demonstrado nos capitulos
seguintes, por vezes se distancia da realidade e enuncia informacdées que néo se
verificam no agir pragmatico dos envolvidos. Dai que se ndo € o discurso juridico
conectado com o agir pragmatico, entao ndo é do conteudo do discurso que parte a
premissa teorica do agente do Direito e, por isso, ha outra premissa, implicita ou
nao, que fundamenta este agir.

Segundo MARCAL (2006), o Direito € uma ciéncia teérica e pratica e deve
levar em consideracdo uma série de elementos tipicos de qualquer racionalidade
discursiva, como principios e regras teoricas, e possui elementos proprios, como 0s
principios de direito, normas legais, julgados anteriores, teoria do direito, crencas e
avaliagdes concretas sobre 0 caso e o agente que o avalia. Todos estes elementos
convergem para o fim pratico da justica que € a solucdo de casos concretos e a
busca por uma resposta especifica para um problema colocado pelo cidadao para
ser solucionado.

Dai que a constituicdo conceitual e os elementos que fundamentam
materialmente as razbes de agir daquele diretamente responsavel pelo argumento
juridico sdo essenciais para a construgdo de um conhecimento juridico efetivo,

tedrico e pratico, onde as razbes de agir sdo explicitas e passiveis de critica.

Por argumentacgéo juridica entende-se aquele processo de explicitagéo e
articulacdo de razdes capazes de fundamentar decisdes e justificar acdes
proprias do Direito considerado como ciéncia social aplicada. (...) O Direito é
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ciéncia social aplicada. Diferentemente das ciéncias formais, tais como
l6ogica e matematica, o conteldo de seus conceitos ndo é ideal como
nuimeros, equacgdes e grandezas, mas a discursividade racional e a
liberdade em seus desempenhos e resultados praticos. Interesses e valores,
desejos e expectativas, intengdes e crengas, teorias e razdes movem o
individuo e determinam a cooperagao e a competicdo na vida em sociedade
(MARGAL, 2006, p. 114).

Na presente pesquisa, serdo utilizados, além dos conceitos instrumentais ja
estabelecidos, estes elementos relativos a pragmatica e ao inferencialismo para se
evidenciar as razdes do agir dos individuos que atuam no sistema de justi¢a criminal
para depois compreender os elementos que colaboram para a construgdo deste
conhecimento. Logo apds, sera possivel propor uma teorizacdo acerca de novas
praticas, a fim de possibilitar através de um discurso racional a (re)construgdo do
saber penal.

2.3 Conceitos necessarios

O objetivo da proposta positivista € o de constituir um conjunto coeso e
coordenado de normas que tendem a, complementarmente, estabelecer padrdes de
conduta considerados desejaveis pelos destinatarios da norma. Além disso,
compartilha-se da ideia de que as normas do ordenamento sdo estabelecidas por
critérios hierarquicos, de modo que a lei base é a Constituicdo da Republica, que
estrutura o ordenamento novo, recepciona as normas do ordenamento anterior que
lhe sado compativeis e estabelece os limites da legislacdo infraconstitucional
(BONAVIDES, 2005, p. 107-129).

Sendo assim, € possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro é
compreendido, guardadas as devidas peculiaridades e evolugdes cientificas, a partir
da perspectiva da estrutura piramidal de ordenamento juridico proposta por KELSEN

(1998). Este autor afirma que a Constituicdo decorre da norma fundamental®

e que
as demais normas do ordenamento sdo limitadas pela Constituicdo, de modo que

nao podem contradizer o seu conteudo.

' De acordo com Kelsen (1998), fundamenta a constituicdo a “norma fundamental”’, que nao é uma
norma posta, mas pressuposta (p. 135 e ss.). Esta fundamentagao ja nao é mais aceita, bem como
ndo é a adotada como parametro para a presente pesquisa. Nao obstante, é inegavel a influéncia do
referido autor na implementagdo concreta do ordenamento juridico brasileiro, o que ndo pode ser
desconsiderado.
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A proposta de KELSEN (1998) é validada até hoje na medida em que
estabeleceu um critério de “perfeita légica” de interpretacdo do ordenamento, bem
como foi 0 pensamento que subsidiou, em parte, o desenvolvimento da concepcao
de Constituicao como norma vetora da interpretacdo e constru¢do de contetudo do
restante do ordenamento (DIMOULIS, 2006, p. 210-211). A teoria kelseniana é
idealista e pretende escalonar o ordenamento de modo estanque, 0 que converte a
Constituicdo em norma imutavel, inacessivel e, por consequéncia, apesar do
paradoxo, de menor importancia'>.

Apesar das criticas possiveis, €, basicamente, a partir desta premissa que se
pensa o Direito ocidental (BONAVIDES, 2005) e ndo seria diferente com o Direito
brasileiro. Basta ver para tanto a proposta de REALE (2001, p. 03-06), segundo a
qual o Direito € um conjunto organico, harménico e complementar de comandos
normativos abstratos que visa a regular diversos fatos da vida e a estabelecer
padrbées de conduta social. A partir deste dado, o autor conclui que as divisdées entre
direito constitucional, direito econdmico, Direito Penal, e todos os demais, tém (ou
deveriam ter) cunho metodoldgico de disciplina de principios e regras tendentes a
racionalizar e aperfeicoar a aplicacdo de um conjunto de normas juridicas.

Neste conjunto de normas, a Constituicdo é tratada como fundamento
estrutural de interpretacdo, criacdo e aplicacéo do Direito, de modo a se efetivar em
cada aplicacdao, como norma ativa e nao meramente como parametro de validade ou
invalidade abstrata da norma. O discurso é o da garantia de promover nao s6 uma
maior possibilidade de concretizacdo da norma estabelecida na Constituicdo, como a
sistematicidade do ordenamento'®.

Esta sistematicidade é sustentada a partir do entendimento de que ha uma
acentuada complexidade do ordenamento juridico, com um elevado numero de

normas das mais distintas naturezas, todas aplicaveis simultaneamente. Ademais,

1> Basta ver, para tanto, que o autor d4 demasiada relevancia para o efetivo cumprimento da lei — eis
0 seu objeto de estudo — e, para isto, basta que a lei seja compativel com a Constituigao. Deste
raciocinio, conclui-se que a conformidade com a Constituicdo tem uma perspectiva negativa, ou seja,
ndo ha necessidade de compatibilizagdo com o modelo de Estado previsto na Constituicao para que
a lei seja vélida, bastando que ndo seja incompativel com o texto da Constituicdo. Entretanto, é
inegavel que este posicionamento € coerente com a sua proposta de pensamento estritamente
“cientifico” do direito positivo, independente de analise de contetdo ou interferéncias politicas.

'® Basta ver o posicionamento de autores de Direito Constitucional ao tratar da questdo relativa a
efetividade da Constituicdo. Por todos: “Existe uma conexdo inafastavel entre a interpretacao
constitucional e a interpretacéo das leis, de vez que a jurisdicdo constitucional se realiza, em grande
parte, pela verificacdo da compatibilidade entre a lei ordinaria e as normas da constituicdo.”
(BARROSO, 2003, p. 104-5).
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h& uma crescente especializacdo do Direito, de modo que até a classica divisdo
metodoldgica do direito em “direito publico” e “direito privado” ndo teria mais sentido
(SOUZA, 2002)".

Analisando-se criticamente esta postura de quem teoriza sobre o Direito, é
possivel concluir que o Direito € compreendido a partir de uma perspectiva
endogena, na medida em que é a Constituicdo enquanto texto que estabelece a
validade do Direito enquanto texto. A normatividade da lei, a nocédo de vigor e de
vigéncia, efetividade e legitimidade, sdo conectadas como adequacido da norma ao
sistema, a partir de uma “adequacao” ao processo legislativo constitucional e a uma
fonte formal hierarquicamente superior (DIMOULIS, 2006, p. 113-114).

Nao se nega o fato de que o Direito € uma ciéncia social aplicada e, por isso,
deve ser construido a partir de dados retirados de fatos sociais construidos
historicamente. Entretanto, esta “consciéncia” se encerra no fato de que referidos
elementos sécio-contextuais devem guardar estrita adequacédo ao estabelecido na
Constituicao'®.

Ou seja, apesar de todas as criticas hoje existentes, o Direito brasileiro tem
um discurso estritamente positivista (DIMOULIS, 2006). Em matéria penal, referido
discurso € ainda mais vinculante, principalmente quando se trata de teorizar a
respeito da norma penal incriminadora.

A ideia de seguranca juridica e de contencao do arbitrio punitivo estatal tem
por consequéncia a adocdo de discursos tipicamente positivistas, apesar da
utiizagdo de nomes diversos, como se afirmar o Positivismo fosse politicamente

incorreto’®. Considerando este elemento, pode-se afirmar que o discurso juridico

" Frise-se que tal afirmacdo ndo é unanime, mesmo em um ramo recente e ainda em

desenvolvimento como o Direito Econémico. Conforme se verifica em TAVARES (2011, p. 75), ha a
utilizagéo da expressao “direito publico econdmico”, dando a entender, em sentido oposto, que ha um
direito privado econémico.

'® Assim é o entendimento de TAVARES (2011, p. 74-76), segundo o qual o contetido basico da
constituigdo econbmica advém do “processo social”, mas que séo traduzidos juridicamente, de modo
a delimitar os elementos fundamentais do econémico. Entende o autor que a realidade concreta da
economia de um Estado ndo pode servir de base para a definicdo da constituicdo econébmica. Em
sentido relativamente diverso, mas que chega a mesma conclusdo, TIMM e MACHADO (2007)
entendem que o mercado é um fato (e uma necessidade) social apartado do Direito, constituido a
partir de fatos histdricos que foram absorvidos pelo Direito, mas ndo construidos por este. Para os
autores, o ordenamento juridico tem o objetivo de proteger o mercado, de modo a garantir a efetiva
liberdade de existéncia do mercado, enquanto fato social. Dai os autores afirmarem que o Direito é
fundamental para o mercado na medida em que estabelece as regras do jogo €, por consequéncia,
orienta as decisbes dos agentes econémicos e enseja seguranga juridica das relagdes.

® E caso do repetido principio da taxatividade, segundo o qual a norma penal (mormente a
incriminadora) deve ser o mais precisa e clara possivel, deve descrever a conduta ilicita com todos os
seus pormenores da maneira mais exaustiva possivel, a fim de evitar o subjetivismo do julgador e
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brasileiro tem por Direito, entdo, o que esta na lei®® e, por consequéncia, o conceito
de crime adotado no Brasil é o da Lei de Introducdo ao Cdodigo Penal, segundo a
qual crime é toda conduta prevista em lei que tenha por consequéncia uma sancao
constitutiva de uma pena privativa de liberdade cumulada ou ndo com pena de multa
(BRASIL, 1941).

Entretanto, considerando a perspectiva que orienta a presente pesquisa, 0
disposto na lei ndo é suficiente. Primeiro porque o disposto na lei nao reflete,
necessariamente, as condutas e acbes, atribuicbes de atos e poderes
compartilhados por um grupo, mesmo que este grupo esteja submetido a esta lei.
Em segundo lugar, a lei tem, pragmaticamente, um sentido mais amplo do que o
abordado em matéria penal, na medida em que a norma pragmatista € o resultado
da interacdo intersubjetiva que cria um dever de agir de uma forma ou de outra.

Assim, o Direito esta mais ligado a uma linguagem normativa do que a lei, ou
seja, a um elemento discursivo que tenha forca para orientar o agir de determinados
individuos inseridos em um contexto de aplicacdo. A lei € um dos elementos a ser
considerados, mas a lei, por si s6 ndo estabelece a necessaria normatividade?®' que
uma linguagem exige para ter eficacia em um dado contexto.

Considerando que a lei formal pode nado estabelecer as mesmas condutas
que sao intersubjetivamente reconhecidas como fruto de obrigacées e poderes e
que o texto da norma pode nao ser o fundamento do agir dos sujeitos, nao sera este
o parametro adotado. Nao obstante, como o conteudo de andlise e critica é o
atualmente disposto na lei e 0 que se teoriza a partir da lei, ndo é possivel ignora-lo,
sob pena de perder o sentido da propria pesquisa.

Assim, por uma questao de precisao conceitual, deve-se explicitar o conceito
de Direito Penal Econ6mico adotado no presente trabalho. Desta forma, as
premissas que subsidiam o conceito adotado sdo as seguintes: o mercado, a ordem

conter o arbitrio do Estado (GRECO;, 2010; BITENCOURT, 2003; PRADO, 2010; NUCCI, 2009;
JESUS, 20083.).

% Basta ver para tanto a obra de JESUS (2003) que sustenta a sua teoria bipartite de crime a partir
do disposto no art. 180, § 42 do CP ou a obra de PRADO (2009) segundo o qual o bem juridico penal
a ser tutelado pela norma incriminadora deve ser aquele previsto na Constitui¢éo.

2 A normatividade, simplificadamente, pode ser dita 0 elemento indutor do convencimento racional e
que faz valer intersubjetivamente a regra legitima. Mais explicitamente, a normatividade juridica
€ aquilo de racional ou de adequado percebido na norma legal, na sua producao, interpretagéo e
aplicagao e que é capaz de justificar racionalmente o comando legal e de produzir a adesao livre e
efetiva de seus autores e destinatarios a regra legitima (MARCAL, 2011, p. 77-78).
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econbmica e os agentes que nele atuam tiveram, historicamente, regramento de
direito privado exclusivamente.

Entretanto, as consequéncias nocivas ao cidadao, enquanto trabalhador,
consumidor, titular de direitos fundamentais, advindas da auséncia de regramento
das relacdes econdmicas, ensejaram maior atencdo a ordem econémica, com vistas
a estabelecer critérios de atuacdo dos agentes econbmicos. Devido a alta
complexidade da matéria, ha uma profusdo de normas dos mais diversos conteudos,
todas pautadas pelo discurso de regramento e limitacdo da liberdade individual no
ambito econdmico com o fim de evitar danos potenciais®.

O tratamento tedrico destas matérias tem por objeto, entdo, a intervengéo do
Estado nas relacbes econdbmicas, as regras que regulam os niveis de liberdade do
agir econémico e a punigao para o agir econémico incompativel com estas regras. O
Direito Penal Econdmico seria uma parte deste Ultimo tratamento juridico da
atividade econémica.

A questdo entdo para viabilizar um conceito de Direito Penal Econdémico
passa pelo esclarecimento do que se entende por economia ou ordem econémica.
Neste ponto, ndo ha uma preocupacgao com a delimitacdo do conceito e do objeto de
estudo pelos teoricos do Direito, de modo que a economia € tomada nao pelo que
ela é, mas pelo que o Direito estabelece para ela®.

Ou seja, a prépria construcao do objeto do estudo ja prescinde da realidade
fatica que consubstancia os elementos que compdéem o conhecimento do objeto.
Entretanto, partindo da proposta basica do Pragmatismo, se o que o tebrico do
Direito conhece de economia é o que a Constituicdo e as leis dizem sobre a
economia e ndo como a economia se realiza através da acdo de seus agentes, o
tedrico do Direito ndo conhece a economia e, portanto, teoriza sobre uma abstracao
sem qualquer perspectiva de conexdo com a realidade.

2 Adota-se, por regra, a ideia de externalidade advinda da economia, que significa o reflexo externo
de uma atividade, que resulta como um “efeito colateral” e ndo explicita ou diretamente desejado
pelos envolvidos. A externalidade pode ser positiva, como a criagdo de empregos, desenvolvimento
econdmico, aumento da arrecadagao tributéria, etc. ou pode ser negativa, também denominada de
“falhas de mercado”, como a poluicdo de todas as espécies, o desequilibrio econémico, falta de
controle de determinada atividade, etc. Para o Direito Econémico, ambas interessam. Para o Direito
Penal interessam as externalidades negativas (ou o controle destas) (ARAUJO, 2010, p. 2.451).

2 Assim como TAVARES (2011, p. 82) que tem uma concepgao declaradamente formalista e entende
a ordem econdmica como o sistema normativo que tem o objetivo de regular as relagées econémicas
existentes em um dado Estado. Para o autor, a realidade econémica nao pode ser ignorada, mas nao
pode condicionar a normatizacdo abstrata do Direito, na medida em que é o Direito que condiciona a
ordem econdmica.
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Assim, a primeira razdo a esclarecer para a conceituacdo da economia
necessaria para a construgdo do conceito de Direito Penal Econémico é que a
economia nao é exatamente o que a Constituicao e as leis dizem que a economia
deve ser. A economia nao tem o objetivo de promover o bem estar de todos, garantir
a livre concorréncia, proteger o consumidor e garantir qualidade de vida para os
cidadédos conforme estabelece o art. 170 da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988).

A economia é a metodologia de administracdo de bens escassos, ou seja,
impassiveis de serem distribuidos de forma igualitaria e suficiente para todos
(PEREIRA, 1982, p. 8 e NUSDEO, 2001, p. 27-29). A economia sera, entdo, a
metodologia de pensamento e execucdo do acesso a uma necessidade que nao
pode ser partilhada por todos. E isto ndo tem qualquer relacdo com a natureza da
necessidade, de modo que, por um lado, algo pode ser absolutamente supérfluo
para a necessidade humana e ser economicamente relevante e, por outro lado, ser
fundamental para a vida humana e economicamente desinteressante®.

Ou seja, a normatividade que rege a atividade econémica é a demanda maior
do que a oferta por algo. A partir da existéncia desta conjuncao de fatores, qualquer
coisa pode ganhar relevancia. E esta relevancia é intermediada por outro elemento
fundamental para compreender esta dindmica, qual seja, o dinheiro.

Vive-se em uma sociedade capitalista e o dinheiro é fundamental para
compreender o comportamento dos agentes econdmicos publicos e privados. Desta
forma, ndo basta haver muita demanda e pouca oferta para haver interesse

econdmico, mas esta demanda deve ser financeiramente capaz®.

2 Veja-se o caso dos smartphones e aparelhos roteadores, até ha pouco tempo inexistentes na
realidade humana, e, portanto, desnecessarios para uma vida digna, mas que ganharam ares de
fundamentais em poucos anos, ao ponto de o Estado brasileiro editar o Decreto 7.981/13 (BRASIL,
2013) para reduzir a zero a aliquota do PIS/COFINS, isentando tais aparelhos destes tributos para o
incentivo do seu consumo. Por sua vez, veja-se o caso do ar, que é fundamental para a vida humana,
mas que esta disponivel a todos e, portanto, ndo tem relevancia econémica. Entretanto, a poluicao do
ar é relevante economicamente, na medida em que h& normas internacionais (basicamente as
normas produzidas a partir do Protocolo de Kyoto) que limitam o volume de poluigao a ser langado na
atmosfera (BRASIL, 2005). Assim, um Estado que ndao cumpre as metas de redugéo de emissao de
CO, pode comprar créditos dos Estados que conseguiram reduzir a emisséo (1 crédito por tonelada) e
continuar ndo cumprindo as metas — dai o tratamento econdémico dos créditos de carbono.

% Do contrario, 0 norte do Estado de Minas Gerais, parte do Nordeste e do Norte do Brasil ja teria
sido “invadida” por ofertantes de comida e outros bens essenciais para a vida humana, na medida em
que, nestes locais, a precariedade destes servigos e, por consequéncia, a demanda sao enormes.
Entretanto, nestes locais nao ha dinheiro para pagar pelos servigos, de modo que por esta razdo a
demanda se torna indtil e economicamente desinteressante, mesmo que isto importe em destruir
qualquer possibilidade de vida digna de uma parcela consideravel da populagéao.
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Neste ponto vale o questionamento a respeito do papel das normas juridicas
em relacdo a economia. Considerando que o Direito seja um sistema, € forcoso
concluir que deve guardar coesdo, uma vez que um sistema desconexo seria
inaplicavel, pois ndo possibilitaria a busca da correlagdo de suas normas.?

Sob esta perspectiva, a aplicacdo do Direito ndo poderia ser feita de forma
isolada, sob a andlise de um aspecto especifico, mas a partir da concretizagdo de
todos os preceitos previstos, desde o mais geral até o caso particular. Entretanto,
esta inaplicabilidade nao subsiste exatamente porque é possivel verificar que a
normatividade da economia é amplamente aceita pelo Direito e traduzida em termos
juridicos, de modo a dar suporte legal para as premissas acima enumeradas.

Basta verificar, como o fazem CLARK e XAVIER (2012), que o Estado
brasileiro desonera de IPl os veiculos zero e com isso impulsiona a compra de
veiculos sem qualquer consideracao com os impactos destas medidas na qualidade
e fluidez do trafego. Ademais, estas medidas, voltadas claramente para a classe
média que tem capacidade de comprar um veiculo, sdo tomadas enquanto medidas
de melhoria do transporte publico sdo completamente ignoradas.

Ou seja, trata-se de uma medida juridica que concretiza um preceito
econbmico quando potencializa as vendas das grandes montadoras de veiculos
independente do impacto que isto tera para o convivio social e para a dignidade dos
cidadaos. Da mesma forma, garante o lucro mediante a venda de um bem escasso
para quem tem capacidade econbémica para tanto e simplesmente desconsidera
guem nao tem capacidade econdmica e precisa de transporte publico, posto que &€,
para esta realidade, economicamente desinteressante.

Da mesma forma, CLARK e VIDIGAL (2012) demonstram como o (des)
planejamento econdémico da Copa do Mundo de 2014 e eventos conexos tiveram o
beneplacito do Estado em relagdo aos custos financeiros e como tais custos
garantiram lucros consideraveis por parte de alguns agentes econémicos privados.
Por sua vez, este mesmo Estado levanta uma série de empecilhos e argumentos

para intervir e investir no longo prazo em demandas que sao fundamentais para a

% Dentre vérios posicionamentos neste sentido: “A constituicéo (...) € um sistema de normas juridicas.
Ela ndo é um simples agrupamento de preceitos que se justapdem ou que se superpdem. A idéia de
sistema funda-se na harmonia, de partes que convivem sem atritos.” (BARROSO, 2003, p. 153).
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consolidacao do Estado Democratico de Direito, como é o caso do investimento em
educacéo publica®’.

O fundamento, neste exemplo, é claro e ja explicitado por NASCIMENTO
(2011). Seguindo a mesma légica da normatividade econémica, a educagdo de
qualidade ¢ dirigida para aqueles individuos que podem pagar por ela. Aos que nao
podem, € concedido um servico de péssima qualidade, por auséncia de
investimento.

A estrutura € adequada a normatividade econémica, na medida em que o
objetivo da acdo econbémica é garantir os lucros de quem detém o bem escasso.
Caso o Estado ofereca educacéao publica gratuita e de qualidade como determina a
Constituicao (a norma legal), a escassez de educacao de qualidade se perde e, por
consequéncia, o direcionamento da demanda capaz de pagar pela oferta escassa se
perde.

Ou seja, superados os exemplos, que apesar de prolongados s&o necessarios
para situar a analise, verifica-se que o Direito ndo configura a ordem econémica,
mas a ordem econdmica configura o Direito. Nao é a Constituicdo e as leis que
determinam a atuacdo dos agentes econdmicos, mas a normatividade econémica
que determina o conteudo das leis a serem observadas, segundo a légica de
garantia da administracéo da escassez e do lucro.

Assim, a proposta de tratamento do direito econdmico como ramo autdbnomo
do Direito, “que tem por objeto a ‘juridicizacao’, ou seja, o tratamento juridico da
politica econémica e, por sujeito, o agente que dela participe” descrito por SOUZA
(2003, p. 23) perde o sentido. Segundo este autor, deve-se entender o Direito
Econémico como as normas de conteldo econdmico e que tenham por objetivo
assegurar e defender interesses individuais e coletivos, norteados pela denominada
“ideologia” da Constituicao.

Para o autor, a ConstituicAo representa uma mistura de ideologias
previamente conhecidas (capitalismo, socialismo, comunitarismo, etc.), mas nao
adota nenhuma delas em sua inteireza. Esta mistura de ideologias € o que o autor
denomina de “ideologia constitucionalmente adotada” e, segundo ele, deve ser o
fator de interpretacdo para o tratamento juridico da politica econémica.

" Basta ver que o Projeto de Lei 8.035/2010 que estabelecia o Plano Nacional da Educacéo — PNE,
prevendo, além de metas planejadas e de longo prazo para evolugao do ensino publico, a vinculagao
de 10% do PIB para a educagao, foi arquivado no Congresso Nacional (BRASIL, 2010).
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A proposta é correta, partindo de uma analise estritamente ideal do texto
normativo da Constituicdo. Mas em termos constatativos empiricos, ou seja, a partir
de uma perspectiva pragmatista que pretende compreender os verdadeiros
argumentos normativos do fato econdémico, referido conceito € inexistente e
inaplicavel, na medida em que nao é a baliza normativa do Estado e dos agentes
econbémicos.

A légica normativa que permeia a atividade econdémica corroborada pelo
Estado é a do neoliberalismo de regulacdo (CLARK e SOUZA, 2011) que cria uma
série de mecanismos para garantir a preeminéncia do “capitalismo predatério” e
desregulado e desconsiderar qualquer tipo diverso de posicionamento relativo ao
tratamento das agdes do Estado. A ideologia constitucionalmente adotada é assim
um simulacro de democracia e reconhecimento para a instrumentalizacdo de uma
politica econdmica marcada pela desconsideracao da dignidade da pessoa humana
em garantia da lucratividade de determinados setores atuantes na ordem
econdmica.

Esta conclusao é empiricamente verificada quando se analisa a atuacao débil
do Estado frente a questées fundamentais como a efetivacdo dos direitos sociais
previstos no art. 6° da Constituicdo e no vigor do agir estatal para adquirir délares ou
injetar dolares no mercado de valores mobiliarios e, por consequéncia, a
lucratividade dos investidores do capital especulativo.

Dai se verifica que o principio da economicidade?®® tratado no discurso do
direito econdmico néo se efetiva no plano empirico das praticas intersubjetivas entre
0s agentes econdmicos publicos e privados. Na realidade, o que se verifica é uma
tentativa de afastamento da formulagao teorica dos elementos do direito econdmico
das praticas de mercado, como se uma nao fosse ligada a outra e ndo tivessem
relacao entre si.

Em outra medida, ha um afastamento do Direito e do mercado, como se o
Direito nao pudesse servir de parametro para pensar criticamente o mercado. Este
raciocinio parte da légica de que o mercado € algo dado, como que natural e

imutavel, realidade imanente e inacessivel ao Direito®.

2 Este principio ndo esta ligado a mera andlise de reducdo de custos, mas & adocio de acdes que
sejam mais vantajosas e mais adequadas a ideologia constitucional.

% Basta ver que o STJ “pacificou” o entendimento de que juros abusivos sdo os juros que estao
acima da “média do mercado”, o que significa dizer que o Poder Judiciario e os agentes do direito ndo
tém condi¢cdes de pensar a realidade do Estado para estabelecer o que sdo juros abusivos e
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Ocorre que o mercado nado se desenvolveu de modo apartado do direito
estatal, tampouco de modo independente. O Estado de direito foi fundamental para o
desenvolvimento do capitalismo de mercado e, sem o Estado, o capitalismo e o
mercado n&o teriam o desenvolvimento e a configuracao atuais.

Nao obstante, o discurso oficial de standartizacdo do mercado como algo
fundamental e “inerente” as relacées humanas (TIMM e MACHADO, 2007) é de
suma relevancia para que a estrutura do mercado nao seja questionada e, por
consequéncia, seus beneficiarios nao sejam “importunados”.

Uma das mostras mais claras desta inversdao € a expansado da denominada
“andlise econdmica do direito”, que trata da pesquisa sobre os custos do Direito
(TIMM e MACHADO, 2007). Sob esta perspectiva, os direitos sao “monetarizados” e
a sua aplicabilidade, concretizacdo e respeito passam a ser condicionados a
viabilidade econbémica, de modo que o que ndo € economicamente viavel, nao sera
juridicamente viavel*°.

Considerando que este referencial ndo é ratificado na presente pesquisa, é
fundamental que se esclareca qual é o significado dos conceitos adotados, bem
como as razdes de sua adocao. Para tanto, deve-se fazer uma proposta teorica de
trabalho, a fim de possibilitar o raciocinio sobre a matéria.

Nao que se pretenda estabelecer uma concepcao definitiva e que melhor
explique tanto a existéncia, fundamento e aplicabilidade do direito econémico e
penal econémico, mas permitir uma analise mais abrangente e concreta do conceito.
Mais que isso, pretende-se um referencial provisorio e base para uma abordagem
abrangente da matéria sob outra perspectiva, de modo a permitir analisar, pensar e
repensar os métodos de construcao, interpretacao e aplicacdo da normatividade do
direito econbémico e penal econbmico e, por consequéncia, aferir a sua

constitucionalidade e legitimidade.

tampouco ha norma que possibilite referido agir. Ao contrario, € o mercado que estabelece o valor
dos juros, independente de qual valor se trata, e, neste ponto, o agente do direito deve permanecer
passivo e resignado, restando-lhe apenas coibir que algum agente econdmico eventualmente venha a
extrapolar o valor antes atribuido pelo préprio mercado (BRASIL, STJ. Recurso Especial Repetitivo n®
1.112.879/PR. Relatora Ministra Nancy Andrighi, 2010).

% A analise econdémica do Direito trabalha exatamente com a perspectiva mercadolégica da
escassez, na medida em que a denominada “escolha racional’” acaba exatamente por afastar o
carater fundamental de determinados direitos para aloca-los na relagdo “custo-beneficio”.
(ZYLBERSZTAJN e SZTAJN, 2005; AZEVEDO, 2012). Raciocinio este ja trazido para o Direito Penal,
a partir da ideia de analise econémica do crime (SHIKIDA e AMARAL, 2012) e da verificagdo da
“eficiéncia” do Direito Penal Econémico como fator legitimante da sua existéncia a partir da analise
econdmica do Direito (RODRIGUEZ, 2008, p. 46).



47

Assim, para os objetivos que interessam na presente pesquisa, pode-se dizer
gue a economia € a administracao de bens escassos destinada a suprir a demanda
daqueles que podem pagar por estes bens. E a normatividade que rege a conduta
dos agentes econbmicos nao é a determinacao constitucional prevista no art. 170,
mas o lucro, a capacidade de transformar bens escassos em mecanismos de
multiplicacdo da riqueza de quem possui tais bens escassos em disponibilidade.

Assim, pode-se afirmar que a “evolucao” de um capitalismo liberal competitivo
para um capitalismo de Estado regulador e interventor que se verifica em PEREIRA
(1982, p. 5-6) ndo ultrapassa o plano meramente discursivo. Esta ideia também
adotada por SOUZA (2002, p. 121), a partir das denominadas “funcdes disciplinares
do Estado (...) como agente normativo e regulador, com as fung¢des de fiscalizacao,
incentivo e planejamento”, MARQUES NETO (2005, p. 2), MOREIRA® (2007, p. 4),
ARAGAO (2009, p. 31-32) e BARROSO* (2002, p. 20) mostram-se afastadas da
realidade.

O discurso de que o Estado deve intervir direta ou indiretamente, desde que
condicione, normatize ou incentive uma atividade econ6mica, para preservar a sua
existéncia, equilibrio interno e preservar interesses publicos, tudo conforme a ideia
de concretizacao das diretrizes constitucionais, como visto, nao é o fundamento de
normatividade econdémica.

Ao contréario, pode-se afirmar que o direito econémico atuante nas relacoes
intersubjetivas vigentes é o condicionamento juridico das demandas econdmicas por
lucro através da exploracdo de bens escassos. Pode-se afirmar também que esta
normatividade é confirmadora dos principios gerais econémicos e ndo se conecta
com os principios juridicos estabelecidos na Constitui¢ao.

Por sua vez, quando da leitura das obras que teorizam a respeito do direito

econbmico, em momento algum se cogita a regulacdo do mercado ou a execucao de

8 Segundo este autor, o fato de o Brasil ser um pais subdesenvolvido exige uma atuagao do Estado
nos “pontos de estrangulamento” da economia, entendidos estes como “as dificuldades estruturais em
setores cujo nao-desenvolvimento impede a fluidez e(ou) a instalagdo dos demais setores
econdmicos. O incentivo e a produtividade exigem ndo s6 a auséncia de dbices ao fluxo futuro de
mercadorias, mas também a preexisténcia de bases quer permitam assegurar o resultado econémico
da produgéao” (MOREIRA, 2007, p. 15).

% “Cabe ao Estado fiscalizar o regular atendimento, pela iniciativa privada, dos principios de
funcionamento da ordem econémica. No desempenho dessa competéncia, devera editar normas
coibindo abusos contra o consumidor, prevenindo danos a natureza ou sancionando condutas anti-
concorrenciais, para citar alguns exemplos. Ao tragar esta disciplina, devera o Poder Publico, como
natural, pautar-se no quadro da Constituicdo, tendo como vetor interpretativo os fundamentos do
Estado e da ordem econ6mica: livre iniciativa e valorizagao do trabalho” (BARROSO, 2002, p. 13).
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qualquer politica econémica por meio do Direito Penal. Por isso, a questao a ser
compreendida neste momento é o fato de que a sancao penal ndo tem o condao, em
principio, de conformar qualquer principio econémico de garantia de lucros de quem
detém e administra bens escassos.

Isto porque, por um lado, SOUZA (2003) afirma que o Direito Econoémico,
ramo recente da teoria do Direito, tem por caracteristicas a “maleabilidade”,
“flexibilidade” e ‘“revisibilidade” (p. 27), que demandam uma “flexibilidade
hermenéutica” e afasta a aplicabilidade de diversos ramos tradicionais do Direito
para a sua eficacia, tal qual a “desnecessidade da sancdo penal tradicional na
efetivagdo de suas normas” (p. 41).

Por outro lado, DIAS e ANDRADE (2000, p. 84-85), a0 mencionar a tentativa
de se estabelecer o Direito Penal Econémico como espécie do Direito Econémico, a
rechacam sob o argumento de que o Direito Penal é autbnomo e nao permite esta
ingeréncia, bem como nao pode abarcar a amplitude do Direito Econémico.

Diante destes posicionamentos antagbnicos, entre os autores que pretendem
teorizar sobre o Direito Penal Econémico, no que tange a sua conceituagdo como
forma de acdo estatal, ha um certo “consenso” de que ha dificuldade em delimitar a
matéria®. Dai que, por regra, ndo ha grandes propostas epistemolégicas a respeito,
limitando-se os autores a tratar a questao como inserida em “situacdes diversas das
tradicionalmente constatadas” (SILVEIRA, 2006, p. 25) ou de um “direito penal
moderno” (ARANA, 2007, p. 118) 4.

Nao obstante, as andlises sdo basicamente descritivas, sem demonstrar
preocupacao em delimitar de que Direito Penal se trata, como se fosse possivel
tratar cientificamente de algo que sequer se sabe se € um objeto de estudo. Por
regra, constata-se a insercdo da sociedade atual no denominado contexto do risco®,
da queda das fronteiras, internacionalizacao do Direito e alteracdo do carater

subsidiario® de ultima ratio para um carater emergencial de prima ratio.*’

% Conforme se verifica em SILVEIRA (2006) e BOTTINI (2007).

% E o que se verifica em SILVEIRA (20086, p. 23), onde afirma que “existe uma ponderacao irrefutavel:

a construgdo do Direito Penal Econémico acaba por se mostrar em tutela de um direito penal dos
oderosos”.

ES A questao relativa a analise do risco como fator legitimante do Direito Penal sera tratada no capitulo

3.1.

% A questao relativa a analise do principio da subsidiariedade penal sera tratada no capitulo 3.2.

% ARANA (2007, p. 117) propde uma nova formatacéo para o Direito Penal “moderno”, que seria um

novo meio de “controle social” e “instrumento de pedagogia social’. “Seria produzido uma alteracao

de orientagéo: do paradigma da justica penal para o paradigma da prevengao” (tradugédo nossa) “Se
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Quando se trata de estabelecer um conceito, por regra ha uma subdivisdo em
Direito Penal Econémico em sentido amplo e em sentido estrito. A primeira proporia
que o Direito Penal Econdmico designa as normas penais que protegem a ordem
econbmica representada pela regulacdo da producao, distribuicdo e consumo de
bens e servicos. Em sentido estrito, o Direito Penal Econdmico designaria as normas
que protegem a ordem econdmica, entendida esta como a regulacéo da intervencao
do Estado na economia (SILVEIRA, 2006).

Ocorre que, ao contrario da proposta apresentada na presente pesquisa, as
referidas conceituagdes partem do mesmo pressuposto ndo verificado na realidade
de que a ordem econbmica a ser “protegida” é a estabelecida no art. 170 da CR/88.
Como a ordem econdmica e seus respectivos objetivos previstos na CR/88 nao se
verificam, deve ser especificada qual a conexado pragmaticamente normativa entre a
norma penal e o bem explicitado na norma como “objeto de protecao”.

Considerando este déficit verificado no tratamento te6rico da matéria e em
consonancia com a proposta tedrica estabelecida na presente pesquisa, pode-se
afirmar que o Direito Penal Econémico nao esta conectado com o Direito Econdmico
que se pretende tratar da ordem econémica prevista no art. 170 da Constituicdo. Da
mesma forma, a infracdo econ6mica ndo tem por “objeto de protecao” efetivo a
ordem econOmica ou a garantia de efetividade da ag¢ao estatal na ordem econémica
por meio de antecipacdo de condutas potencialmente danosas — até porque na
questao nao se trata de danos.

A infragdo econbmica é, entdo, a conduta que atenta contra a lucratividade
que qualifica a l6gica dos agentes econdmicos. E ndo se trata de qualquer agente
econdmico®, mas daquele que detém bens escassos para incrementar a propria

riqueza.

habria producido un cambio de orientacion: del paradigma de la justicia penal hacia el paradigma de
la prevencion.”

® Qualquer cidadao também é um agente econémico e, nem por isso, é considerado quando lesado
na sua possibilidade de acumulacdo de riqueza. Basta ver, para tanto, que houve regra explicita no
art. 192, § 32 da Constituicao entre 1988 e 2003 estabelecendo que a cobranga de juros reais nao
poderia ser superior a 12% ao ano, 0 que nunca impediu as instituicbes financeiras de cobrarem
muito além disso sem qualquer questionamento. Levada a questao ao judiciario, este se pronunciou
no sentido de que a norma néo tinha aplicabilidade imediata, mas deveria ser regulamentada, apesar
de nao haver qualquer mencgéao disto no texto da Constituicao (BRASIL, STF. Simula Vinculante n? 7,
2008). Por sua vez, o reiterado posicionamento do Poder Judiciario no sentido de que a cobranga de
juros compostos em financiamentos de longo prazo eram ilegais fez com que o Estado “agisse”,
editando a Medida Proviséria n? 1.963/2000, reeditada sob o n® 2.170/01 (BRASIL, 2001), que
“legalizou” referida pratica exclusivamente para as instituigdes financeiras e viabilizou a continuidade
da prética desta modalidade de cobranga. Para tanto, ndo se verificou qualquer fundamentagao que
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Por consequéncia, para esclarecer porque uma infracdo econdmica é
qualificada como de natureza penal ou ndo, deve-se verificar qual a normatividade
que cria o ilicito econébmico de natureza civil e o de natureza penal, ou seja, qual o
elemento que se pode destacar como constante para qualificar uma infracdo como
penal ou como civil.

A legitimidade desta normatividade é que legitima a norma penal, tendo em
vista que é a partir desta normatividade que os sujeitos atuantes no sistema de
justica criminal embasam o seu agir. Dai que um sistema sera tdo mais legitimo
quanto mais congruente for a sua dimensado programadora com a sua dimensao
operacional (ANDRADE, 1997, p. 181).

Assim, a presente pesquisa propde a analise do sistema em duas “etapas”,
quais sejam, a legitimidade da norma penal de conteudo econdémico, de modo a
verificar a congruéncia entre a dimensdo programadora (normativa) e a
operacionalizacdo do sistema de justica criminal quanto a estes crimes (realidade
pragmatica do sistema). Além disso, ainda se analisara a legitimacao do sistema, ou
seja, como esta (des)conexdo entre a dimensdo programadora e a dimensao
operacional é vista pelos tedricos que pensam o Direito Penal.

A proposta é, entdo, compreender a verdadeira normatividade do sistema de
justica criminal no aspecto econdmico (legitimidade) e como os tedricos e, por
consequéncia, qualquer outro individuo concebe este mesmo Direito Penal
(legitimacao). A hipbtese é que, com tais dados, sera possivel construir um
argumento consistente acerca da (i)legitimidade do sistema de justica criminal e da
(des)legitimacéao do sistema por aqueles que pensam o sistema teoricamente.

Este ponto sera abordado em tépico separado, considerando que se trata de
questdo fundamental para a presente pesquisa, exatamente porque é entre a
motivacao para qualificar uma especifica regulacao juridica como penal ou como civil
que se verificam as razdes pragmatistas da norma. Além disso, é neste limite entre a
regulacao civil e penal e a prépria existéncia ou nao da norma que se pode constatar
a legitimidade ou nao de determinada normatizagdo ou da omissao de normatizacao.

informasse a adequacgéo desta medida com qualquer urgéncia, conforme determina a Constituicdo no
art. 62, tampouco se fundamentou o interesse publico ou a adequacao de referida norma com o art.
170 da CR/88 e os principios ja enumerados. Nao obstante, o STJ decidiu, com fundamento no art.
543-C do CPC e, portanto, com forga de jurisprudéncia vinculante, que os juros capitalizados podem
ser aplicados pelas institui¢des financeiras a partir da data de edi¢gdo da referida Medida Provisoria e
gue, no caso, nao incidem as prerrogativas do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, STJ. REsp
n® 973.827. Relator Ministro Luis Felipe Salomao, 2012).
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Até a efetiva compreensao deste aspecto, sera adotado durante a pesquisa o
conceito de infracdo econdmica acima abordado e ndo de Direito Penal Econémico.
Isto permite uma analise mais abrangente e efetiva da matéria e, além disso,
possibilita a compreensdo de normas que nao sao previstas na lei como crimes,
considerando o classico conceito previsto na lei de introdugé&o ao cddigo penal, mas

que serao relevantes para as consideragcdes da presente pesquisa.
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3. DO DISCURSO DE LEGITIMACAO E DOS LIMITES DO DIREITO PENAL

Conforme a conceituacdo de legitimacdo apresentada no item 2.3, é
necessario ter em vista o discurso teérico penal que se pretende analisar. Dai a
relevancia de apresentar primeiramente os fundamentos teéricos que servem de
base para a teorizagdo do Direito Penal e fazer uma analise critica destes
fundamentos.

Nao obstante, o discurso teorico relativo aos crimes econdmicos parte de
premissas gerais do Direito Penal e agrega elementos teoricamente diferenciadores
para destaca-lo da denominada “criminalidade comum”. Conquanto ndo seja
possivel analisar todos os dados que existem para verificar todos os elementos
explicitos ou implicitos que fundamentam o discurso juridico penal, serdo analisados
os trés principais elementos que teoricamente destacam a “criminalidade econémica”

da “criminalidade comum”, quais sejam, o risco, a subsidiariedade e o bem juridico.
3.1 Orisco

O Direito Penal Econdmico, tal qual é tradicionalmente descrito®®, é analisado
de modo muito semelhante entre os autores que se dedicam a estuda-lo e, por
consequéncia, ha elementos reincidentes que permitem afirmar que se tratam de
caracteres bastante uniformes em teoria. Tal uniformidade leva a uma caréncia de
guestionamento quanto ao seu conteudo e validade das fontes e da argumentacao
apresentada.

Um destes elementos caracteristicos € o elemento risco. Nos textos dos
autores brasileiros que se dedicam ao tema, ha um consenso de que a sociedade
contemporanea € marcada pelo risco (sociedade de risco) e que este elemento é
fundamental para compreender o Direito Penal Econémico. SOUSA (2010) parte da
l6gica de que o Direito Penal atual foi constituido sobre bases iluministas e, portanto,
subsidiarias, mas contesta a sua manutencao a partir das mudancas ocorridas na

virada do milénio.

Com efeito, a sociedade contemporanea tecnolégica trouxe consigo novos
riscos que, pela sua imprevisibilidade e incontrolabilidade, sédo distintos

¥ “Descrigao tradicional” aqui tratada como a descrigdo normalmente utilizada.
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daqueles que o passado revelara: o desenvolvimento de armas nucleares, a
diminuicdo da camada de ozono (sic) e o aquecimento global do planeta, a
destruicdo de ecossistemas em grande escala, as questbes suscitadas pela
engenharia e manipulagdo genéticas, a produ¢cdo macica de produtos
perigosos ou defeituosos, a instabilidade dos mercados econémicos (sic) e
financeiros, a criminalidade organizada, o terrorismo (SOUSA, 2010, p. 232)

Cita Ulrich Beck para tratar dos denominados “riscos da segunda
modernidade” em contraponto aos riscos da sociedade industrial. No entanto, afirma
que a ideia de risco € recorrente na histéria e ndo uma exclusividade da
contemporaneidade. A partir dai busca responder qual a diferenca entre as
sociedades anteriores e seus riscos e a atual, para compreender porque a
sociedade atual é denominada de “sociedade de risco” (SOUSA, 2010, p. 232).

A diferenca apresentada é a grandeza dos riscos. Assim, segundo a autora, a
diferenca dos riscos atuais para os anteriores é que, atualmente, o risco é de um
dano catastréfico, de alcance incalculavel, ao contrario dos danos pontuais
anteriores. Assim, de acordo com a autora, a humanidade tem somente agora a
nocao e a ideia de que pode causar danos em escala global.

Este raciocinio leva a autora a concluir que, por causas destas possibilidades
catastréficas, foi incrementada a busca por seguranca, prevencao e precaucao. A
partir dai constréi a ideia de Direito (Penal) com a finalidade de promover a “defesa”
contras tais riscos.

Para tanto, a autora aponta como fatores que alteraram a l6gica do Direito
Penal o aumento de riscos e a expansdo do Direito Penal, fruto do aumento da
sensagao de inseguranca. Cita também a criminalizacdo de novos comportamentos,
em fungdo de um denominado “principio ampliador da punigdo™® (SOUSA, 2010, p.
234), bem como a incidéncia do aumento das normas penais em branco e da
utilizacdo da legislagdo de estruturas tipicas antecipatérias da tutela do bem
protegido.

Por sua vez, GARCIA (2005) inicia a sua analise a partir da complexidade da
sociedade moderna e da completa ineficiéncia do Estado em acompanhar tais
mudancgas e enfrentar os problemas delas decorrentes. Da mesma forma, frisa a
insatisfatoria concretizacdo do Estado Democratico de Direito com o seu pluralismo.
A partir dai, afirma a mutabilidade da economia em uma realidade que nao é dotada

de barreiras espaciais ou temporais.

“ A autora ndo explica o fundamento deste “principio”, tampouco sustenta a validade ou invalidade do
mesmo.
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Afirma o autor que tais fatos ensejaram a criacdo e visualizacdo de varias
condutas praticadas por atores econdmicos como criminosas e que, considerando a
amplitude destas condutas, acabam por evidenciar a incapacidade do Estado de
administrar, pelos meios “tradicionais”, os efeitos destas condutas.

A Sociedade de Risco apresenta-nos uma complexidade até entao
inconcebivel, onde se torna absolutamente impossivel calcular todas as
possibilidades e consequéncias de nossas agoes. Como resultado direito
(sic), acaba por gerar no meio social uma profunda (e, talvez, irreal)
sensagao de insegurancga, advinda dos mais remotos acontecimentos, mas
que fazem parte de nosso cotidiano em decorréncia direta da influencia dos
meios de comunicag¢do de massa (GARCIA, 2005, p. 78).

Afirma o autor que os meios atuais de controle da criminalidade sé&o
ineficazes, apesar da expansdo do Direito Penal como forma de contencdo da
criminalidade. Isto com fundamento no fato de que nao € possivel prever as
consequéncias para os fatos ocorridos a partir da ‘revolucdo tecnoldgica’ ocorrida a
partir do sec. XX (GARCIA, 2005, p. 80).

O autor trabalha com a perspectiva de que a globalizacdo alterou toda a
l6gica de poder até entdo existente e, assim como as demais revolugdes
tecnologicas que a precederam, € definitiva e irreversivel. E uma das principais
caracteristicas desta revolugdo tecnolégica é a mobilidade do capital e das
atividades econbémicas, que, agora, tém capacidade de atravessar fronteiras sem
dificuldade em busca de maiores ganhos.

Assim, citando outros autores, GARCIA (2005) afirma que a sociedade atual
gera riscos para a propria sociedade e as ameacas sao incalculaveis. Para tanto,
assim como SOUSA (2010), cita Chernobyl, a “doenca das vacas loucas” e o
desastre da plataforma P36 da Petrobras.

Por sua vez, DEUS (2010) trabalha com a perspectiva da complexidade da
sociedade atual e da ineficiéncia estatal para alterar problemas da sociedade na
virada do Estado Liberal até o Estado Democratico de Direito. Parte entdo do
pressuposto de que a atualidade € marcada pelo risco e pela existéncia de situacdes
até ha pouco inimaginaveis e fatos dos quais ndo se pode mais prever as
consequéncias.

Para o autor, estes sdo elementos que caracterizam a sociedade de risco,
que gera sensacao de inseguranca potencializada. O autor contextualiza o seu

argumento a partir da década de 1980, de modo que atribui a evolucédo do sistema



55

capitalista o enfraquecimento do Estado e o engrandecimento do mercado, processo
marcadamente destacado como o de globalizacao.

Para tanto, salienta a l6gica do risco a partir da incontrolabilidade de acdes e
decisdes de terceiros que afetam diretamente a vida dos cidadaos (DEUS, 2010, p.
484), tais como as catastrofes — antes meros fatos naturais e hoje consequéncia da
conduta humana. Salienta ainda a indeterminacdo da area de abrangéncia dos
danos decorrentes destas condutas e a permanéncia destes danos, posto que
incalculaveis o seu alcance e a sua durabilidade frente aos individuos afetados.

O perigo, segundo o autor, reside no fato de que é incerta a probabilidade de
uma conduta ensejar um dano ou nao e, se o dano ocorre, qual a sua extensao.
Este elemento é o que fundamenta o incremento da busca de controle de diversas
condutas, na medida em que a resposta possivel, para o autor, é o recrudescimento
das politicas de controle antecipado do risco, inclusive de carater penal.

Apesar da critica do procedimento, o autor afirma a necessidade de o Direito
Penal adequar-se ao paradigma do risco, a fim de apropriar-se das caracteristicas
da sociedade contemporénea. Isto porque, para o autor, a sociedade globalizada
apresenta caracteristicas até entdo desconhecidas que devem ser salientadas no
momento de se “pensar” o Direito Penal contemporaneo (DEUS, 2010, p. 489-491).

No mesmo sentido, é o pensamento de PEREIRA (2004), DIAS (2001), SILVA
(2004), SOUZA (2007), BOTTINI (2007) e SILVEIRA (2006).

A partir destes autores é possivel tracar com alguma segurangca um dos
principais fundamentos para a andlise dos crimes contra a ordem econdmica e para
fundamentar o aumento da legislagdo penal e recrudescimento das penas relativas
aos crimes ja existentes. Este fundamento é, sem grandes divergéncias, o risco, a
denominada sociedade de risco e 0s elementos acima apontados que, em tese,
constituem esta sociedade.

Um fator que chama a atencédo em relagédo a este raciocinio € que todos estes
autores tém a mesma fonte de fundamentacao, qual seja, a obra de SANCHEZ
(2002)*', que realiza uma analise das fundamentacdes criminolégicas da sociedade
contemporanea. Ora diretamente e ora indiretamente também se fundamentam na
obra de BECK (1998), que foi o autor responsavel pela publicagdo da teoria da

“sociedade de risco”.

*! DIAS (2001) também cita SANCHEZ, mas em obra de edi¢do anterior, lancada na Espanha muito
antes da edicao brasileira.
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SANCHEZ (2002) sustenta parte da sua teoria com base na teoria de BECK
(1998)*, de modo que a maioria dos autores faz referéncia a BECK (1998) a partir
da obra de SANCHEZ (2002). Considerando estes elementos, é relevante analisar a
obra de SANCHEZ (2002) e de BECK (1998) a fim de analisar este fundamento
largamente utilizado pelos autores brasileiros para legitimar a existéncia de infragdes
penais econémicas.

O que se propde com este topico € questionar dois elementos basicos para o
inicio da analise do tema da presente pesquisa, quais sejam: analisar se uma das
fundamentacdes basicas do estudo acerca dos crimes contra a ordem econémica no
Brasil parte da mera repeticdo da obra de um Unico autor; e se é coerente o discurso
juridico sustentado, a partir dos elementos constituidos a partir da analise desta obra
tedrica.

Considerando o primeiro elemento, KUHN (2005) ficou reconhecido por sua
obra a respeito dos paradigmas, da verdade e das revolucdes cientificas. A partir da
leitura desta teoria, € possivel afirmar que a grande vantagem da verdade cientifica
sobre o dogma moral, religioso ou de outra ordem é a sua precariedade intrinseca e
consequente mutabilidade, em outras palavras, sua fundamentacdo no exercicio
intersubjetivo da razdo procedimental e discursiva mais efetivamente democratico.

Desde que produzida a partir de uma estruturacdo racionalmente
compreensivel, a verdade cientifica pode ser questionada e alterada, de modo a
produzir conhecimento novo e, por consequéncia, nova verdade. Por outro lado, a
precariedade da verdade cientifica pressupde que esta seja fundamentada, na
medida em que, para prevalecer, deve ser embasada em dados intersubjetivamente
validos.

Além disso, considerando a perspectiva pragmatista que sera estabelecida no
decorrer da presente pesquisa, conforme estabelecido nas explicacbes prévias, nao
€ razoavel e cientifico aceitar, sem questionamento, “verdades” simplesmente
replicadas. Partindo desta perspectiva, ndo é racional, tampouco explicita uma
verdade, a simples reafirmacao de algo ja dito por outrem.

Da mesma forma, a pessoa que apresenta o discurso ndo tem a menor

relevancia para a analise do conteudo do que € proposto, de modo que nao

> SANCHEZ (2002) cita a obra original de BECK, na edicéo alema de 1986.
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interessa o autor, mas a legitimidade, racionalidade e intersubjetividade da
construgao do conteudo para a validade do argumento (BRANDOM, 1983, p. 643).

Assim, a proposta é explicitar a forma de comunicagdo entre os atores que
pensam e estruturam as regras de conexao de sentido na matéria estudada, bem
como buscar explicitar os fins destas agdes. O objetivo é estruturar o contetdo de
modo a viabilizar uma conexdao de sentido a partir da realidade pensada e dos
agentes atuais, capazes de pensar, explicitar, intercambiar e, principalmente, alterar
a realidade.

A partir destes elementos, é possivel concluir que a repeticdo da afirmativa de
um autor ndo caracteriza fundamentacdo necessaria para estruturar uma verdade
cientifica. Dai que o posicionamento dos autores estudados e de tantos outros, se
sustentado na mera mencao a afirmacao de outro autor, ndo se coaduna com a
construgdo valida da verdade, tal como a perspectiva ora adotada.

Esta concluséao é retirada do fato de que estes autores partem do pressuposto
de que o elemento citado é verdadeiro e o repetem, como se a citacao direta ou
indireta fosse suficiente para constituir a verdade racional e intersubjetivamente
fundamentada de suas afirmacdes. Entretanto, tal procedimento ndo € correto e
pode induzir a erro.

No caso em questdo, todos os autores mencionados “analisam” a logica do
risco a partir da obra de SANCHEZ (2002) e, em tese, repetem os elementos
apresentados pelo autor. Tanto que os textos sdo todos muito semelhantes em
conteudo, conforme verificado na descricao inicial deste tépico.

O problema se torna complexo quando se analisa diretamente a fonte. Da
leitura direta da obra de SANCHEZ (2002), ndo €& possivel concluir como o0s
mencionados autores inferiram o que dizem ter concluido, tampouco afirmar que
SANCHEZ (2002) sustenta que os fundamentos da moderna legislacao penal sdo os
acima apresentados — como se de sua autoria fossem.

E relevante, inicialmente, evidenciar o lugar da fala do autor, de modo a
compreender o horizonte de interpretacao expressado na obra. SANCHEZ (2002) é
espanhol e escreve para a realidade europeia, baseado na realidade europeia e nas
obras cientificas produzidas na Espanha, Itdlia e Alemanha.

Assim, um primeiro erro dos autores brasileiros & pretender replicar no Brasil
uma teoria produzida em uma realidade muito especifica, sem a prudéncia
necessaria de pensar a teoria a partir da realidade brasileira. A mera repeticdo de
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afirmacoes “soltas” produzidas para a realidade europeia nao podem, validamente,
servir de elemento de verdade cientifica para a realidade brasileira.

Além disso, o autor parte de uma perspectiva de desagregacao de um estado
de bem estar social (SANCHEZ, 2002, p. 32) que nao existiu no Brasil, de modo que
€ pouco produtiva a sua pesquisa se ndao adequada a realidade brasileira. E, afinal,
o acidente em Chernobyl ndo pode ser fundamento para a alteracdo da legislacéao
penal brasileira, sob pena de se pretender “forcar” uma conexao de sentido sem
qualquer elemento que fundamente esta pretenséo.

Ademais, é relevante esclarecer os escopos da obra em referéncia, na
medida em que consubstanciam fator relevante para a compreensdo do seu
conteudo. Assim, logo na introducao do livro, SANCHEZ (2002) afirma que diversos
movimentos convergiram, apesar dos discursos do minimalismo penal, para uma
crescente expansao do Direito Penal, com a criacdo de novos delitos, aumento de
pena para os ja existentes e a diminuicao de garantias fundamentais.

Afirma o autor que tais movimentos devem ser compreendidos a partir de
diversos fendbmenos, na medida em que elementos que eram, até certo momento da
histéria, diversos e até antagbnicos convergiram para o mesmo discurso punitivista.
Por isso, encerra o autor a sua introducao afirmando que “as paginas que seguem
se dedicam a formulacdo de algumas hipéteses sobre o porqué da cristalizacédo
desse consenso” (SANCHEZ, 2002, p. 25).

A partir deste dado ja é possivel propor uma primeira conclusao introdutéria: o
autor nao pretende justificar, legitimar e tampouco apresentar argumentos que
fundamentem a atual legislacdo penal. Ao contrario, sua pesquisa € retroativa, busca
entender o porqué da realidade que esta diante de si no momento da pesquisa.

Assim, a obra se pretende uma pesquisa empirica e declarativa, com o unico
objetivo de entender as razdes pelas quais a legislacdo penal se apresenta como é
na contemporaneidade. Isto ndo significa que o autor concorde com essa realidade e
nem que pretenda utilizar tais elementos para justificar/legitimar a legislacédo tal
como esta.

Ou seja, a premissa de que partem os autores brasileiros acima citados néo
esta correta, na medida em que SANCHEZ (2002) pretende descrever um fato e nao
fundamentar um ato ou argumento juridico. Assim, de inicio, a leitura efetuada de
SANCHEZ (2002) esta incorreta. E tal fato tem reflexos durante toda a leitura do
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texto, conforme se verifica principalmente na parte em que o autor trabalha as
premissas da sua pesquisa e onde explora a ideia de “sociedade de risco”.

Assim, logo de inicio, quando vai tratar das premissas a partir das quais vai
tracar o panorama da expansao do Direito Penal, SANCHEZ (2002) afirma que o
Direito Penal é um instrumento de protecdo de bens juridicos importantes para a
sociedade. Por sua vez, a mudanca da sociedade tende a refletir mudanca no Direito
Penal, bem como o incremento de complexidade das relacdes sociais tende a alterar
e aumentar a quantidade de situacdes juridico-penalmente relevantes.

Entretanto, desde logo, adverte o autor que este ndo é o seu objeto de
interesse como parecem crer os autores citados no inicio deste topico. Segundo
SANCHEZ,

0 que interessa ressaltar neste momento é tdo-somente que existe,
seguramente, um espago de ‘expansao razoavel do Direito Penal, ainda
que, com a mesma convicgao préxima da certeza, se deva afirmar que
também se dado importantes manifestacées da ‘expansdo desarrazoada’
(2002, p. 28).

Ou seja, o objeto de interesse do autor ndo é fundamentar as alteracdes do
Direito Penal contemporaneo, posto que a alteragdo é factual, sintomatica do
contexto em que se insere e até necessaria ante as mudancgas sociais. O que
interessa ao autor é exatamente a expansao “desarrazoada”, que nao se justifica por
qualquer fator social ou juridico e, por isso, ndo encontra com clareza a sua
fundamentacéo.

Ou seja, o autor busca a fundamentacdo em tese existente para o que,
aparentemente, ndo é passivel de ser fundamentado. Para tanto, da um exemplo
tipico dos crimes intitulados contra a “ordem econémica” e que é sintomatico para a
realidade brasileira, na medida em que foi objeto de recente alteragéo da legislacao,
qual seja, a lavagem de dinheiro.

€, pois, provavelmente razodvel que os responsaveis por uma injecao
macica de dinheiro negro em um determinado setor da economia sejam
sancionados penalmente pela comissdo de um delito contra a ordem
econdmica. Mas, vejamos, isso nado faz, por si s, razoavel a sangao penal
de qualquer conduta de utilizagdo de pequenas (ou médias) quantidades de
dinheiro negro na aquisicao de bens ou retribuicdo de servicos. A tipificacdo
do delito de lavagem de dinheiro &, enfim, uma manifestacdo de expansao
razoavel do Direito Penal (em seu nlcleo, de alcance muito limitado) e de
expansao irrazoavel do mesmo (no resto das condutas, em relagdo as quais
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nao se possa afirmar em absoluto que, de modo especifico, lesionem a
ordem econ6mica de modo penalmente relevante) (SANCHEZ, 2002, p. 28).

Adiante o autor dedica poucos paragrafos para esbocar a tese de BECK
(1998), inclusive a afirmando como “lugar comum” entre os autores da sociologia. A
partir dai SANCHEZ (2002) trata ndao da inseguranca ou da sensagdao de
inseguranga como afirmam os autores brasileiros, mas da institucionalizagdo da
inseguranca.

Ou seja, o problema que o autor pretende enfrentar ndo é se ha de fato
inseguranca real ou simplesmente sentida, posto que este € um dado afirmado no
texto. A intencao é explicitar como esta seguranca meramente sentida (subjetiva) foi
institucionalizada, trazida como elemento real e considerada para fins de alteracéao
da legislagcao penal.

Por isso, o autor salienta a crescente interdependéncia entre os individuos,
apesar do individualismo crescente na mesma proporcdo. Dai o problema da
decisdo do “outro”, que € desconhecido, individualista e pouco se importa com a
comunidade.

A questao para o autor, entdo, ndo é o risco em si, mas a forma de percepcgao
do risco, visto e ndo existente de modo muito mais intenso (SANCHEZ, 2002, p. 33).
Isto se da por uma alterac@o nas préprias relagcbes humanas, permeadas pela l6gica
cruel e antiética do mercado, refletindo uma sociedade sem uma dimensdo de

principios de referéncia.

€ realmente duvidoso que a medida de inseguranga sentida pelos cidadaos
se corresponde de modo exato com o nivel de existéncia objetiva de riscos
dificilmente controlaveis, ou simplesmente incontrolaveis (os préprios da
Risikogesellschaft), que lhes afetem pessoalmente e de modo imediato.
Além disso, (...) € inegavel que a aparicao de novos riscos esta, de certa
forma, compensada pela radical redug¢édo dos perigos procedentes de fontes
naturais (assim, as consequéncias lesivas de enfermidades ou catéstrofes).
Por tal motivo, é mais razoavel sustentar que, por multiplas e diversas
causas, a vivéncia subjetiva dos riscos é claramente superior a prépria
existéncia objetiva dos mesmos. Expressando de outro modo, existe uma
elevadissima ‘sensibilidade ao risco’ (SANCHEZ, 2002, p. 36-37).

Esta interacdo é assimilada como perigosa, ante a logica da forca e nao do
correto, do bom e do ruim. Esta acepcao psicologica violenta pugna por respostas

também violentas — ou seja, Direito Penal. A questdo entdo nao é o risco em si, mas
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a assimilacao desse risco, que é hoje expressada de modo muito menos tolerante do
gue em outros momentos histéricos.

A conclusao é a mesma da leitura da obra de BECK (1998), que €, no aspecto
aqui tratado, a fonte utilizada por SANCHEZ (2002) para conectar o aspecto
sociolégico com o juridico-penal. Também no caso de BECK (1998), ha um erro
entre os autores que o citam relativo a posicdao de fala do autor. Isto porque, assim
como explicitado por SANCHEZ (2002), BECK (1998) esclarece que a sua teoria é
escrita para a realidade da Alemanha e a partir da realidade alema e europeia vivida
durante o século XX.

A intencdo do autor com a obra é esclarecer a sociedade pds-moderna da
perspectiva europeia e a partir das experiéncias histéricas da Alemanha e da Europa
em geral. Por consequéncia, deve-se ter cautela ao “transplantar” uma teoria
pensada para a realidade europeia para o Brasil como se ndo houvesse elementos
histéricos, politicos, culturais, comportamentais e filoséficos que influenciassem esta
“adequacéao”.

Este livro é a tentativa de seguir a pista da palavrinha “pés” (ou também

“depois”, “mais além”). Esta sustentado pelo esforco de compreender os
contetdos que o desenvolvimento histérico da modernidade deu a esta
palavrinha nas duas ou trés ultimas décadas (sobretudo na Republica
Federal da Alemanha) (traducdo nossa*®) (BECK, 1998, p. 15).

Nao fosse a questao relativa a perspectiva da origem da producao cientifica,
assim como em relacédo a obra de SANCHEZ (2002), da perspectiva de conteudo, a
obra de BECK (1998) nao parece fundamentar a interpretacdo apresentados pelos
autores acima citados. Isto porque o autor nao pretende, também, com a sua
pesquisa, afirmar que a sociedade contemporanea € caracterizada a partir da légica
de risco.

Inicialmente, é de se considerar que o autor é sociélogo e sua pesquisa é
sociolégica, de modo que nao pretende o autor fundamentar, legitimar, tampouco
tem uma perspectiva de manutencao de elementos para situagdes futuras. Assim, a
pesquisa nao tem como pretensao fundamentar o Direito, acbes governamentais ou

qualquer perspectiva ou postura a ser protraida no tempo.

“ “Este libro es un intento de seguir la pista de la palabrita «post» (0 también «tardo-», «méas allé»).
Esta sustentado por el esfuerzo de comprender los contenidos que el desarrollo histérico de la
modernidad ha dado a esta palabrita en las dos o tres Ultimas décadas (sobre todo en la Republica
Federal de Alemania)”.
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A pesquisa parte de uma perspectiva histérica para compreender o presente
(da Europa), de modo que o autor pesquisa 0s elementos que caracterizam a
realidade contemporédnea e o porqué desses elementos. O primeiro elemento
trabalhado pelo autor é a l6gica da producao de riscos e da producéo da riqueza e,
por consequéncia, a légica de progresso e distribuicao da riqueza.

A sociedade industrial foi marcada pelo discurso do desenvolvimento e havia
certa aquiescéncia na assuncao de riscos em nome do progresso, de modo que a
producdo da riqueza se sobrepunha aos riscos que esta ensejava. Entretanto,
segundo BECK (1998), a sociedade po6s-industrial inverte esta légica, na medida em
que a légica da producéao de riscos € que domina a producao da riqueza.

Isto porque os riscos criados a partir das estruturas sociais pds-industriais
tendem a um espectro que supera a perspectiva individual e, por isso, torna a
reparticdo do risco menos controlavel como é a reparticao da riqueza. Nesta medida,
a légica do alcance dos possiveis danos de determinadas atividades nao altera a
sua realidade, mas apenas o calculo de distribuicdo, de modo que nao s6 o
desenvolvimento gera riscos, mas a producao e distribuicdo de riscos balizam a
producdo e distribuicdo de riquezas (que continua desigual, assim como nas
sociedades industriais).

Desta forma, ndo se encontra na teoria de BECK (1998) fundamento para
afirmar que a sociedade pos-industrial € uma sociedade de risco e que isso € 0
elemento predominante. Na realidade, os riscos sempre existiram. O que mudou
foram as dimensdes, a tolerancia ao risco e a sua relevancia no calculo de custos
sociais e da producéo e reparticao da riqueza produzida.

Além disso, como salienta o autor, este € apenas um dos varios elementos
que devem ser ponderados em conjunto para analisar as caracteristicas da
sociedade pos-industrial. Isto porque outro elemento de alta relevancia a ser
considerado, principalmente no que tange a percepg¢ao do risco, é a “contradi¢cdo” da
sociedade pébs-industrial travada entre a concentragdo das massas e o
individualismo.

A sociedade pés-industrial € uma sociedade massificada, caracterizada pela
existéncia de grandes aglomerados urbanos, marcadamente estruturados por
classes. Ademais, estas classes foram estruturadas a partir de modelos tradicionais,
que sofreram com as profundas alteragdes da modernidade, principalmente no que
tange ao modelo tradicional de familia.
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N&ao obstante, esta familia tradicionalizada a partir de um modelo sofreu com
elementos até entdo inexistentes, tais como a insercdo da mulher no sistema
educacional e mercado de trabalho, a existéncia de divorcios em nimero crescente,
0s modelos de trabalho, etc. Por causa disso, segundo o autor, as relagdes pessoais
e, por consequéncia, a realidade da percepcao pessoal da vida entre as pessoas foi
profundamente alterada, dai decorrendo as grandes alteracées relativas aos
modelos de amor, familia, sexualidade, mercado, consumo, trabalho, etc.
caracteristicos do sec. XX.

Assim, a sociedade pds-industrial € uma sociedade muito maior, ndo obstante
contar muito menos com a co-cidadania entre os seus conviventes. Este elemento
deve ser considerado para analisar a percepcao de seguranca e, por consequéncia,
do calculo de riscos.

Agrega-se a este fator a consolidacdo da verdade cientifica como modelo de
racionalidade orientador das condutas, em substituicdo a verdade dogmética da
religido até entdo predominante. A grande evolucdo da ciéncia no periodo da
modernidade leva a uma crenca de que esta verdade e as realizagdes dela advindas
seriam elementos bastantes para garantir a seguranca até entdo nao existente.

O ser humano vivia sob o jugo e a sorte de deus, elemento substituido pelas
intervengdes cientificas que lhe garantiram longevidade, conforto e desenvolvimento.
A partir dai, a ciéncia passou a ser reconhecida como meio controlavel pelo homem,
garantidora de seguranca, limitadora de riscos e mitigadora da necessidade de se
contar com o elemento sorte.

Entretanto, a mudanca da sociedade moderna industrial para a sociedade
pos-industrial vivenciou as mazelas que o mau uso do conhecimento cientifico pode
ensejar para a humanidade. Os desastres dolosos ou ndo (desde Hiroshima e
Nagasaki a Chernobyl) mostraram que o desenvolvimento cientifico por si sé nao
trouxe elementos garantidores de segurancga, certeza e bem estar.

Além disso, a percepcao do risco restou agravada ante a proporcao das
acoes humanas, de modo que nao se retornou ao estagio de incerteza pré-moderna,
mas surgiu um estagio de incerteza tipico da pés-modernidade. Nao obstante, ainda
nao surgiu um elemento substitutivo para a incerteza (assim como foi a ciéncia para
a religiao), de modo que a percepcao do risco e a sensacao de inseguranca foram
acentuadas.
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A proposta tedrica de BECK (1998) é exatamente buscar elementos e
principios que fundamentem esta nova realidade social. N&o por outra razdo, a sua
teoria ndo € da “sociedade de risco” apenas. O risco (ou a percepgao dele) é um
elemento constatativo**. A tese de fato centra-se no subtitulo da obra e n&o no titulo:
“para uma nova modernidade”.

Por consequéncia, pode-se afirmar que os autores que afirmam a existéncia
de uma “sociedade de risco”, que tem por caracteristica a existéncia de atos de
consequéncias incalculaveis e que esta sociedade tem por premissa a prevencao de
riscos e antecipacado de condutas com base apenas nas obras de BECK (1998) e
SANCHEZ (2002) ndo tém fundamento para sustentar a sua afirmagéo. Em primeiro
lugar porque nao é este o conteldo das teses defendidas por estes autores. Em
segundo lugar porque tais afirmativas nao encontram fundamento fatico, muito
menos aplicabilidade a realidade brasileira.

A partir dai é possivel chegar a duas conclusées prévias. A primeira € que o
risco ndao é um elemento para fundamentar a alteracao da estrutura da norma penal,
muito menos para legitimar uma legislagdo penal “apartada” como se pretende
pensar o Direito Penal Econémico. Afinal, o risco sempre existiu e a legislacdo penal
sempre esteve conectada a condutas arriscadas e resultados danosos, de modo que
nao ha qualquer elemento “novo” que sustente a afirmacao.

Logo, ndo se pode confirmar a legitimidade de uma caracteristica que nao
interfere efetivamente na operacionalidade do sistema, tampouco tem relagdo com a
programacao do mesmo. Tal elemento, inferencialmente, ndo é indutor de crencas e
acoes que permitam construir um sentido intersubjetivamente compartilhado entre os
agentes que efetivamente atuam na construcdo da normatividade deste sistema.

Em segundo lugar, se ndo se pode concluir que o risco legitima a estrutura

das normas penais econémicas como anteriormente visto, qual seria o elemento que

** Nos termos elaborados por AUSTIN (1990), a linguagem pode ser constatativa ou performativa. No
primeiro caso, a linguagem tem o objetivo de enunciar um dado do mundo e ndo tem o objetivo de
criar um dado no mundo. No segundo caso, a linguagem tem o objetivo de estabelecer uma realidade
até entdo inexistente, de modo que sem a linguagem nao haveria realidade a ser verificada. Desta
forma, afirmar que h& o elemento risco ndo tem o intento de criar, a partir da linguagem, uma
realidade até entdo inexistente. O dado do mundo existe — o risco existe. O que a linguagem pode
fazer — performaticamente — é estabelecer as caracteristicas atribuidas a este elemento do mundo. A
sensibilidade ao elemento do mundo ja é um dado performativo, formado pela linguagem e, por
consequéncia, mutavel a depender de uma série de variaveis também constituidas pela linguagem.
Entretanto, como parece evidente, ndo se pode trabalhar elementos cientificamente validados a partir
de uma linguagem performatica, ou seja, a partir de percepgdes sentimentais que variam a partir de
circunstancias incontrolaveis — sob pena de retirar qualquer racionalidade da prépria linguagem
cientifica.
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pode justifica-las? Dos elementos que mais sao salientados pelos autores para
apresentar os caracteres deste “novo” Direito Penal, destaca-se a alteracdo do
“principio da subsidiariedade”.

Em qualquer manual de Direito Penal é salientado que o principio da
subsidiariedade penal é o elemento justificador da existéncia de uma norma penal,
na medida em que, segundo se afirma, pela subsidiariedade, o Direito Penal deveria
incidir somente quando normas de outra natureza ndo fossem suficientes para
garantir protegcdo a um bem juridico. Entretanto, resta saber de que subsidiariedade
se fala e como esta subsidiariedade opera, a fim de verificar a sua aplicabilidade e,
por consequéncia, se ha, de fato, uma influéncia na realidade penal.

Para tanto, no préximo tépico, a partir da premissa da invalidade do
argumento do risco, tentar-se-a compreender o principio da subsidiariedade para
fundamentar com mais clareza (se ha) o momento de incidéncia de uma norma
penal. O objetivo é buscar um elemento de justificacdo/legitimacdo do crime em
geral, para, a partir dai, abordar a justificacdo/legitimacao da infracdo penal
econbmica — seja para constatar semelhangca ou diferenca, compatibilidade ou
incompatibilidade.

3.2 A subsidiariedade

Em todos os manuais de Direito Penal brasileiro sao frisados os diversos
principios norteadores do Direito Penal para caracterizd-lo e individualiza-lo perante
o sistema juridico®. Isto, teoricamente, teria uma série de implicacdes praticas que
limitam a incidéncia da norma penal, bem como norteiam o intérprete no momento
de sua aplicacao.

Dentre os diversos principios elencados pelos autores de manuais, o principio
da subsidiariedade € frisado como um dos mais relevantes, na medida em que
estabeleceria um limite para a existéncia da norma penal. Assim, dentre os

principios normalmente citados, o principio da subsidiariedade é o Unico que se

* Pode-se citar, p. ex., BITENCOURT (2003); PRADO (2010); GRECO, (2010).
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refere a “existéncia”, enquanto norma positiva, do Direito Penal e ndo em relacéo a
sua aplicabilidade®.

Diz-se que o Direito Penal é subsidiario porque a sua intervencao deve ser
minima (BITENCOURT, 2003), de modo que se trata de um limite ao legislador para
evitar a criacdo de normas penais desnecessarias. Esta necessidade®’ se verifica a
partir do enunciado do dito principio, que estabelece, segundo os autores que o
sustentam, que a norma penal somente deve existir para incidir sobre fatos
juridicamente relevantes, a que os demais ramos do Direito ndo sdo capazes de dar
uma resposta.

Entretanto, a questao é identificar se a programacéao teérica se verifica nas
praticas legislativa e judicial e, por consequéncia, se estes enunciados tedéricos
relativos aos principios do Direito Penal — no caso em analise, o principio da
subsidiariedade — sao efetivamente materializados. E isto depende da constatacao e
explicitacdo da normatividade do principio, com a sua aplicacao para fundamentar
acbes e decisdbes em um sistema inferencial de construcdo de sentido capaz de
agregar um minimo de coeréncia ao Direito Penal*.

Além disso, por regra, a validade do Direito Penal (especialmente os crimes
em espécie), para evidenciar a normatividade do principio, deve ser avaliada a partir
de elementos de concretizagdo operacional do seu enunciado e ndao analisada sob
uma otica formal, baseada apenas no critério de adequacao formal aos preceitos
constitucionais. Os principios e critérios enunciados de adequacao principiolégica da
norma penal devem ser explicitados pelo intérprete e aplicador da norma, como
forma de sustentar racionalmente a validade e legitimidade da norma (aqui interessa
a infracao penal econémica).

Para tanto, deve-se compreender que principio € inicio e tal assertiva ndo é
redundante, considerando que o principio é termo técnico que a Filosofia emprega
para designar aquilo de que se parte. Dai que os principios sdo caracteristicas de

* Os demais principios tendem a frisar a interpretacdo e aplicagdo da norma, o que pressupde a
existéncia de uma norma penal, tal qual o principio da legalidade, fragmentariedade, taxatividade,
irretroatividade da lei penal e ultraatividade da lei penal especial, etc.

" Que pode ser interpretada a partir da analise da legitimidade da norma como se tentara demonstrar
adiante.

* Como sera constatado adiante, esta coeréncia ndo é uma das caracteristicas mais visiveis do
Direito Penal brasileiro. Como afirma ANDRADE, “Minimalismo x maximalismo, penas alternativas,
juizados especiais criminais, policia comunitaria x crimes hediondos, lei Maria da Penha,
criminalizagdo de género, ambiental, étnica, estatutos do idoso e adolescentes, estatuto do
desarmamento, guerra e paz, convivem numa extraordinaria cercania aos reconditos dos pordes
punitivos” (ANDRADE, 2009, p. 350).
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todas as ciéncias e se fundamentam em fatos e premissas amplamente aceitos, a
fim de possibilitar a produc¢édo do conhecimento.

Segundo MARCAL (2007), os principios tém um carater de construcao teérica
e pratica. Desta forma, o conteudo teérico e pratico se funde para a construcao de
um saber teorético pragmatista. Este saber se concretiza intersubjetivamente na
construcao firmada através de varias teorias, que se fundamentam em experiéncias

humanas.

Entende-se por pensar teorético aquela faculdade de teorizar do agente
racional discursivo, que, desenvolvendo uma prética, reflete sobre ela e
constréi uma teoria, repensa sua pratica, aprende e repensa a teoria e
continua indefinidamente esse processo. Diz-se ‘pragmética’ aquela
orientagcdo ou interesse do agir teorético, enquanto um agir movido por e
para fins, que informa tanto teoria como pratica (MARCAL, 2007, p. 33).

Os principios teoréticos (incluindo os penais) tém o objetivo de estabelecer
parametros para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, bem como para refletir,
pensar e repensar as suas praticas. Neste sentido, a compreensao da funcédo de
cada principio e dos seus usos € fundamental para estabelecer critérios para pensar
e repensar a teoria e as praticas do Direito Penal.

O principio da subsidiariedade penal, ora em questao, é tido como daqueles
principios gerais*® do Direito Penal, abordados logo nas primeiras paginas de
qualquer manual. Nao obstante, a “verdade” enunciada no discurso teérico que
sustenta o ato de fala daqueles que asseveram esta verdade se baseia em um plano
argumentativo mais préximo dos dogmas da religiao do que de enunciados
cientificos intersubjetivamente legitimados.

Dos autores que tratam do tema em matéria penal, por regra, ndo ha
preocupacao em estudar os fundamentos do citado principio, resumindo as obras a
afirma-lo, como se nao houvesse qualquer elemento a ser discutido. Retoma-se aqui
a questdo relativa a verdade cientifica, que n&o admite este absolutismo
inquestionado tipico das verdades morais e religiosas.

A questao é saber qual é a dimensao pragmatica deste principio, enquanto
elemento informador da conduta dos agentes do Direito, da critica e autocritica

* Esta designacao “geral” é, conforme DIMOULIS (2006), incorreta, na medida em que para existir
um geral deveria existir um especial, 0 que ndo acontece no caso. Ndo obstante, o objetivo desta
designacéao é referenciar a posi¢cdo adotada comumente pelos autores — conf. BITENCOURT (20083),
GRECO; (2010) e GOMES (2002).
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destas condutas, para pensar e repensar estas praticas. Assim, a relevancia da
matéria se da a partir de uma perspectiva teorético-pragmatica do citado principio,
posto que apenas “afirma-lo”, sem uma dimensdao de aplicabilidade, ndo tem
qualquer valia para o Direito Penal. E sem a capacidade de ensejar o fazer e refazer,
pensar e repensar, inclusive o pensar diferente, a acao dos agentes diretamente
envolvidos com esta pratica, sera mais um enunciado retorico do que um principio
teorico.

MARGCAL (2007) afirma que os chamados principios gerais de Direito eram
tidos como verdades inquestionaveis, aforismos que circunscreveriam um
determinado saber juridico de modo completo. Desta forma, se tinha o principio
como sintese univoca do que se deveria fazer. No entanto, afirma o autor, ndo é
este exatamente o fundamento e conteddo dos principios, posto que nao se deve
analisar o conteudo do principio apenas abstratamente.

uma investigagdo epistemol6gica acerca da construgdao do conceito de
principio e de seus usos na ciéncia juridica pode revelar ndo apenas uma
grande variedade de significados associados a principios, como também
permitir explicitar a dimensdo pragmatica dos principios, ainda pouco
explorada no Direito. Frutos da atividade teorética do agente racional, os
principios, e ndo apenas no Direito, sdo ao mesmo tempo teoricos e praticos
e, enquanto tais, ndo se excluem reciprocamente, na medida em que a
faculdade teorética ou transcendental, que os constréi, € eminentemente
pragmética (MARGAL, 2007, p. 31).

Deste modo, € insuficiente, senao inutil, repetir o conceito de um principio
sem verificar epistemologicamente a construcao deste conceito, tanto para construir
continuada e intersubjetivamente seu conteudo conceitual, quanto para dimensionar
a aplicabilidade pratica do mesmo. Do contrario, o principio se torna dogma e uma
“verdade” sem conexdao com a realidade, funcionando como exercicio retorico
ineficaz para viabilizar uma aplicabilidade qualquer ao mesmo e, por consequéncia,
sem serventia para a operacionalizacdo do Direito.

Logo, a mera repeticio em poucas linhas da existéncia do principio da
subsidiariedade penal nao é suficiente para considerar tal principio como existente,
aplicavel e efetivo como instrumento de verificagdo da legitimidade da norma penal.
Tampouco estas afirmagdes sdo suficientes para trazer esta subsidiariedade
afirmada para um plano do agir pragmatista, na medida em que o principio sera
legitimado na dimensao do agir quando tiver uma conexao com a realidade (ciéncia)

a que se pretende aplicar reconhecida pelos agentes envolvidos.
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O principio da subsidiariedade nao é tratado pelos estudiosos do Direito Penal
de forma a buscar sua origem etimolégica, tampouco se preocupam 0s autores em
buscar um significado histérico e conceitual que permita uma aplicacao a partir de
praticas racionais e intersubjetivamente construidas. A analise do principio da
subsidiariedade pelos teoéricos do Direito Penal se resume a afirmar nos manuais
que o Direito Penal sé deve ser aplicado como ultima instancia de intervencao
estatal.

Nao obstante a afirmacdo em questdo, nada se diz sobre a dimensao
pragmatista, no nivel do agir racional, do referido principio, de modo que a sua mera
enunciacao pouco diz sobre o que (e como!) fazer com ele. Nao se verificou esforco
algum para sustentar o que seria, no plano concreto, a subsidiariedade penal, de
modo que impossivel, a partir do discurso, sequer intuir quando algo sera subsidiario
ou nao.

Além disso, em niveis extremos, a sustentacdo do argumento e, por
consequéncia, a assimilagao da informacdo é relativamente mais facil do que em
situagcées mais corriqueiras. Logo, afirmar que o Direito ndo tem outro meio de
regular uma conduta como o homicidio ndo encontra muita resisténcia — na medida
em que nao ha, efetivamente, reparacao para tal ato.

Entretanto, no que interessa para a presente pesquisa, tal argumento é
mitigado, posto que a irreparabilidade de determinadas condutas enquadradas como
crimes econémicos € bastante questionavel. Ha duvida, por exemplo, quanto a esta
subsidiariedade em matéria econémica quando se pensa em delitos como os de
gestdo temeréaria (art. 49, paragrafo Unico, da Lei n? 7.492/86) (BRASIL, 1986),
sonegacao fiscal sem reducao de recolhimento (art. 22 da Lei n® 8.137/90) (BRASIL,
1990) ou publicidade abusiva (art. 67 da Lei n® 8.078/90) (BRASIL, 1990).

Considerando que BRANDOM (1983, p. 642) afirma que os argumentos
inferenciais devem ser derivados de elementos concretos que os subsidiem, deve-se
buscar estes dados inferenciais concretos para compreender o referido principio.
Segundo o autor, se a base de elementos concretos é equivocada, o conhecimento
que dela deriva também sera equivocado, como que em uma relacao de causa e
efeito.

Assim, a simples mencdo do principio da subsidiariedade, sem qualquer
fundamentacao juridica, filosofica ou de qualquer outra natureza, como se faz nos

manuais, ndao € suficiente para convencer da existéncia e funcionalidade do
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principio. Considerando que na bibliografia sobre a matéria, no que tange ao
principio de subsidiariedade penal, foram encontradas poucas e esparsas obras que
tratam especificamente da matéria, a analise do citado principio tera por base os
elementos apresentados por outros ramos do Direito para depois se buscar sua
assimilagdo em matéria penal.

A subsidiariedade enquanto objeto de estudo do Direito é tratada de modo
mais abrangente no Direito Administrativo, no que tange a atividade estatal, e no
Direito Constitucional, no que tange as caracteristicas da federacao. Por este motivo,
a analise do principio da subsidiariedade a partir destas fontes tem validade apenas
para esclarecer o conteudo do referido principio a partir de uma perspectiva setorial
dentro do Direito e ou etimolégica e epistemoldgica, mas sem qualquer pretensao de
apresentar um conteldo concreto servivel para o Direito Penal.

Em uma perspectiva historica, o primeiro elemento que se verifica da andlise
do principio da subsidiariedade é o fato de que o referido principio é oriundo da
doutrina social da Igreja Catélica. A primeira mencao que os autores fazem a
existéncia do referido principio € a enciclica Rerum Novarum, que inaugurou a
doutrina social da Igreja Catélica. Apds edi¢do desta enciclica, seguiram-se outras,
todas relativas a intervengédo do Estado na esfera individual. Segundo DI PIETRO

Algumas ideias s&o inerentes ao principio da subsidiariedade: de um lado, a
de respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de que a iniciativa
privada, seja através dos individuos, seja através das associacdes, tem
primazia sobre a iniciativa estatal; em consonancia com essa ideia, o Estado
deve abster-se de exercer atividades que o particular tem condigdes de
exercer por sua prépria iniciativa e com seus préprios recursos; em
consequéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma limitacdo a
intervencdo estatal. De outro lado, o Estado deve fomentar, coordenar,
fiscalizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre
que possivel, 0 sucesso na conducdo de seus empreendimentos. E uma
terceira ideia ligada ao principio da subsidiariedade seria a de parceria entre
publico e privado, também dentro do objetivo de subsidiar a iniciativa
privada, quando ela seja deficiente (2011, p. 15-16).

A fundamentacao se baseia na premissa de que esta enciclica foi publicada
em 1891 e representou a participacdo da igreja nas reagdes contra os efeitos da
revolugéo industrial (BEZERRA, 2011, p. 148). Nao obstante, este discurso néo foi
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capaz de encobrir o fato de que a enciclica em questdo tratava de reafirmar os
valores liberais, porém com alguma mitigacdo™.

Em 1931 foi editada a enciclica Quadragesimo Anno em homenagem a
primeira e, seguindo 0s mesmos principios, foi neste texto que foi utilizada, pela
primeira vez, a expressao “principio da subdisidiariedade”. Segundo os autores, esta
enciclica é a que apresenta de forma mais clara a posicdo da Igreja Catélica em

relagéo ao principio da subsidiariedade.

O contexto histérico no qual foi escrita a Quadragesimo Anno explica por si
s6 o teor da doutrina. Eram tempos convulsos. No periodo entreguerras, as
lutas sociais, com o comunismo a espreita e 0s regimes totalitarios
ganhando adeptos, tomavam novo impulso com a grave crise econdmica
desencadeada pela queda da Bolsa de Nova York (1929). O pontificado de
Pio X1 ocorreu em uma época de crescente totalitarismo, com o aparelho do
Estado tentando penetrar todos os espacgos da sociedade. O que pretendia
o Sumo Pontifice era exatamente contraarrestar esta tendéncia com o
desenvolvimento de uma doutrina clara, contundente, combatente, que
mostrasse sua preocupagdo com o excessivo controle estatal da sociedade
(BEZERRA, 2011, p. 149).

E assim seguiram-se publicagdes de novas enciclicas no aniversario da
Rerum Novarum. Em 1941 foi publicada a denominada Mensagem de Pentecostes;
em 1961 foi publicada a Mater et Magistra; em 1971 foi publicada a carta apostélica
Octogesima Adveniens; em 1981 foi publicada a enciclica Laborem Exercens; e em
1991 foi publicada a enciclica Centesimus Annus, esta destacando ainda mais a
necessidade de abstencdo do Estado na atividade econbémica exercida pelos
particulares. Todas elas, direta ou indiretamente, reafiirmam a ideia de
subsidiariedade antes sustentada.

A Ultima vez que o tema foi abordado pela doutrina social da Igreja Catélica
foi através da enciclica Caritas in Veritate, publicada em 2009, logo apds a ultima
grande crise financeira que atingiu niveis internacionais. Nesta, os valores sao
reafirmados, porém agora com a perspectiva de interacdes e solugdes globais, mas
sempre reafirmando a subsidiariedade como instrumento de emancipacdo e
liberdade.

*® Fica evidente este fato quando se analisa trechos da referida enciclica que afirmam que a
autoridade civil deve restringir-se a proteger a ordem publica e possibilitar a existéncia de leis e
instituicdes que possibilitem naturalmente a prosperidade dos individuos e da nagdo. Assim também
se verifica na ideia de que aos particulares e as familias deve-se deixar “liberdade de agdo”, de modo
que caberia ao Estado cuidar da defesa da nacao e de seus membros.
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Ja em uma perspectiva etimoldgica do referido principio, h4 consenso entre
0s autores no que tange a origem da expressdo, de modo que subsidiariedade
derivaria da palavra latina subsidium (BEZERRA, 2011; BARACHO, 1996;
TAVARES, 2011). A partir deste dado, os autores apresentam uma série de
desdobramentos, de modo a afirmar que a referida palavra latina designa suporte,
socorro, reserva (BEZERRA, 2011); supletivo, complementar (TAVARES, 2011, p.
276); e secundario (BARACHO, 1996, p. 23).

Para o Direito, o principio da subsidiariedade, ja tratado teoricamente, ganhou
o primeiro respaldo juridico-positivo quando da assinatura do tratado de fundagéo da
Unido Europeia (Tratado de Maastricht), que estabeleceu expressamente a
obediéncia ao referido principio no que tange a intervencao nos diversos niveis
estatais pertencentes a Unido Europeia (BARACHO, 1996).

A ideia, segundo Baracho (1996), aplicada ao principio da subsidiariedade na
Unido Europeia, € que deve-se privilegiar a atuagdo da entidade mais préxima ao
cidaddo do que a entidade mais distante. Assim, a atuacdo do Estado seria
preferencial a atuacdo do ente comunitario. Da mesma forma, a atuagdo do ente
local seria preferencial a acdo do Estado.

Esta ideia foi incorporada ao Direito Constitucional interno para teorizar sobre
a atuacao das esferas de governo, de modo a acentuar a atuacao das instancias
locais em detrimento das centrais. Desta forma, a Unido teria uma agao
precipuamente indireta, o Estado Federado teria maiores atribuicoes, mas também
em um nivel mais secundario e o Municipio seria o ente federado com maior nivel de
atuacgdo direta na vida do cidadéo — posto que mais préximo.

Assim, a subsidiariedade seria tratada a partir da perspectiva do destinatario
da acdo estatal, de modo que quanto mais préximo ao destinatario, mais intensa
deveria ser a atuacdo do ente. Na sua impossibilidade ou incapacidade, se
transferiria a responsabilidade ao ente da federacao imediatamente subsequente e

assim por diante®'.

> Basta verificar o disposto no art. 24, § 12 da Constituicdo, que estabelece a competéncia da Unido
para legislar sobre normas gerais, a serem complementadas pelos Estados, e ao Municipio a
competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local (BRASIL, 1988). Além disso, nos termos
dos arts. 157 a 160 da Constituicdo, cabe a Unido realizar o repasse de valores da sua arrecadacao
diretamente aos Estados e Municipios. Em contrapartida, nos termos do art. 62 da Lei Complementar
n? 101/00, os municipios ndo devem, por regra, repassar valores para os Estados e a Uniao (BRASIL,
2000). Tais elementos evidenciam o posicionamento da Unido como ente central e controlador, mas
sem atribuigées executérias, delegadas aos entes mais proximos da agéo estatal.
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Esta perspectiva ndo se altera muito no que tange ao tratamento dado pelos
autores de Direito Administrativo — até porque, por fim, tratam das competéncias da
administragao publica, que faz parte da estruturacao da federacao. Centralizando a
analise nos atos administrativos, o principio da subsidiariedade se materializa, na
perspectiva de DI PIETRO, na ideia de “Estado Subsidiario” (2011, p. 15-23).

Este Estado Subsidiario € aquele que nao atua em atividades econdémica e
socialmente relevantes sendo quando necessario, ante a auséncia ou incapacidade
dos particulares. As atividades exercidas de modo desnecessario pelo Estado
devem ser revertidas aos particulares, por meio de privatizacbes. Aqui a
subsidiariedade ja ndo é mais em relacao aos entes da federacao, mas entre Estado
e sociedade civil.

A logica é a de que cabe aos particulares exercerem atividades privadas para
garantir a execucao e o suprimento das demandas e necessidades sociais. Nesta
ordem, o Estado atua apenas indiretamente, em nivel normativo e regulamentar.

Caso o particular nao seja capaz ou simplesmente nao exerca atividade de
interesse publico, caberia ao Estado exercer aquela atividade, a fim de evitar a falta
de suprimento de bens ou oferecimento de servigcos. Nesta perspectiva, o Estado
seria subsidiario porque a sua atuacao seria suplementar e excepcional, posto que
existente somente quando impossivel a sua realizagdo por um agente privado — e
somente enquanto permanecer a referida situacao.

Considerando os aspectos apresentados, é possivel inferir conclusdes
preliminares. A primeira delas se refere ao fato de que o Direito ainda se vale de
argumentos morais e religiosos para fundamentar as suas premissas, 0 que muito se
afasta da ideia de conteddo cientifico racional intersubjetiva e continuamente
construido a partir das praticas dos agentes envolvidos na construcao e aplicacdo do
Direito.

Ao contréario, é evidente a relativa submissdo>® aos elementos apresentados
nas enciclicas, mesmo que estas sejam caracterizadas pela sua unilateralidade e
auséncia de discussao, visto que sao editadas e publicadas pelo chefe da Igreja
Catdlica.

Tal elemento fica ainda mais evidente quando se analisa o conteludo das

obras juridicas que pretendem teorizar sobre a matéria, posto que os autores pouco

°2 Submissdo aqui no sentido de obediéncia & doutrina, aceitagdo do discurso “doutrinario” e
impositivo, sem um grau relevante de questionamento quanto a validade.



74

se atém a analise critica do referido principio e se resumem a repetir contedados que
nao necessariamente sdo coerentes com os principios de um Estado Democratico
de Direito. As definicbes apresentadas apresentam, inclusive, pouco conhecimento
em relacdo a origem do referido principio e as praticas que contribuiram para o
pensar, repensar e instituir a subsidiariedade como principio.

A segunda conclusdo preliminar possivel € a de que o principio da
subsidiariedade foi teorizado juridicamente como critério de estabelecimento de
competéncias estatais — sejam estas em nivel federativo, sejam em relacao a
atuacao direta ou indireta em concorréncia com o particular. Ou seja, 0 agir que
permeou a teorizacdo do principio da subsidiariedade nao teve e ainda nao tem a
pretensao de eliminar qualquer incidéncia de qualquer instancia estatal, mas apenas
de estabelecer quando incidirdo.

Estabelecer “quando vai” ndo € estabelecer “se vai”’, de modo que o discurso
de existéncia do principio da subsidiariedade como metédica de limitacdo ao poder
punitivo estatal ndo condiz com a prépria epistemologia do principio®®. Ainda mais
quando se pensa a realidade brasileira, permeada pelo discurso do emergencialismo
penal, o que estabelece uma realidade em permanente estado de excecao
autorizador de agdes excepcionais — ou seja, Direito Penal.

N&ao obstante, tudo que até agora foi verificado ndo tinha a pretensao de dar
um tratamento penal ao principio em referéncia. Por consequéncia, resta evidenciar
sob quais condicdes o principio em questao foi “incorporado” ao Direito Penal. Para
tanto, buscou-se em livros teéricos e praticos de Direito Penal, brasileiros e
estrangeiros, a partir do sec. XIX, qual o tratamento teérico existente em matéria de
contencao do poder punitivo estatal.

Tal pesquisa teve o0 objetivo de buscar em qual momento, expressa ou
tacitamente, a subsidiariedade foi incorporada ao discurso penal e quais
fundamentos e praticas fundamentaram esta incorporacdo. Constatado este
momento e o modo de incorporagao, sera possivel aferir até que ponto referido
principio foi incorporado com uma metédica teorética e pragmatica ou como discurso

retorico.

*% Tal fato, per si, ndo seria um contrassenso, partindo-se da conclusdo de que, pelo menos nos
manuais de grande circulagdo ndo ha qualquer mencgao a origem etimoloégica, muito menos qualquer
abordagem epistemolégica acerca da aplicabilidade do principio da subsidiariedade em matéria
penal.
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A pesquisa ndo se ateve a nomenclaturas, de modo a promover uma
pesquisa sobre capitulos de livros denominados “da subsidiariedade penal’. A
proposta foi buscar nestas obras inaugurais do Direito Penal brasileiro — o primeiro
Cédigo Criminal data de 1830 — alguma mencdo a qualquer sistema de contencao
do poder punitivo estatal, principio de Direito Penal limitador da atividade legislativa
penal, bem como qualquer outra referéncia neste sentido.

Dai que, em algum momento, pode parecer que a referenciagdo destoe do
escopo apresentado. Entretanto, considerando a perspectiva de que o Direito se
constréi a partir de praticas sociais, saberes e a¢des que sao refletidas e alteram a
realidade, bem como sdo alteradas por ela, deve-se permitir alguma abrangéncia
para garantir a possibilidade de verificacdo da origem destas ideias.

Sob esta perspectiva, a andlise da obra de ALVES JUNIOR (1864) chama a
atencao, posto que nem apresenta uma “parte geral”, onde atualmente se trata da
teoria do crime e da pena e de eventuais principios norteadores da criagao,
interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal. Nesta obra, ndo ha qualquer destes
elementos, mas, ao contrario, afirma o autor que abordagens muito tedricas “ndao sao
importantes” e sustenta a preferéncia por uma abordagem pratica.

Em uma pequena introducéo, ndo obstante, o autor afasta a eficacia da teoria
da prevencao geral negativa e afirma que a causa do crime € “a falta de correccéo
da intelligencia e da moralidade do coragdao” (ALVES JUNIOR, 1864, p. 85). Afirma o
autor que a prisao, por si s, € uma forma limitada de impedir o crime, posto que ou
€ temporaria e, por consequéncia, eficaz apenas enquanto durarem seus efeitos, ou
€ perpétua e o Estado age contrariamente ao seu escopo e “perde” o cidaddo ao
invés de aproveita-lo.

Para o autor as contengbes fisicas sao ineficazes para impedir a
criminalidade, posto que temporéarias e pontuais, de modo que podem ser repetidas
em outro momento ou de outro modo. Conclui que a Unica contencao fisica eficaz €
a morte e, como esta nao seria justificavel pelos fins do Estado, restaria atuar no
aspecto moral do criminoso, visto que “o veneno fica no coragéo, a perversidade no
espirito, e a inclinacdo para o crime, embora de outra especie, em todo o seu vigor”
(ALVES JUNIOR, 1864, p. 86).

Por consequéncia, o autor ndo apresenta qualquer mencdo a limitacdo ao
Direito Penal, apenas sustenta que o Direito Penal (a pena) deve ter por objetivo
corrigir moralmente o criminoso (ALVES JUNIOR, 1864, p. 86/88). Nao obstante,



76

nao apresenta como levar a efeito esta correcdo moral, na medida em que nao
acredita na pena privativa de liberdade como elemento conformador da correcéao.

CARRARA (1882), por sua vez, apesar de se propor a estabelecer
“lineamentos para a pratica legislativa penal”, centra a sua andlise na estrutura
objetiva da descricao tipica e subjetiva da conduta do ofensor. Assim, a figura do
legislador ainda é “louvada”, de modo que “0 que” sera crime ainda parte de uma
liberdade do legislador e cabe a teoria estabelecer o “como” sera crime.

ARAUJO (1896-1897) apesar de apresentar a distingdo hoje conhecida como
“parte geral” (teoria do crime e da pena) e “parte especial”’ (crimes em espécie), nao
tem uma parte geral tal qual existe hoje. O autor pouco dedica da sua obra a analise
da teoria do crime e da pena e nao tem capitulo algum destinado a tratar de
“principios penais”.

O autor apresenta a ideia de bem juridico ndo como limite a atividade punitiva
estatal®®, mas como “interesses protegidos pelo direito”, interesses estes que podem
ser tantos quantos sejam estabelecidos na lei. O autor desdenha da “parte geral”,
reputando-a de menor valor frente a analise dos crimes em espécie, posto que esta
analise “pratica” é mais Util e mais importante (ARAUJO, 1896-1897, p. X-XI).

Nao obstante, o autor apresenta a ideia, sem nomea-la, do que se entende
hoje por subsidiariedade penal, na medida em que afirma serem as normas juridicas
o baluarte de protecao do Direito e a protecao das normas é a protecao do Direito.
Seria 0 ordenamento juridico, entao, ndo apenas um estado de paz, mas um estado
de guerra, para garantia da norma vigente que estabelece condutas positivas ou

proibitivas. Neste passo, o ordenamento juridico se subdividiria em trés niveis.

Afim de poder preencher a sua missao, elle (o direito) tem a necessidade da
forca que subjugue a vontade individual recalcitrante. Esta forca se
manifesta, se realiza na autoridade do Estado. Trata-se, pois, aqui do
constrangimento, que se manifesta sob trés formas diferentes, a saber: a
execucao judiciaria, as perdas e damnos e a puni¢ao do indocil, das quaes
a ultima n&o acha a sua applicagdo sindo quando as duas primeiras nao
bastam para manter o direito (sic) (ARAUJO, 1896-1897, p. XI).

Apesar de escrever contemporaneamente a Rerum Novarum, mesmo que
sem qualquer referéncia a esta, o autor, mesmo que timidamente, ja afirma algo que

se aproxima do que se tem hoje por subsidiariedade penal. Ndo obstante, o autor

>* Como é hodiernamente sustentado — conf. PRADO (2009) e ROXIN (2006).
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nao fundamenta a sua afirmacao, de modo que nao € possivel estabelecer a origem
e a validade do argumento utilizado.

Entretanto, ndo é absurdo concluir que a fonte para tal afirmacédo nao é a
enciclica, entdo recentemente publicada, até porque nela ndo se faz esta imediata
referéncia, o que vem a ocorrer nas enciclicas posteriores. Ou seja, a fonte para esta
afirmagéo que converge para a inferéncia relativa a “subsidiariedade” ainda nao é
clara.

LISZT (1899, p. 2), apesar de nao fazer qualguer mencao a principios penais,
afirma, na introdug&o da sua obra, que o Direito Penal € uma ciéncia eminentemente
pratica, existente para o bem da justica criminal, de modo que deve ser sistematica,
a fim de sujeitar o Direito Penal ao “império dos principios”, Unica forma de evitar o
arbitrio. Paradoxalmente (ou nao), logo adiante o autor afirma que o Direito Penal
nao deve ultrapassar “os limites do direito vigente”.

Para o autor, a natureza, a origem, o fundamento e a finalidade do crime e do
direito de punir pertencem a criminologia, de modo que cabe a criminologia apreciar
o Direito vigente e questionar a possibilidade de vigéncia de outro. “Por isso mesmo
os principios directores da Politica Criminal ndo podem, bem como a historia do
direito penal, fazer objecto d’este tratado, mas, como a historia, devem ser
reservadas para a introduccao (sic)(...)” (LISZT,1899, p. 3).

CASTRO (1900, p. IV) critica o tratamento do Direito Penal em elementos,
analises, subdivisdes de tépicos e temas, segundo o qual a analise do crime foi
convertida pela doutrina “em uma nova theologia”. Para o autor, esta segmentacao
apenas tem o condao de dificultar a caracterizagdo do crime e, por consequéncia,
manter impune o delinquente.

Desta forma, para o autor, o Direito Penal tem como “fundamento do direito
de punir a defeza social e como criterio da punicao a temibilidade do delinquente”
(sic) (CASTRO, 1900, p. VII). Em outra obra, de mesma influéncia tetrica, afirma o
autor que a missao do legislador “é¢ a defesa social, € garantir a vida humana.
Elimina aquelles que a atacam, ndo tem que se preocupar de theorias philosophicas;
basta como criterio da sua justica a temebilidade do delinquente” (CASTRO, 1913, p.
37).

Para o autor, os degenerados e o criminoso nato — “descoberto” por
Lombroso — sdo absolutamente carentes de senso moral, tém prazer em delinquir,

sdo insensiveis ao sofrimento da vitima e n&o sentem remorso pelos seus atos.
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Conforme se vé, ndo ha um critério objetivo, tampouco viavel para a analise que aqui

se propde, na medida em que o Direito Penal anunciado pelo autor € o Direito Penal

da exclusao, sustentado — como cita diretamente — por Garofalo e seus seguidores.
Este Direito Penal esta estritamente ligado ao delinquente (Direito Penal do

autor)>®

, OU seja, ao individuo que desvia da conduta estabelecida como “normal”.
Este Direito Penal, considerando o contexto historico em que inserido o autor, tem o
objetivo de contencdo de massas, de repressdo da maioria pobre e completamente
desguarnecida de qualquer beneficio sbécio-econbémico, como posteriormente a
criminologia critica denunciou (BARATTA, 2002; WACQUANT, 2001).

Paradoxalmente (ou n&o), a premissa que permeia a analise da “nova”
criminalidade econbémica é exatamente a perspectiva do Direito Penal de autor, visto
que o precursor na criminologia da delinquéncia econémica citado comumente pelos
tedricos trabalha com a perspectiva da tipologia do autor do crime econdmico e nao
do crime em si (SUTHERLAND, 2009°). Desta forma, se por um lado o Direito Penal
do delinquente e ndo do crime foi sustentado no final do sec. XVIIl e inicio do sec.
XIX, a mesma perspectiva teria sido retomada no sec. XX e inicio do sec. XXI*’.

FARIA (1913, p. 12-13) afirma, sem mencao expressa a subsidiariedade, que
o Estado tem o direito de punir e a pena é legitima pelo fato de que é necessaria
para a salvaguarda das leis — leis estas necessdrias para a existéncia da sociedade.
Para o autor, considerando que o Estado “é o orgam do direito e si a elle compete
disciplinar os interesses individuaes em proveito da vida collectiva, quando nao
bastar para esse fim a sanc¢ao civil, é indispensavel a sanc¢ao penal”.

VIANNA (1919, p. 45) ndo trata de principios do Direito Penal. O termo
“principio” aparece uma unica vez na obra em um capitulo denominado “Principios
fundamentaes do direito de punir segundo os systemas mais modernos” (sic). Como
€ conclusivo, pretende o autor embasar o amplo poder do Estado de punir e ndo
propor qualquer espécie de limitagao.

MOTTA FILHO (1928, p. 16) afirma que o Estado tem o dever de manter a
“liga do primitivo edificio social”, constituido pelos principios sagrados e religiosos
gue mantém a agregacado da vida coletiva. Para isso, cabe ao Estado organizar a

> Teoria segundo a qual o individuo deve ser julgado por “quem ele é” e ndo “pelo que fez”.

*® Como sera demonstrado adiante, esta ndo é exatamente a perspectiva apresentada pela obra, mas
a perspectiva que os autores brasileiros apresentam da obra — conf. SILVEIRA (2006).

" A grande questéo é verificar até que ponto o discurso desta época foi — e ainda é — efetivo e até
que ponto o discurso deste “inimigo” atual & efetivo ou meramente retérico. Este tema sera
devidamente apresentado em capitulo préprio.
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vida coletiva e determinar as condutas licitas e ilicitas, estabelecendo a pena como a
razao publica de garantia desta agregacao.

Também sem mencionar a subsidiariedade, o autor afirma que o Direito Penal
sera o0 necessario para a garantia desta agregacao. Assim, “o povo tem a lei penal
que merece, isto é, aquella que o poder publico julga necessaria e que tem
capacidade de applicar para manter e defender um dado aspecto social” (MOTTA
FILHO, 1928, p. 18). Afirma ainda o autor que “o fundamento do direito de punir esta
em razao directa das classes dominantes e da vontade do principe" (p. 29)

SIQUEIRA (1921, p. 23) afirma que o crime € a “reacc¢ao social contra ac¢oes
anti-sociaes”. Entretanto, afirma o autor que o desenvolvimento das sociedades
modernas impedem a vinganca privada, como meio de auto conservacao, de modo
que cabe ao Estado reagir contra condutas anti-sociais.

Como critério de criacao da lei penal, afirma o autor que

(...) o legislador nao créa o crime, declara como tal uma acgéo ou omissao
que pela sua moralidade intrinseca e seus effeitos prejudiciaes a seguranca
publica e privada, e em certos casos por conveniencia utilitaria sdémente,
precisa ser reprimida pela pena. (...) qualquer acgdo ou omissao, por maior
que seja o damno que della resulte, e maior a perversidade revelada pelo
seu autor, ndo pode ser considerada crime e como tal punida [sem previsdo
legal] (SIQUEIRA, 1921, p. 35).

Como se vé, a constatacao acerca da incidéncia da norma penal para o autor
se da mais em razado da vontade do legislador do que em relacédo a potencialidade
de dano da conduta.

FERRI (1933) também nao apresenta qualquer elemento que indique um
fundamento epistemolégico do principio em questdo. Apesar de o titulo da obra ser
“principios de direito penal”, sua leitura leva a conclusdo de que a palavra principios
nao foi empregada com o sentido que hoje se lhe da. Ao contrario, e tal ja é
anunciado logo na introducédo, pretendia o autor com o texto apresentar aspectos
qgue julgava elementares e necessarios — tanto em um aspecto teérico como prético
— para se compreender o Direito Penal. Assim, em uma leitura atual, pode-se cogitar
que a palavra “principio” seria facilmente substituida por “introdug¢éao”. Portanto, na
obra em questao, ndo ha, apesar do nome, mencao a qualquer principio penal, tal
qual sdo os propagados nas obras contemporaneas.

Da mesma forma, ndo se verificou qualquer referéncia a subsidiariedade ou a
qualquer elemento assimilado nas obras de BELING (1944), MEZGER (1946-49),
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BRUNO (1959) e TORRES (1973), de modo que estes autores ndo dedicam nem um
capitulo das respectivas obras aos principios do Direito Penal, como € comum
verificar nos manuais atuais.

BRUNO (1959, p. 192) cita apenas o principio da legalidade dos crimes e das
penas — na verdade a regra de lei no tempo. Por sua vez, o principio da
subsidiariedade é apresentado como o que soluciona o conflito aparente de normas,
segundo o qual a norma geral somente incide quando impossivel a aplicacdo da
norma especial (BRUNO, 1959, p. 262) — ou seja, sem qualquer relacdo com a
subsidiariedade penal ora investigada.

FRAGOSO (1977) nao trata diretamente do principio da subsidiariedade, mas
se manifesta explicitamente sobre a subsidiariedade do Direito Penal quando trata
da questdo relativa a autonomia do Direito Penal. Sobre esta autonomia,

questionada por alguns autores, afirma que

O direito penal somente tem carater sancionatério quando, sem estabelecer
preceitos, fornece a sangcdo a preceitos extrapenais. Mesmo nos casos em
que o direito penal tutela bens ou interesses que ja sdo objeto de protecao
juridica através de outros ramos do direito, as disposicoes penais, 0s
conceitos e as caracteristicas estabelecidas pela norma penal séo
inteiramente independentes e formuladas segundo critérios proprios.
Bastaria isto, para afirmar a inutilidade da teoria impugnada. O crime nao é,
pois, necessariamente, também ilicito extrapenal e ofensa a direito subjetivo
publico ou privado que deriva de norma extrapenal. Afirma-se, assim, o
carater normativo, autdnomo e constitutivo do direito que nossa disciplina
estuda (FRAGOSO, 1977, p. 57).

Ou seja, a ideia de aplicacao do Direito Penal como razao ultima do Direito,
condicionando a incidéncia a norma penal somente diante da insuficiéncia de uma
norma nao penal é expressamente rechacada. O autor é claro ao afirmar que o fato
criminoso nao precisa constituir um ilicito extrapenal, o que contraria diretamente a
orientacao colocada de forma unanime atualmente.

Ja na obra de HUNGRIA et al. (1978) nao ha qualquer mencgao a principios
penais. O Unico principio tratado na obra é o principio da reserva legal (HUNGRIA et
al., 1978, p. 10 e 26), mesmo assim ndo em analise propria, mas para configurar
outros elementos do Direito Penal. Da mesma forma, ndo se verificou qualquer
destes elementos nas obras de NORONHA (1984) e AMERICANO (1985).

COSTA JUNIOR (1987 e 1992) também ndo dedica nenhum capitulo das
suas obras aos principios penais. O principio da subsidiariedade nao é tratado, nao

se encontrando sequer elemento similar para analise.
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O autor trata apenas da reserva de legalidade, a enunciando como legalidade
substancial, que tem o objetivo de garantir a defesa social contra condutas
socialmente perigosas. Em complemento, enuncia a legalidade formal, que
efetivamente “evita o arbitrio do Executivo e do Judiciario, assegurando a certeza do
direito e a igualdade juridica, possibilitando uma funcdo garantidora do cidadao
(COSTA JUNIOR, 1992, p. 29).

JESCHECK (1993, p. 45-46) traz um pequeno capitulo denominado “el
caracter fragmentario y accessério del Derecho Penal”. Em um paragrafo trata da
denominada fragmentariedade do Direito Penal, assim como consta em qualquer
manual contemporaneo. Em outros dois paragrafos, afirma a acessoriedade do
Direito Penal mais com a preocupacao de sustentar que “acessério” nao significa
“secundario” do que em expor uma fundamentagao racional para a acessoriedade.

Desta forma, apesar de apresentar uma “caracteristica” que em muito se
assemelha a atual subsidiariedade, em momento algum o autor expde as razdes
porque deve o Direito Penal ser subsidiario (ou acessoério). Da mesma forma, em
momento algum o autor expde as consequéncias praticas desta acessoriedade, ou
seja, a dimensao pratica do elemento teorizado.

ANTOLISEI (1997) e VARGAS (1998) também n&o tratam do tema nas suas
obras dedicadas a teoria do Direito Penal. VARGAS (1998, p. 24 e ss) aborda a ideia
de “pena de prisdo como ultima ratio”, sob a perspectiva da “ultima ratio” penal
apenas sob 0 viés sancionatério e ndo propriamente de existéncia em si do Direito
Penal, tanto que trabalha este tema quando trata das penas privativas de liberdade e
ndo dos principios penais. Assim, o autor ndo utiliza o referido “principio”™® para
limitar a existéncia do Direito Penal, mas como mecanismo de contencdo da
aplicacao da pena privativa de liberdade.

Ou seja, o autor ndo sustenta explicitamente uma limitacdo a existéncia do
Direito Penal, mas uma limitagdo a sancao privativa de liberdade, como a ampliagéo
das penas alternativas (restritivas de direito e pecuniarias). Logo, longe de sustentar
um principio apto a balizar a contengéao do Direito Penal, até porque o proprio autor
admite que se trata de tarefa de dificil execucado (VARGAS, 1998, p. 25).

COSTA (1995) rechaca explicitamente o carater subsidiario do Direito Penal,

ao afirmar que o posicionamento que entende o Direito Penal como

¥ O autor n&o utiliza a expressao principio para nominar o tema tratado.
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(...) a extrema ratio que utiliza o Estado, ap6s esgotados todos os meios e
num plano légico-sistematico; pode ser posterior as outras normas néo-
penais, no sentido de acrescentar, reforcar ou completar a tutela prestada
por normas ndo-penais. Trata-se de uma ficcdo sem qualquer utilidade, visto
que a norma penal estabelece a tutela de um determinado bem até o
momento em que nasce outra norma extrapenal, pois o Direito Penal nao
atua como sancionador de hipéteses proprias. (...) Para nés, o Direito Penal
€ auténomo e sancionador, possuindo seus proprios preceitos e sangoes,
independentes de qualquer outro ramo do direito (COSTA, 1995, p. 12).

ROSA (1995) nao tem capitulo dedicado aos principios penais. O autor trata o
principio da subsidiariedade também exclusivamente como critério de solugdo do
conflito aparente de leis (ROSA, 1995, p. 574). Conforme se vé€, até meados da
década de 1990 o referido principio ndo sé nao tinha unanimidade entre os autores,
como também nao tinha a ampla aceitacado afirmada contemporaneamente. A partir
deste periodo histérico é que comecam a aparecer obras que apresentam capitulos
especificos para tratar dos principios do Direito Penal e a tratar do principio da
subsidiariedade penal.

A primeira obra a tratar a matéria com especificidade é de LUISI (2003%),
quando traz uma série de textos autbnomos, todos tratando sobre principios juridicos
aplicados ao Direito Penal. Verifica-se ai uma coincidéncia com o movimento de
constitucionalizacdo do Direito, ocorrido no Brasil apdés a promulgacdo da
Constituicao de 1988. E um dos temas apresentados em sua obra é o principio da
intervencdo minima do Direito Penal, outra denominacdo para o principio da
subsidiariedade.

O autor apresenta este principio como fonte de limitacdo do poder legislativo
e toma como base a Declaragao Universal dos Direito do Homem e do Cidadao de
1789, em seu art. 82, para afirmar que a lei penal deve estabelecer penas “estrita e
evidentemente necessarias”. A partir deste fundamento, o autor constréi o
argumento de que o Direito Penal deve incidir somente quando fundamental, de
modo que seria este 0 marco de surgimento da intervencdo minima, principio que
seria fundamental para a legitimidade da norma penal (LUISI, 2003, p. 38-39).

Em relacdo ao Direito brasileiro, afirma o autor que a Constituicdo de 1988
determina a inviolabilidade do direito a liberdade, vida, igualdade, seguranca e

% A primeira edicdo da obra do autor data de 1991, ou seja, logo depois da promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Nao obstante, foi adotada a segunda edigao na presente pesquisa, de 2003,
que teve como alteracdo o acréscimo de alguns pds escritos, mas sem alteragdo relevante de
conteudo em relagdo a primeira edicao.
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propriedade. Estas proibicdes levariam a conclusdo de que a mitigacdo destes
direitos (e a sangéo penal tende, de alguma forma, a mitigar todos estes) deveria ser
uma excegao (LUISI, 2003, p. 40).

Nao obstante, reconhece o autor que referido principio ndo é observado na
legislagéo brasileira, tendo em vista o numero de crimes sem observancia desta
limitacdo. Para o autor, a solugéo € a transformacéo de ilicitos que ndo obedecem a
esta regra de intervengdo minima em infragdes administrativas, com ampla
descriminalizacdo de varias condutas que nao oferecam grave danosidade social
(LUISI, 2003, p. 43-45).

De acordo com BONAVIDES (2005), com a publicacdo da Constituicao de
1988, a democratizacdo permitiu uma interpretagdo constitucionalizada do Direito e,
por consequéncia, o estudo do Direito Constitucional ganha uma relevancia até
entdo nao verificada. Com este movimento, o estudo dos principios constitucionais
ganha relevancia, principalmente apds a viabilizagdo — por este movimento — da
apresentacdo de teorias principiolégicas do Direito Constitucional no contexto
juridico brasileiro.

Assim, autores como PRADO e BITENCOURT (1995), BITENCOURT (1997),
QUEIROZ (1998), PRADO (2000), GRECO (2003) e REALE JUNIOR (2004) ja
apresentam em suas obras um tratamento principiolégico do Direito Penal —
normalmente com muita semelhanca ao apresentado por LUISI (2003), apesar de
nem sempre com referéncia direta. Este tratamento é repetido nas obras posteriores
desde entdo, apesar de a colocacdo do tema nao apresentar os fundamentos
contextuais de surgimento destes principios. Ao contrario, limitam-se a afirmar o
Direito Penal como “Gltima instancia” do Direito.

Este periodo de transicdo entre a desconsideracdo do principio e a sua
afirmacao € caracterizado pela diferenca entre os autores, principalmente em
relacdo aos que teorizavam sobre o Direito desde antes da Constituicdo de 1988.
TOLEDO (1994, p. 13-15), por exemplo, afirma que o Direito Penal tem um carater
limitado tendo em vista que todo o ordenamento tem o objetivo de proteger bens
juridicos, mas o Direito Penal somente deve incidir quando insuficiente ou falha a
protecdo por outros ramos do Direito. Assim, o Direito Penal seria limitado a
protecao de bens juridicos e somente em relagao as lesdes mais graves.

O autor nega que esta limitagdo retire a autonomia do Direito Penal, na

medida em que existe para tornar a norma penal harménica e fragmentéria no
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ordenamento, de modo que o crime seja considerado uma lesdo em todo o
ordenamento. Afirma o autor, ndo obstante, que a construcdo da norma penal é
permeada pela autonomia do Direito Penal em relacdo aos demais ramos do Direito,
inclusive com a possibilidade de haver, excepcionalmente, uma sancao penal
antecipada e sem uma sanc¢ao civil equivalente.

Por sua vez, LOPES (2005) ndo apresenta qualquer capitulo relativo aos
principios penais e apresenta o principio da subsidiariedade somente como
elemento de solugdo do conflito aparente de normas entre norma subsidiaria e
norma especial (LOPES, 2005, p. 102-103). Da mesma forma, houve autores que
“adequaram” as suas obras, apontando os principios penais, dentre eles o da
subsidiariedade, antes n&do mencionadas.

JESUS (2003) traz um capitulo relativo aos principios do Direito Penal, assim
como a totalidade dos livros contemporaneos, fato que até a edicdo de 1998 nao se
verificava na obra, posto que introduzido somente na edicao de 1999. Considerando
a mencao a cada principio de cerca de um paragrafo desde a edicao de 1999, pode-
se inferir que se trata de mero enquadramento da obra atualizada aos padrdes do
mercado editorial atual.

Quanto a subsidiariedade, a integralidade do que o autor diz sobre o tema se

resume a seguinte afirmacgao:

procurando restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido de evitar
a definicdo desnecessaria de crimes e a imposi¢cdo de penas injustas,
desumanas ou cruéis, a criacdo de tipos delituosos deve obedecer a
imprescrindibilidade, s6 devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito
Penal, quando outros ramos do Direito ndo conseguirem prevenir a conduta
ilicita (JESUS, 2003, p. 10).

Da mesma forma, MIRABETE (1985) na primeira edicao e pelo menos até a
132 edicdo da sua obra sequer contemplava qualquer principio penal. Na 152 edicao
(1999) apresenta um capitulo sobre o principio da legalidade e outros principios dela
decorrentes (MIRABETE, 1999, p. 55-57). Apéds tratar da legalidade penal, o autor
afirma que a “doutrina” vem reconhecendo varios principios penais, dentre eles o
principio da intervencdo minima, como parte da conformagéao de um Direito Penal de
carater democratico. Entretanto, o autor ndo fundamenta nenhum destes principios.

Pontualmente, quanto a esta conexao entre Direito Penal e principios penais

advinda desta leitura constitucional, verifica-se uma postura mais critica dos autores
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mais contemporaneos, como o posicionamento de REALE JUNIOR, quando afirma

que

a opgao de se valer o legislador do Direito Penal, por seu aspecto simbdlico,
nao se justifica nem mesmo na protecdo de valores de patamar
constitucional, ndo se legitimando muito menos seja o instrumento
preferencial para a imposicao de interesses de menor relevo, como sucede
hodiernamente com a denominada ‘administrativizacao do Direito Penal’, ou
com a expansdo exagerada para figuras de perigo abstrato e de formas
culposas, as vezes sem resultado material significativo, com o recurso a
elementos normativos com referencias a outras leis, em avalanche de
incriminagdes, prépria de uma ilusdo penal (REALE JUNIOR, 2004, p. 26).

Para o autor, “o direito penal esta limitado negativamente pela constituicao”,
mas rechacga a ideia de busca nas Constituicbes de bens juridicos penais mais
importantes para serem protegidos em “Ultima instancia” pelo Direito Penal. Segundo
o autor, o fato de que as Constituicdes contemporaneas (incluindo ai a constituicao
brasileira de 1988) tém textos extensos e este raciocinio juridico penal leva a uma
expansao do Direito Penal e ndo a uma retragdo do mesmo, de modo que se estaria
negando a subsidiariedade penal ao invés de afirma-la (REALE JUNIOR, 2004, p.
27-28).

Da mesma forma, QUEIROZ (1998), em um dos poucos trabalhos dedicados
exclusivamente ao tema, apresenta dois fundamentos para a subsidiariedade penal.
O primeiro seria a subsidiariedade légica, que se refere ao fato de que o Direito
Penal é a mais drastica intervencao estatal, de modo que nao haveria coeréncia em
utilizar a solugcao mais drastica como a primeira opcao. Assim, o Direito Penal nao
cria o ilicito, mas apenas sanciona de forma mais grave quando o bem € atingido de
forma intoleravel, ou seja, o Direito Penal ndo pode sancionar o que ainda nao foi
constituido como licito juridico (o ilicito ndo é contrario ao Direito Penal, mas
contrario ao direito), incidindo somente sobre as lesdes intoleraveis e mais graves
(QUEIROZ, 1998, p. 67-76).

O segundo fundamento se da em relagdo ao que denomina de
subsidiariedade politica e social (QUEIROZ, 1998, p. 76-85). Para o autor, o Direito
Penal é uma das forgas que constituem um amplo sistema de controle social. Sendo
0 mais grave controle social, dentre os varios controles institucionalizados
existentes, o sistema penal deve possuir uma relevancia secundaria. Ou seja, 0
controle penal deve incidir ap6s e secundariamente a outros controles informais,

como 0s morais, sociais, familiares, religiosos, etc.
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Tais controles, segundo o autor, tém um carater de repressdo ampliada e sao
elementos relevantes para a imposicdo de um padrao de conduta. Assim, o Direito
Penal so seria legitimo se incidente em situagcdes de conflito que estes sistemas de
controle social informal fossem incapazes de compor tais conflitos. No caso de um
conflito, o correto seria a busca de todos os outros mecanismos de controle sociais —

institucionalizados ou ndo — antes de se valer da sancéo penal como solugéo.

a facil — e enganosa — solucéo de editar leis penais ou de se Ilhes aumentar
0 rigor, especialmente num quadro agudo de profundas desigualdades
sociais, ha de preferir e prestigiar, antes, 0 homem, o trabalho, a educacéao,
a assisténcia social, a assisténcia a familia, etc., criando as condi¢cdes
minimas (materiais, inclusive), para evitar a desintegragdo da familia e a
marginalizacdo do homem, e para cuja solugéo o sistema penal, chamado a
intervir, acaba, contrariamente, ndo raras vezes por 0s agravar e
recrudescer (QUEIROZ, 1998, p. 82).

s

Neste contexto, o tratamento da subsidiariedade € incorporado ao Direito
Penal como principio, de modo que os autores passam a trata-lo como fundamento
elementar desta estrutura principiolégica que normatiza o Direito Penal. Sobre a
subsidiariedade, NUCCI (2012), em obra recente especifica sobre os principios
penais, afirma que o Estado deve intervir para garantir a liberdade individual,
considerada “bem supremo”, o que preservaria a dignidade humana.

Afirma o autor que, no entanto, esta intervencédo deve ser minima, tendo em
vista que o Direito Penal trata com a esfera méaxima de poder do Estado, o que
viabiliza as sangbes coercitivas mais severas. Para o autor, permitir a incidéncia do
Direito Penal como primeira op¢do, a forca estatal seria “vulgarizada”, o que
implicaria o “império da brutalidade” em detrimento do Estado de Direito.

Por este motivo, o autor estabelece como necessdria a incidéncia de uma
norma nao penal antes da norma penal, de modo que o Direito Penal nao possui a
autonomia que os autores classicos afirmavam. Segundo o autor,

As infragdes as normas postas merecem ser coibidas por inumeros
instrumentos juridicos extrapenais, antes que se possa langar mao da ultima
ratio (dltima hipétese), identificada no Direito Penal. O eficiente equilibrio
entre liberdade e punicdo penal, modelado pela razoabilidade e
proporcionalidade, constitui o demonstrativo eficaz de que se cultua e
respeita o Estado Democratico de Direito, nos parametros delineados pelo
art. 12 da Constituicado Federal. Por tal motivo, pode-se sustentar possuir o
Direito Penal o carater subsidiario em relagdo aos demais ramos do
ordenamento juridico. (...) Esgotadas as medidas punitivas extrapenais,
permanecendo a reiteracdo do ato lesivo, capaz de gerar rupturas

indesejaveis na paz social, langa-se mao do tipo penal incriminador,
viabilizando-se a intervencao penal estatal (NUCCI, 2012, p. 191).
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Segundo o autor, trata de principio orientado para o legislador, embora este,
por vezes, ndo obedeca a este parametro de constituicio da norma penal. Nao
obstante, afirma que a inobservancia deste principio pelo legislador é retificada pelo
poder judiciario no julgamento dos casos concretos.

Muito embora o Poder Legislativo ainda nao tenha despertado, na medida
almejada, para o principio penal da intervengao minima, o Poder Judiciario
tem dado mostrar (sic) de avango e modernidade, cultuando o referido
principio e fazendo-o valer na pratica (NUCCI, 2012, p. 192).

Com base nestes posicionamentos, atualmente ndo se questiona o fato de
que o Direito Penal é subsidiario, aplicavel somente quando da insuficiéncia dos
demais ramos do ordenamento. A aceitabilidade irrestrita da existéncia deste
principio penal é evidenciada em trabalhos recentemente publicados, seja para
fundamentar a “expansdo do direito penal” (MACEDO, 2013), seja para limitar a
incidéncia de novas normas penais (COELHO, 2012), em relacdo aos critérios de
adequacao da incidéncia da norma (CARUNCHO, 2011) ou até para informar uma
crise do referido principio (ARRUDA, 2008%°).

Conforme se verifica, a constru¢do dos principios penais e, neles inseridos, o
principio da subsidiariedade penal, ndo advém de um trabalho de construgao
conceitual estabelecido e discutido pelos agentes envolvidos com a teoria do Direito
Penal, seja no seu aspecto tedrico ou na sua operacionalizacao. Na realidade, o
indicio mais concreto leva a concluir que o principio da subsidiariedade foi teorizado
para o Direito Penal a partir do movimento de constitucionalizagdo do Direito
verificado no Brasil a partir de 1988.

Tal fato explica, com alguma clareza, a ideia de subsidiariedade. Isto porque o
Direito Constitucional, muito préximo ao Direito Internacional, tratou de trazer a
subsidiariedade estatal ao tratar das relagdes internacionais (principalmente apds o
Tratado de Maastricht) e do federalismo ao tratar das relagbes entre as instancias
estatais em relagcdo com o cidadao. Partindo do raciocinio de que o Direito Penal € o

instrumento de violéncia institucionalizada do Estado (intervengdo mais severa do

% A proposta de ARRUDA (2008) no sentido de que o principio da subsidiariedade estaria em crise é
sintomatica para demonstrar como os teéricos partem do pressuposto de que se trata de um principio
h& muito consolidado em matéria penal.
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Estado), concluir que esta intervencdo deve ser subsidiaria assim como o
federalismo estatal seria uma consequéncia logica.

Entretanto, esta constituicao principioldégica se deu em nivel muito apartado
do ambiente onde os conceitos e valores aplicaveis ao sistema sao aplicados, de
modo que a sua construcdo materialmente inferencial é bastante questionavel. Nao
se trata de afirmar que a subsidiariedade do Direito Penal seja um engano ou deva
ser desconsiderada, mas se trata de constatar que a subsidiariedade nao estabelece
a normatividade e, por isso, nédo influencia a operacionalidade do Direito Penal.

Mostra disso € que desde a incorporacao do principio da subsidiariedade ao
discurso penal foram editadas leis como a Lei n® 8.137/90 que qualifica como
criminosa a conduta de deixar de recolher aos cofres publicos, no prazo legal, o
valor de um tributo devido (art. 22, Il) (BRASIL, 1990). Referida conduta nada mais é
que a mesma conduta que enseja a cobranga do valor ndo recolhido em acao de
execucao fiscal (Lei 6.830/80) (BRASIL, 1980).

Também é o que se verifica na criminalizacao da utilizacdo de gas liquefeito
em motores, saunas, caldeiras e aquecimento de piscinas, conforme estabelece o
art. 1°, Il da Lei n® 8.176/91 sem se estabelecer qualquer sancéao civil para a mesma
conduta (BRASIL, 1991). Nao se verifica subsidiariedade alguma no tipo previsto no
art. 7° da Lei n® 9.112/95, que trata da exportacdo de bens sensiveis e dos servigcos
a ele vinculados, quando estabelece que “as pessoas fisicas que, direta ou
indiretamente, por acdo ou omissao, concorrerem para o descumprimento desta Lei,
incorrerao em crime” (BRASIL, 1995).

Da mesma forma, o Direito Penal ndo foi considerado subsidiario na Lei n®
9.434/97. No art. 11, a Lei estabelece as regras para a publicidade referente aos
estabelecimentos autorizados a executar transplantes e enxertos, doagéo de 6rgaos
e tecidos e financiamento para transplante ou enxerto. Por sua vez, no art. 20,
estabelece um tipo penal que criminaliza a violagdo a estas regras (BRASIL, 1997).

Igualmente nao ha diferenga entre as condutas que qualificam a infracdo de
entregar direcdo de veiculo automotor a pessoa inabilitada pela Lei n? 9.503/97,
tendo em vista que o mesmo fato implica a sancdo administrativa (art. 163) e a
sangéo penal (art. 310) (BRASIL, 1990). Também € o que se verifica, somente a
titulo de amostra, na relagdo direta entre previsdo civil e sangao penal pelo
descumprimento nos arts. 12 e 2° da Lei n® 10.300/01 (BRASIL, 2001); arts. 74, V,
“a”, “b” e “c”, 89, 100 e 109 da Lei 10.741/03 (BRASIL, 2003); arts. 158 do Cddigo
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Civil (BRASIL, 2002) e art. 168 da Lei n® 11.101/05 (BRASIL, 2005); art. 36 da Lei n®
12.529/11 (BRASIL, 2011) e art. 4% da Lei n® 8.137/90 com a redacao que Ihe deu a
Lei n® 12.529/11 (BRASIL, 1990).

Ou seja, a nocao de aplicacao do Direito Penal como ultima razao de agir do
Estado ndo é considerada como conteudo normativo programatico que determina a
operacionalizacdo pragmatista do sistema de justica criminal. Portanto, o conceito
pragmatista de principio ndo pode ser aplicado a subsidiariedade, tendo em vista
que nao se trata de elemento imprescindivel, materialmente inferencial do seu
conteudo, e tampouco considerado como tal pelos agentes envolvidos na teorizacao
e operacionalizacdo do sistema. Resta analisar, portanto, os elementos inferenciais

do ultimo elemento legitimador do Direito Penal (Econémico) — o bem juridico.

3.3 O bem juridico

O Direito, teoricamente, tem por fundamento precipuo assegurar valores
considerados relevantes por determinada comunidade em dado contexto e, com
iss0, ensejar seguranca as relacdes de carater publico e privado. Dai que a ideia de
valor para o Direito ndo € recente, tampouco exclusiva do Direito Penal, mas, ao
contrario, apropriada por este depois de ja utilizada na teorizacao de outras matérias
do Direito (VARGAS, 2000, p. 30).

O discurso tedrico acerca do bem juridico penal se deu a partir do lluminismo,
quando o Estado comecava a ser anunciado como laico, afastado dos dogmas
religiosos. Desta forma, o crime ndo poderia ser concebido estritamente como um
pecado, de modo que era necessaria uma conexao laica entre a conduta criminosa e
a reprimenda.

Com o surgimento do sujeito e o discurso dos direitos individuais, nao
demorou para que a conduta criminosa fosse identificada e classificada como leséo
a um direito subjetivo. Assim, a relacdo deixava de ser de pecado para ser de dano a
outrem, a um direito subjetivo sustentado por um terceiro.

O abandono da visédo teocéntrica torna possivel a diferenciagdo entre crime e
pecado, “Direito e Moral” e “Direito e Religidao”. A obra de BECCARIA (1997) € um
dos primeiros marcos deste movimento, na medida em que trata o crime ndo como
pecado, mas como quebra do pacto social firmado — o que reforca as teorias
contratualistas muito difundidas naquele contexto histérico.
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Para o Direito Penal, a ideia de bem juridico foi introduzida a partir da obra de
Feuerbach, publicada em 1801, e Birnbaum foi o responsavel pela tentativa mais
reconhecida de concretizar o entendimento acerca do bem juridico (BECHARA,
2009, p. 17-18 e OLIVEIRA, 2010, p. 19-25).

A proposta de Birnbaum era estabelecer uma “base material” ao conceito de
crime com a intencao expressa de limitar o legislador penal. O bem juridico seria
configurado a partir de elementos fora do Direito, existentes no contexto social, que
o legislador deve apenas reconhecer.

A partir dai, a nocao de bem juridico, mesmo que entre concepgdes variadas,
sempre esteve caracterizada pelo discurso penal. Ou seja, diversamente da
subsidiariedade, a nocdo de bem juridico é bem mais antiga no discurso juridico
penal.

No Brasil, a situagdo ndo é diversa, tendo em vista que a andlise de obras
editadas desde a metade do século passado é possivel constatar um volume
consideravel de obras que apresentam a nocao de que o Direito Penal tem o
objetivo de proteger bens juridicos. A questdao que deve ser apontada entdo € em
relacdo a construcdo do conceito de bem juridico, as suas funcdes e a sua
importancia para a operacionalidade do sistema.

Para BRUNO (1959, p. 11) o ilicito juridico-penal é a infracdo as mais
fundamentais leis da convivéncia social, cabendo ao Estado combaté-las com a mais
severa sancao, para as prevenir e reprimir, por necessidade de defesa social. O fim
do Direito Penal é, entéo,

a defesa da sociedade, pela protecédo de bens juridicos fundamentais, como
a vida humana, a integridade corporal do homem, a honra, o patriménio, a
seguranca da familia, etc., entendendo-se por bem juridico, conforme o
conceito de Von Liszt, tudo o que pode satisfazer uma necessidade humana
e, nesse sentido, é tutelado pelo direito. Sdo interésses fundamentais do
individuo ou da sociedade, que, pelo seu valor social, a consciéncia comum
do grupo ou das camadas sociais néle dominantes elevam a categoria de
bens juridicos, julgando-os merecedores da tutela do direito, ou, em
particular, da tutela mais severa do direito penal (BRUNO, 1959, p. 14-16).

N&ao obstante, ndo havia consenso em relagdo a nogéao de bem juridico como
elemento fundamental do Direito Penal. FRAGOSO (1977, p. 38-39) criticava a
nocao de bem juridico, com base na ideia de que se trata de algo “vago, impreciso,
nao passando de um esquema conceitual sem conteudo”. Afirma o autor que, desde
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a Escola de Kiel®', a nocdo de bem juridico ja havia sido contestada e que o conceito
de bem juridico ndo se aplicaria a todo o Direito Penal, mas apenas em uma parcela
relativa aos crimes materiais.

Afirma que na Alemanha, desde a Escola de Kiel, ja havia teorias que mitigam
a relevancia do bem juridico, permitindo a figura dos tipos relativos as infracées de
dever. Assim, punivel € a realizacdo de uma acao proibida e ndo a lesdo de
determinado bem, de modo que o bem juridico seria um indice de anti-sociabilidade
da conduta, mas ndo fundamental para a sua configuragdo (FRAGOSO, 1977, p. 41-
44).

Entretanto, o posicionamento de FRAGOSO (1977) nao teve projecédo e a
nogao de bem juridico se manteve consolidada na teoria do Direito Penal. Tanto que
a instituicdo no Brasil de um Estado Democratico de Direito em 1988 nao alterou a
compreensdao acerca da nog¢dao de bem juridico, de modo que os autores
continuaram a tratar a nogcao de bem juridico como os autores classicos.

E o que se verifica em COSTA (1995), quando afirma que o Direito Penal tem

o objetivo de proteger os bens juridicos, sendo que,

no ambito da totalidade do direito, corresponde ao Direito Penal a missao
especial de proteger os valores morais mais elevados num angulo social.
(...) Tais bens eminentemente pessoais necessitam de uma protecao
especial, visto que a compensagéo do dano de pouco ou nada vale. (...) A
missdo mais profunda do Direito Penal diz ser de natureza ético-social e de
caréter politico (COSTA, 1995, p. 13).

ROSA (1995) afirma, citando Binding, que ha normas de conduta em diversos
setores da sociedade — religido, comércio, sociedade, politica, familia e etc — e os
homens regulam a sua conduta com base nas regras de conduta destes setores.
Aquele que néo regula a sua conduta desta forma é excluido daquele meio social. O
Estado, por sua vez, seleciona nestes setores e de acordo com as suas normas, 0S

bens que serdo objeto de tutela pelo Direito Penal.

A selegéo desses bens juridicos € matéria que, pode-se dizer, sai da area
do direito penal e entra na esfera da filosofia do Direito, da politica e, por via

" A Escola de Kiel é conhecida por ser a escola de Direito que teorizou acerca do Direito Penal
nazista. O autor ndo explicita o seu posicionamento em relagcéo a este elemento, de modo que néo
fica claro se tem efetivo conhecimento deste fato, tampouco se concorda ou ndo ou se entende que
interfere para a critica ao bem juridico ou nao. Posteriormente, é exatamente a critica ao bem juridico
da Escola de Kiel que fundamentara o posicionamento tedrico de alguns autores em defesa da nogao
de bem juridico penal — conf. PRADO (2009).



92

de consequéncia, do préprio Direito Constitucional. (...) A questdo que se
refere a saber que classe de interesses reclama uma protegdo penal, ndo
pode ser respondida por uma férmula geral. Isso s6 pode ser definido a
partir do estado de cultura de um determinado povo e de uma determinada
época (ROSA, 1995, p. 198-199).

TOLEDO (1994) afirma que todo o ordenamento tem o objetivo de proteger
bens, materiais ou imateriais, caracterizados pela sua utilidade, necessidade e valor.
Esta valoragcdo advém de um consenso ético social que expressa uma “situacao
social valiosa” e, por isso, desejada. Assim, “bens juridicos sdo valores ético-sociais
que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua
protecdo para que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesbes efetivas”
(TOLEDO, 1994, p. 16)

Sobre o bem juridico, JESUS (2003, p. 179) afirma que “é o bem ou interesse
que a norma penal tutela. E o bem juridico, que se constitui em tudo o que é capaz
de satisfazer as necessidades do homem, como a vida, a integridade fisica, a honra,
o patrimdnio, etc.” Conforme se verifica, a concepgao de bem juridico, apesar de nao
conter maiores divergéncias tedricas, realmente tinha por caracteristica o elemento
apontado na critica de FRAGOSO (1977), tendo em vista que seu conceito é
apresentado como algo abstrato, sem um parametro de verificagéo.

Com a democratizacdo dos estados europeus, a concepgcao de bem juridico
foi, assim como diversas matérias do Direito, submetida a uma releitura a partir de
uma perspectiva constitucional. A teoria de maior expressdo na teoria do Direito
Penal no Brasil foi apresentada por ROXIN (1997 e 2006%), que conecta a idéia de
tipo penal com a de protecao e projecao constitucional de bens juridicos.

Assim, de acordo com esta teoria, o objeto de tutela do Direito Penal,
expresso no tipo penal incriminador, sdo exclusivamente os bens juridicos, que, por
sua vez, sao definidos e estabelecidos pela Constituicdo. Desta forma, ROXIN
(2006) desconecta a idéia de bem juridico de aspectos formais, estabelecidos pela
norma penal, para salientar o aspecto material do bem juridico, que é o valor juridico
protegido pela norma constitucional.®®

2 A concepcdo da teoria se deu muito antes na Alemanha, mas chegou ao Brasil em 1997 pela
traducao para o espanhol do Tratado de Direito Penal e em 2006 pela tradugéo para o portugués de
duas conferéncias realizadas na Colémbia em 2004.

% Dai se tem que o conceito material de crime, ou seja, a ofensa efetiva ou a ameacga concreta de
lesdo ao bem juridico protegido pela norma penal, sem a qual ndo existe ilicito penal.
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No Brasil, a tese foi acrescentada ao discurso juridico principalmente através
da obra de LUISI (2003%). O autor afirma que desde a concepcdo das ideias
iluministas transcritas na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 busca-se limitar a atividade legislativa penal. Apesar das varias teorias
sobre o0 objeto de protecdo da norma penal, somente com a necessidade de
reformulacédo da legislacdo penal no pés Segunda Guerra Mundial que os estudos
em torno do bem juridico tornaram a ser objeto de interesse.

O autor lista as varias concepgdes de bem juridico teoricamente apresentadas
e afirma que todas elas tratam o bem juridico de forma abstrata, sem informar “quais
as unidades sociais de funcdo ou quais das disfungdes afetam a conservacédo do
sistema, e o quantum de nocividade social das mesmas” (LUISI, 2003, p. 171).
Complementa o autor que o bem juridico foi reduzido a uma categoria formal para
tutelar bens sob uma 6tica meramente ideolégica de modo que, por isso, nao exerce
a sua “funcao limitadora da criminalizagdo para tornar-se tudo o que o legislador
pretende tutelar” (LUISI, 2003, p. 172).

A solucao para esta problematica, segundo o autor, é a constitucionalizacéo
do bem juridico, de modo que os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal
deveriam ser buscados no texto constitucional. Assim, dada a relevancia da
Constituicao, haveria um critério objetivo de seletividade da norma penal, de modo a
alcancar somente os bens de relevancia constitucional, garantidamente os mais
importantes para a sociedade.

Mesmo em relacdo aos bens previstos na Constituicdo, entende o autor que
deve haver uma seletividade dentre estes, de modo que ndo esta o legislador
autorizado a criminalizar todas as condutas lesivas a bens previstos na Constituigcéo.
Para o autor, sdo penalmente tutelaveis os bens constitucionais primarios,
indispensaveis a existéncia social e aqueles que, violados, afetam a estrutura
juridica constituida pelo “perfil ideolégico” da Constituicao (LUISI, 2003, p. 175).

GOMES (2002, p. 108-112) parte da mesma premissa teorica e chega a
mesma conclusdo relativa a necessidade de especificacdo do bem juridico como
elemento fundamental para garantir um Direito Penal democratico. Entretanto, ao

contrario de colocar esta responsabilidade exclusivamente para o legislador penal, o

® Também aqui deve-se considerar que a primeira edicdo data de 1991 e a referéncia utilizada para a
presente pesquisa é a segunda edicao, de 2003. LUISI (2003) se vale diversas vezes de citagdes
diretas de autores aleméaes, de modo que o autor teve acesso e utilizou destas teorias, independente
de traducao.
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autor estabelece que é na descoberta das interacbes sociais conflitivas que se
encontram os bens juridicos dignos de tutela.

Assim, haveria uma espécie de escalonamento, na medida em que a decisao
€ do legislador, mas deve passar, necessariamente, por uma investigagdo empirica,
acerca das relagbes sociais conflitivas. Verificadas estas relagdes, o dano dai
decorrente sera valorado, de modo a classificd-lo como bem juridico penal ou néo.
Ou seja, segundo o autor, o legislador penal (assim como no Direito em geral)
“descobre” os bens juridicos e os normatiza, a fim de dar-lhes protecgéo.

O objeto de protecdo, em resumo, tem origem social, ndo é uma decisdo
exclusiva do legislador, se bem que, devido ao principio da legalidade, a ele
cabe a tipificacdo da conduta (é dizer, da relagdo social). Bem juridico,
assim, ndo € nada mais que expressdo normativa de uma relagéo social
conflitiva. E uma realidade ontoldgica preexistente (GOMES, 2002, p. 115).

Este posicionamento tedrico relativo a conexao entre bem juridico penal e
constituicdo é largamente adotado no Brasil, conforme se verifica em PRADO
(2009), GRECO+ (2010) e BITENCOURT (2003). Vale ressaltar a posi¢cao contraria
de REALE JUNIOR (2004, p. 27-28) no sentido de que a prolixidade das
constituicdes contemporaneas enseja mais a expansao do que a limitacao do Direito
Penal.

Especificamente sobre os crimes econdmicos, a nocao de bem juridico ndo se
altera. A diferenca no discurso se da a partir da ideia de que o conceito de bem
juridico individual foi alterado, de modo que os bens juridicos penal-econémicos sao
os denominados bens juridicos metaindividuais — difusos e coletivos. Exatamente
por esta caracteristica (metaindividualidade do bem) que se sustenta a alteracao e
mitigagédo da subsidiariedade penal — conforme verificado no item anterior.

Assim, os bens juridicos metaindividuais devem ser tutelados pelo Direito
Penal tendo em vista que sdo considerados fundamentais para a existéncia humana
e irreparaveis as lesdes sofridas. A criminalidade econdmica surge como uma nova
dimensao do Direito Penal, com a necessidade, por contingéncias externas, de
delimitacdo de novos bens juridico-penais até entdo nao tutelados. E o que se
verifica em DIAS (2001), KIST (2003), COELHO (2003), PEREIRA (2004), GARCIA
(2005), SILVA (2006), SILVEIRA (2006), BOTTINI (2007), ARANA (2007),
RODRIGUEZ (2008), D’AVILA (2009), SOUSA (2010), SANTOS (2011), RAPOSO
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(2011), WOHLERS (2011), KINDHAUSER e CAMARGO (2012) e RODRIGUES
(2012).

Para estes autores, até entdo o bem juridico teria sido concebido com uma
funcdo negativa. Esta funcdo negativa era a de impedir o legislador penal de
criminalizar condutas que nao ferissem um bem juridico, como as condutas
meramente imorais ou indiferentes.

Como visto, esta funcdao negativa do bem juridico foi reafirmada por toda a
teoria do Direito Penal até a segunda metade do sec. XX e ainda é a mais influente e
considerada. Assim, qualquer manual de grande circulagéo enfrentara a questao sob
o0 argumento de que o bem juridico tem o objetivo de garantir que o Direito Penal
tenha incidéncia somente sobre as condutas que lesionem ou levem perigo concreto
de lesdo a um bem juridico de “dignidade penal™>.

Ou seja, o bem juridico € considerado como o bem mais importante e vital
para a existéncia em sociedade e constitui o limite do legislador penal. Dai dizer que
o bem juridico tem uma fungdo negativa®®.

No entanto, a partir da I6gica de “evolucao” do Direito Penal e da ideia de
risco que foi trazida para o Direito Penal, conforme visto no capitulo 3.1, o bem
juridico foi repensado para ser anunciado com uma func¢do positiva (SILVEIRA,
2006, p. 29-30). Esta é uma das vertentes da denominada “moderniza¢do do direito
penal”, do bem juridico e das suas funcgdes, consistente em uma tentativa de alocar
o Direito Penal na inclusdo dos direitos contemporaneamente reconhecidos nos
ordenamentos ocidentais (GRECO,, 2010).

A logica € fazer com que o Direito Penal acompanhe as propostas
constitucionais contemporaneas relativas aos direitos difusos e novos direitos
fundamentais. E este pensamento foi reforcado com o destaque aos denominados
“mandados expressos de criminalizacao”, que consistem nas exigéncias previstas na

Constituicao de criminalizacdo de determinadas condutas.

% P, ex. BITENCOURT (2003), GRECO (2010), PRADO (2010), JESUS (2003), DELMANTO et al.
(2010), dentre os mais conhecidos.

% “a fungdo negativa do bem juridico, ao servir como limite ao legislador penal, acabava por
selecionar apenas as condutas que ofendessem, mediante lesdo ou exposicdo a perigo, bens
juridicos considerados essenciais para o livre desenvolvimento dos individuos e para o bom
funcionamento social, de maneira que ao Direito Penal era reservado um papel subsidiario em
relacdo as outras formas de controle social. Em poucas palavras: a legitimidade do Direito Penal
estava condicionada a sua natureza subsidiaria, ou seja, por seu atributo de ultima ratio do sistema
de controle social” (SANTOS, 2011, p. 306).
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Se a Constituicdo determina que algumas condutas devem ser criminalizadas,
inclusive utilizando expressbées como “severamente” (art. 227, § 4°), tais
determinacdes indicam uma fungao de garantia de protecao de alguns bens juridicos
especialmente importantes. A I6gica da positividade seria baseada no fato de que os
direitos fundamentais devem ser protegidos da melhor forma possivel e a “protecéo
deficiente” (sem Direito Penal)®’
(SANTOS, 2011, p. 307).

ARANA (2007) propde uma nova formatagcao para o Direito Penal “moderno”,

implicaria uma ilegitimidade da intervengéo

que seria um novo meio de “controle social” e “instrumento de pedagogia social’.
Para o autor, os bens juridicos penais econémicos tém relevancia de tal magnitude
no sistema, que é necessario que seja “produzid[a] uma alteracao de orientacao: do
paradigma da justica penal para o paradigma da prevencdo” (traducdo nossa)®®
(ARANA, 2007, p. 117).

Apesar de entender que a intervencao penal a partir de antecipagao de riscos,
sem lesao a bem juridico, como ocorre com o Direito Penal “moderno”, tende a uma
necessaria “flexibilizacdo dos critérios de imputacdo penal”’, o autor afirma que a
realidade atual demanda este tipo de intervengcdo (ARANA, 2007, p. 118). E isto pelo
fato de que a intervencdo penal apdés o dano seria ineficaz, considerando a
magnitude dos bens a que se pretende proteger (ordem econdmica, fiscal, meio

ambiente, etc.).

A finalidade preventiva do direito penal demanda que o direito penal
intervenha ja antes da lesdo dos bens fundamentais da sociedade, pois que
sua intervengdo posterior faria com que os efeitos do dano tivessem
consequéncias irreparaveis para a sociedade. (traducao nossa)69 (ARANA,
2007, p. 119/120).

Em funcdo disso, o autor rechaca as limitacées tradicionais e propdée uma
nova concepgao de protecdo ao bem juridico penal, com o alargamento do Direito
Penal, a fim de fazer frente a esta nova realidade. Do contrario, o Direito Penal seria
inadequado e ineficaz para influir no desenvolvimento social (ARANA, 2007, p.

7 Inclusive com a afirmacéo da aplicacdo do principio da precaucédo — tipico do Direito Ambiental e
caracterizado pela intervengéo antecipada — ao Direito Penal, como o faz BOTTINI (2007, p. 77-78).
%8 «Se habria producido un cambio de orientacion: del paradigma de la justicia penal hacia el
Egaradigma de la prevencién”.

“La finalidad preventiva del derecho penal precisa que el derecho penal intervenga ya antes de la
lesion de bienes fundamentales de la sociedad, cuando su intervencion posterior haria que los
efectos del dafno tenga consecuencias irreparables para la sociedad”.
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121/122), posto que “os delitos de resultado seriam indteis na consecucao destes
objetivos” (traducdo nossa)’® (ARANA, 2007, p. 124).

O autor afirma que a legitimidade da norma penal é pressuposto da
intervencdo do Estado, uma vez que afetam direitos fundamentais do cidadao, de
modo a que simples “funcionalidade” da norma néo € fator suficiente. Para o autor,
esta legitimidade da norma penal é aferida de acordo com os objetivos designados
pelo Direito Penal no ordenamento, que é a protecao subsidiaria de bens juridicos,
baseada na necessidade, eficacia, proporcionalidade e racionalidade (ARANA, 2007,
p. 126-127).

(...) que é necesséria a intervengdo do direito penal a fim de proteger a
sociedade diante dos novos riscos. Esta intervengo é, inclusive, um dever
ético do Estado. Pressuposto constitui unicamente o respeito aos
postulados de necessidade, eficacia e legitimidade. (traducao nossa)71
(ARANA, 2007, p. 138).

SILVA (2006) nao so6 legitima o Direito Penal Econdmico atual, com as suas
“flexibilizacées”, como o vé como Unica forma de impor limites as violacées da ordem
econbmica. Para o autor, os bens juridicos foram substancialmente acrescidos com
o advento da sociedade de risco, de modo que o Direito Penal deve se adequar para
proteger estes bens juridicos, adotando uma postura positiva.

Isso impde a necessidade de que o Direito Penal, relativamente a essas
formas de ataque a uma nova gama de bens juridicos fundamentais a exigir
efetiva tutela juridica, assuma ‘uma fungdo promocional e propulsora de
valores orientadores da acdo humana na vida comunitaria: eis a Unica via
que se revelaria adequada aos desafios formidaveis da ‘sociedade de risco”
(SILVA, 2006, p. 47).

RODRIGUEZ (2008, p. 16) trabalha com uma idéia de Direito Penal baseado
em uma politica criminal racional. Isto porque o principio da ultima ratio, apesar de
ser um limitador, acaba por ficar a mercé da vontade do legislador, que pode
facilmente vulnera-lo, de modo que se deve analisar a concrecao destas limitacoes
com base nos principios democraticos.

Desenvolvendo esta tematica, afirma RODRIGUEZ (2008, p. 30) que nido se

pode mais falar em ultima ratio, mas em prima ratio do Direito Penal, tendo em vista

"%« os delitos de resultado serian indtiles en la consecucion de estos objetivos”.

"' «(...) que es necesaria la intervencién del derecho penal a fin de proteger la sociedad ante los
nuevos riesgos. Esta intervencion es incluso un deber ético del Estado. Presupuesto constituye
Unicamente el respecto a los postulas de necesidad, eficacia y legitimidad”.
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que “se emprega O recurso punitivo para prevenir certos comportamentos sem
examinar sequer quéo eficiente e necessario pode ser” (traducdo nossa)’2. Por isso,
o autor propde uma nova abordagem da politica criminal, mas voltada para analise
da realidade concreta e da legislagdo penal existente, para evitar reflexdes
irracionais ou inexequiveis (RODRIGUEZ, 2008, p. 32-33).

O autor propde um estudo politico criminal racional, de modo a precisar, com
maior seguranga, os limites do Direito Penal, baseando-se em consideragdes
relativas a necessidade e merecimento de pena, tanto para evitar a sua aplicagao
quanto para impd-la quando necessario (RODRIGUEZ, 2008, p. 41-42). Como
proposta para resolver a questao de quando deve haver a intervencao penal, o autor
propde a aplicagcdo da denominada “analise econdmica do direito” para verificar a
eficiéncia do Direito Penal em determinadas areas, bem como se verificar a forma de
prevenir delitos com o “menor custo social possivel”’, apesar de refuta o puro
eficientismo do Direito Penal (RODRIGUEZ, 2008, p. 41-42).

Esta circunstancia poderia parecer uma contradicdo, na medida em que o
mesmo ordenamento que deveria conter o poder punitivo estatal estabelece,
previamente, que alguns fatos deverao ser criminalizados. Entretanto, para SANTOS
(2011), esta contradicdo nao existe, na medida em que o bem juridico na sua
concepgao negativa foi concebido exatamente no momento histérico em que tudo
era baseado nos direitos fundamentais também de concepgéo negativa.

Ou seja, 0 bem juridico negativo foi concebido a partir da légica de liberdade
negativa, fundada na concepcao liberal de afastamento e contencao do poder do
Estado para interferir nos direitos subjetivos dos cidaddos. Ocorre que com a
mudanca de perspectivas dos direitos fundamentais, tornando-se direitos positivos e
difusos, exigentes de uma acao direta e ostensiva do Estado, o bem juridico é
reavaliado a partir desta concepcao e também ganha este carater positivo.

Algumas perguntas fundamentais, ndo obstante, permanecem. As principais
ainda sao as relativas ao questionamento de FRAGOSO (1977), no que tange ao
“‘que” é efetivamente este bem juridico e a “quem” o escolhe. Além disso, resta o
guestionamento pragmatista quanto a operacionalidade deste principio.

2 «se emplea el recurso punitivo para prevenir ciertos comportamientos sin examinar siquiera cuan
eficiente y necesario pueda ser éste”.
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Acerca da existéncia efetiva de protecao a bens juridicos pelo Direito Penal os
autores nao se pronunciam. Em relagcdo a quais bens “merecem” a protecao de

natureza penal, SANTOS torna a repetir o discurso classico ao afirmar que:

O que o legislador constituinte faz, ao determinar a necessidade de
criminalizagéo de certos bens juridicos, € o0 mesmo que o legislador penal
sempre fez, ou seja, escolher seletivamente os bens juridicos mais
importantes. A Unica diferenca que se poderia revelar diz com a antecipagao
dessa necesséria intervencao penal, feita agora no dmbito da Constituicao.
Afinal, o constituinte também ¢é legislador, legitimado democraticamente
tanto quanto o ordinario (SANTOS, 2011, p. 309).

RAPOSO (2011, p. 267-268) reforca a ideia de SANTOS e afirma que, desde
primérdios da humanidade, se questiona a validade de conceder o poder a alguns
de retirar direitos de outros. Dando um salto histérico-contextual, afirma que estas
criticas foram acentuadas contemporaneamente ante o surgimento de novos tipos
penais em matéria penal econémica.

Segundo o autor, a andlise da expansao do Direito Penal para fatos antes
indiferentes a este ramo do Direito passa pela anélise da prépria legitimidade do
Direito Penal enquanto sistema juridico habil para trazer algum beneficio social. Ou
seja, analisar a expansao do Direito Penal é, também, constatar (ou nao) a
legitimidade do Direito Penal e em que medida o Direito Penal é positivo para o meio
social (RAPOSO, 2011, p. 271).

Critica, neste ponto, a proposta de Zaffaroni, em relacado a sua teoria negativa
da pena, na medida em que a constatacao de auséncia de positividade no sistema
penal levaria a conclusdo de que o correto seria a defesa do abolicionismo penal
(RAPOSO, 2011, p. 272). Afirma, ainda, que a tese de Zaffaroni afasta a fungéo do
Direito Penal de diminuir a violéncia privada, centrando a sua analise na violéncia
estatal — funcao positiva de protecdo adequada.

Segundo o autor, é de interesse coletivo, e para tanto serve o Direito Penal,
reduzir a violéncia perpetrada por particulares e por agentes estatais — ou seja, a
violéncia externa e interna. Afirma que a nova ordem constitucional estabelecida em
1988, da mesma forma que a maioria dos textos constitucionais ocidentais atuais,
estabeleceu o dever de o Estado proteger os direitos fundamentais do individuo
contra a violéncia estatal e de proteger a coletividade contra a violéncia praticada
por particulares (RAPOSO, 2011, p. 273-4).
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Especificamente em relacdo ao bem juridico, o autor reforca a ideia de que o
Direito Penal tem por objeto a protecao dos bens juridicos contra os ataques mais
graves e significativos da ordem juridica. Para o autor, deve o legislador adotar
critérios materiais minimos para definir o objeto de protecao penal, apesar de afirmar
que o legislador ndo tem obedecido a esta regra (RAPOSO, 2011, p. 276-277).

N&ao obstante, logo depois, o autor admite que o bem juridico e a teoria que o
toma como referéncia ndo sao capazes de limitar o arbitrio estatal e que esta
limitagdo depende de inUmeras variaveis. Estas variaveis vao desde a concepgao de
bem juridico, ao que se entende por relevante e qual o grau de concretude de lesédo
se toma como legitimo para a intervengéo penal (RAPOSO, 2011, p. 278).

Especificamente sobre o Direito Penal Econ6mico e os crimes contra bens
juridicos metaindividuais, 0 autor sustenta que se vive em uma sociedade de risco e,
por isso, a nogcao de bem juridico deve ser repensada. Isto porque tais bens devem
ser objeto de intervencdo, mas ja ndo comportam o conteudo até entao estabelecido
como o bem juridico, inclusive sendo necessaria, por vezes, a antecipacido da
incidéncia da norma penal antes do dano (RAPOSO, 2011, p. 278).

Este trabalho seria, segundo a concep¢dao do autor, necessario para
estabelecer parametros para o legislador de modo a viabilizar critérios objetivos no
momento de construcdo da norma penal. Entretanto, tais critérios ndo podem ser
fixos, na medida em que o conceito de “necessidade” ou de “ser fundamental’

variam no tempo e no espaco.

na medida em que o bem juridico penal é diferenciado dos demais em razéao
de sua relevancia para o desenvolvimento pessoal e para a paz social, a
sua identificacdo em uma determinada sociedade envolve necessariamente
uma decisédo de escolha daqueles bens concebidos como mais importantes,
ou seja, uma valoragao positiva de alguns bens da vida, que passardo a ter
dignidade penal, em detrimento de outros (RAPOSO, 2011, p. 279).

Entretanto, segundo o autor, somente a realidade social € muito ampla e, por
si sO, incapaz de limitar o arbitrio e o subjetivismo do legislador penal. Por isso,
afirma que o elemento necessario para limitar a atuacdo do legislador é a
observancia do contetdo da Constituicdo, aliado com os elementos sociais de cada
sociedade, de modo a bem orientar o legislador no momento de selecionar os bens
juridicos dignos de tutela penal.
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Entretanto, estas teorias (tanto as classicas, quanto as constitucionalistas ou
as relativas aos bens juridicos metaindividuais) partem do pressuposto da existéncia
do bem juridico penal, a fim de protegé-lo pelo Direito Penal, de modo que subtraem
uma fundamentacdo mais complexa a ser realizada, qual seja: o Direito Penal
protege algum bem juridico? Além disso, quais sdo os bens juridicos que “merecem”
ser tratados pelo Direito Penal e quais ndo merecem?

A resposta a esta pergunta tem por consequéncia a justificacdo da prépria
existéncia do Direito Penal e dos seus limites de legitimidade, ou seja, de
congruéncia entre a sua dimensdo programadora e operacional. E a concluséao
acerca da fonte que constitui esta resposta também permite informar se a nogéo de
bem juridico penal pode ser inferida material e intersubjetivamente das relagdes
compartilhadas entre os agentes diretamente interessados na concepcao da norma
penal.

Exatamente em razao da complexidade da matéria e da responsabilidade de
sustentar determinado fundamento de legitimacé&o do Direito Penal que, por regra,
esta discussdo é omitida dos manuais’®. Entretanto, estabelecer este critério
filoséfico e principiolégico é essencial para compreender a propria normatividade e
efetividade pragmatista do conceito de bem juridico penal.

Partindo da premissa pragmatista que orienta a presente pesquisa, existem
algumas indagacdes que devem ser feitas para pensar as fungdes normativas
efetivas do bem juridico penal, seja considerando uma perspectiva positiva ou
negativa. A primeira delas € conceituar o que se entende por bem juridico penal com
fundamento em uma analise empirica do tratamento dado a esta matéria pelos
agentes diretamente ligados a ela.

Considerando o discurso juridico penal, o bem juridico penal seria o bem
considerado pelo Direito como o mais fundamental para a convivéncia em sociedade
e existéncia da pessoa. Fundamental, conforme FERREIRA (2001, p. 363) € aquilo
que serve de fundamento, o basico, é o imprescindivel para algo.

Sob esta perspectiva, o bem juridico penal deveria circunscrever aqueles
elementos sem os quais a vida humana seria inviavel ou muito mais “desconfortavel”

— considerando o conceito concebido. Deve ser considerado ainda que o bem

" P. ex. de verificar a obra de GRECO, (2010, p. 4-5), que dedica poucas palavras para afirmar,
superficialmente, que os bens juridicos sdo escolhidos pelo legislador com base nos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo e BITENCOURT (2003, p. 9-19) que apenas elenca os
principios constitucionais penais como limitadores do poder de punir do Estado.
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juridico, segundo a unanimidade dos autores, € “tutelado” pela lei penal, de modo
que se trata de pratica relativa ao legislador no momento da construcdo da norma
incriminadora.

Empiricamente, tal imprescindibilidade nao parece tao precisa. O Anteprojeto
de Lei n® 263/2012 que tem o objetivo de instituir o novo cédigo penal brasileiro, de
autoria de comisséo instituida pelo Senado Federal, tem o objetivo declarado de
reduzir e sistematizar a legislagcao penal (Brasil, 2012).

Este trabalho de “reduzir’ a legislacdo penal e compilar o Direito Penal em
uma unica lei terminou com a criacao de um cédigo com 544 artigos, sendo 420
artigos de tipos penais incriminadores. Tais numeros desconsideram as figuras
qualificadoras e acessorias previstas em paragrafos e incisos.

Este mesmo anteprojeto tem, nas suas disposi¢des finais, a determinagao de
derrogacao ou ab-rogacédo de 110 normas distintas, sendo uma de 1850 e as demais
compreendendo um periodo que vai de 1937 até 2011. Deve ser ressalvado que,
entre 2012 e 2013 foram editadas as Leis n? 12.653/12, 12.683/12, 12.720/12 e
12.850/13 instituindo novos tipos penais (BRASIL, 2012 e 2013)".

Mais especificamente, de acordo com MACHADO, MACHADO e ANDRADE
(2009), em 2009 existiam 1.688 tipos penais em vigor na legislacao penal brasileira,
sendo 97% imputando pena de priséo.

Pode-se concluir através destes dados que em um periodo de pouco mais de
100 anos foram produzidas 15 normas penais diferentes por ano. A este niumero
deve ser agregado que varias outras leis foram revogadas e reformadas, o que leva
a concluir que o numero é significativamente maior.

Além da quantidade de tipos penais, é relevante, em pequena e aleatéria
amostragem, verificar o conteldo dos tipos penais existentes em determinadas leis
penais vigentes no Brasil. Assim, o art. 54 da Lei 11.484/07 dispbe ser crime a
violacao, por reproducédo nao autorizada, de direito do titular de topografia de circuito

integrado, com pena de detencédo de um a quatro anos (BRASIL, 2007).

™ As leis mencionadas no periodo entre 2012 e 2013 s&o as leis encontradas na listagem do Planalto
referente as leis publicadas, de modo que apontam tdo somente as leis que explicitamente criam tipos
penais. Desta forma, é possivel, posto que ndo incomum, que alguma outra lei que nao seja
exclusivamente penal tenha uma disposi¢do penal no seu texto e ndo tenha sido aqui considerada.
Vale ressaltar ainda que a listagem apontada trata exclusivamente das leis que criam tipos penais
incriminadores e nao de leis de contetdo penal, como as que tratam do julgamento de organizacao
criminosa, alteram a execugao penal, criam banco de dados criminais, coleta de material genético
para identificacdo criminal e etc., tendo em vista que tratam de matéria penal mas nao de tipos
incriminadores. Logo, em tese, ndo tém relevancia para a analise do bem juridico.
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Nos termos do art. 172 da Lei 11.101/05, favorecer algum credor antes ou
depois de decretada a faléncia € crime com pena de reclusdo de dois a cinco anos
(BRASIL, 2005). Nos termos do art. 12 do Dec. Lei n? 16/66, constitui crime, com
pena de detencéo de seis meses a dois anos, dentre outras condutas, armazenar e
produzir agucar sem a autorizacdo do Estado (BRASIL, 1966).

Nos termos do art. 234 do codigo penal, constitui crime com pena de
detencao de seis meses a dois anos a exposicao publica, com o fim de comércio, de
produtos obscenos (BRASIL, 1940) — ndo obstante os comércios de tipo sex shop se
espalharem por todo o pais, serem tributados pelo Estado e reconhecidos pelas
pessoas e pelas autoridades. Nos termos do art. 73 da Lei n? 8.078/90, constitui
crime com pena de detencdo de um a seis meses deixar de alterar dados cadastrais
de consumidor que sabe ou deveria saber serem inexatos, podendo agravar a pena
caso os dados sejam de operario ou ruricola (art. 76, 1V, “b” da mesma lei) (BRASIL,
1990).

Complementando estes dados, MACHADO (2010) promoveu pesquisa
empirica, analisando o conteudo das justificativas dos projetos de lei de natureza
penal apresentados no Congresso Nacional entre os anos de 1988 e 2006. Segundo
a autora, dos 891 projetos analisados que tinham o objetivo de criar lei penal nova
ou alterar leis penais ja existentes, apenas 2 fazem mencao explicita a um bem
juridico.

Além destes dois projetos, ha mengdes meramente indiretas, quando existem,
e, por regra, ndo ha qualquer mencao a um objeto delimitado de protecdo da norma
e de incidéncia da lei penal. Na realidade, e ao contrario da nogéo apresentada pela
concepgao tedrica mais difundida, quando foram utilizados argumentos relativos a
protecdo de um interesse ou de acontecimento especifico, o objetivo desta mencao
foi justificar a inten¢cdo de aumento da incidéncia penal (MACHADO, 2010, p. 37-48).

Partindo destes dados, o questionamento acerca do conceito de bem juridico
penal deve ser refeito. E a resposta inevitavel € que o bem juridico penal é o que o
“legislador” quer que ele seja — se € que este dado é relevante em algum momento
de elaboracdo da norma penal. A matéria que se “deseja” dispor com conteudo
penal o sera sem qualquer critério objetivo ou pelo menos verificavel, principalmente,
tampouco legitimado intersubjetivamente.

Em determinadas situacbes é possivel verificar interesses politicos explicitos

gue pouca ou nenhuma conexao tém com a protecado de qualquer bem, mas com um
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discurso de reacgdo estatal contra determinado fato”>. Em outras é simplesmente
impossivel verificar qualquer critério, sendo o critério de que se deve dispor
criminalmente sobre todas as situacdes da vida’®.

Dai é possivel concluir que a imprescindibilidade que caracteriza teoricamente
o bem juridico penal ndo se verifica na realidade, tendo em vista que ha diversas
disposicdes penais cuja existéncia ndo apresenta relevancia para a existéncia em
sociedade. Tal fato é comprovado pelo dado de que, apesar da quantidade
impressionante de tipos penais, conforme os dados do sistema penitenciario
brasileiro, todos os 548.003 presos respondem por apenas 42 tipos de crimes
distintos’”.

Por tais dados, € possivel responder a outra pergunta, relativa a qual bem tem
“dignidade” penal e qual o critério para esta escolha. Como verificado, ndo ha critério
algum para dispor na lei qual bem tem dignidade penal ou ndo, de modo que
qualquer bem pode ser objeto de tutela criminal, considerando que fica ao exclusivo
alvedrio do legislador dispor criminalmente de qualquer matéria.

Da mesma forma, é possivel constatar que a escolha efetiva de qual bem tem
dignidade penal ndo cabe ao legislador, mas € efetivamente realizada, na medida
em que nao é factivel que se acredite em coincidéncia o fato de o sistema de justica
criminal inteiro funcionar em funcdo de 42 tipos penal em um universo de 1.688
tipos. A questao é saber qual a normatividade que seleciona estes bens.

A Ultima pergunta a ser respondida se refere a efetiva fungdo normativa do

bem juridico de delimitar o objeto de tutela criminal. Isto porque, segundo os autores,

> N&o por outra razdo é comum que as leis tenham “nome”, como nos casos da lei Daniela Perez (Lei
dos crimes hediondos), Lei Maria da Penha (Lei de combate a violéncia doméstica e familiar), Lei
Carolina Dieckman (lei de crimes cibernéticos), etc. O anteprojeto de lei do novo coédigo penal é
“dedicado” aos meninos Jodo Hélio e Ives Ota — ambos assassinados em circunstancias de
brutalidade. Nao se trata de fendmeno exclusivamente brasileiro. GARLAND (2008, p. 55) expde esta
mesma situagdo ocorrida nos Estados Unidos e Inglaterra como expressdao da alteragdo da
perspectiva de tratamento do crime naqueles paises, com uma supervalorizagdo da vitima e uma
“demonizacao” do criminoso.

® Nao é 4 toa que todas as legislagdes que compdem micro sistemas dentro do ordenamento juridico
brasileiro possuem disposi¢cées penais. Assim, do estatuto da crianca e do adolescente, a lei de
telecomunicacdes, a lei de propriedade industrial, o cédigo de defesa do consumidor, a lei geral de
licitacdes, o codigo de transito, a lei de manipulacdo de embries, a lei de locagbes residenciais e
comerciais, a lei de regulagdao da concorréncia, o estatuto do torcedor, o estatuto do idoso, etc.
possuem disposicbes penais — muitas das vezes réplicas de dispositivos do cédigo penal, mas com
elementares que as circunscrevem ao tema objeto do micro sistema juridico.

" Tais dados serdo apresentados e trabalhados de forma detalhada adiante. E relevante frisar que o
ndmero de 42 tipos penais leva em consideracao as especificidades de cada tipo, de modo que, para
a finalidade de contagem aqui adotada, homicidio (art. 121 do CP) e homicidio qualificado (art. 121, §
2° do CP) sédo crimes diferentes. Tais dados foram assim considerados pelo fato de que as
estatisticas estatais relativas a matéria fazem esta distingao.
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a eleicdo de um bem para qualifica-lo como digno de tutela penal significa que tal
bem sera protegido pelo sistema de intervencao estatal mais drastico do Direito. Dai
o discurso de que somente os mais importantes bens devem ser objeto de tutela
penal.

Nao obstante, esta protecdo penal deve ter seu fundamento questionado na
medida em que o Direito Penal somente € “aplicado” pelos agentes publicos
responsaveis apos a lesdo ao bem juridico. Ou seja, o tipo penal que, em tese, tem o
objetivo de “proteger” um bem demasiado importante para a convivéncia social e
individual, somente incide depois que o bem a proteger foi lesionado.

Trata-se de paradoxo que nao supera a légica formal, considerando que é
silogisticamente impossivel proteger um bem de uma lesdo apds a ocorréncia da
lesdo. A Unica explicacao possivel seria a unanimidade da teoria da prevencgao geral
negativa’®, na medida em que é a Unica teoria compativel com a ideia de protecdo
de bens através do Direito Penal antes da ocorréncia do dano.

Nao obstante, os mesmos autores que afirmam a teoria do bem juridico sem
qualquer questionamento sao os autores que rechacam a teoria da prevencao geral
negativa como fundamento da pena e do poder punitivo estatal. Por consequéncia,
afirmam uma coisa (teoria do bem juridico) e, ao mesmo tempo, negam a uUnica
teoria da pena compativel com a primeira afirmagéo (prevencao geral negativa).

Logo, € possivel concluir que a teoria do bem juridico é estruturada com base
em premissas que, por si s6s, se negam e levam ao inevitavel fracasso da logicidade
da teoria que se pretende sustentar. Verifica-se ai uma possivel razdo implicita da
apropriacao da ideia de risco, precaugao e do abandono da “subsidiariedade penal”,
antes analisada, para incrementar os elementos de fundamentacdo da “protecao
penal antecipada”.

Isto porque a utilizacdo do risco como fundamento para a antecipagdo da
incidéncia da norma penal (para antes da lesdo) superaria o paradoxo do bem
juridico. Punindo-se condutas que na realidade nao lesionam bem ou direito algum e
tampouco se qualificam como as les6es mais graves do ordenamento, a “lesédo ao

bem juridico” teoricamente ndo ocorre — porque ndao ha bem juridico a ser lesionado.

® Em linhas gerais, segundo esta teoria, a ameaca prevista abstratamente no tipo penal levaria o
agente a fazer um calculo racional entre os beneficios auferidos com a execugcdo da conduta
criminosa e o mal causado pela pena, de modo que a ameaga da pena enseja a desisténcia do
agente do cometimento do crime. Conforme ja fartamente demonstrado, a prevencao geral negativa
tem incidéncia muito limitada, considerando que o referido calculo racional € meramente hipotético e
rarissimas vezes constatado na realidade.
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Assim, é possivel, com mais clareza, sustentar a suposta protecao do Direito Penal
como mecanismo de protecao e evitabilidade de lesdo a bens juridicos.

Nao obstante, como verificado, tentar superar problemas teéricos elementares
criando outros nao qualifica e também nao soluciona as lacunas argumentativas da
teoria, mas apenas reforca a pouca sustentabilidade dos argumentos que embasam
a teoria. Nao fosse assim, ndo haveria tantos tipos penais em que os teédricos
procuram, de forma abstrata e sem clareza, qual o bem juridico tutelado.

Se os tipos penais tratassem de “proteger” apenas os bens juridicos mais
relevantes da sociedade, provavelmente, ndo haveria tantas dificuldades de delimitar
o bem juridico. E mesmo quando identificado o bem juridico, ndo poucas vezes €
impossivel demonstrar que se trata de fato de bem fundamental e que a previsao
existe exclusivamente como ultimo fundamento de atuacao estatal e somente para a
tutela de direitos fundamentais.

Ao contréario, os bens juridicos sao “criados” para que o tipo ndo figue sem
bem juridico, posto que contraria a premissa basica da teoria do crime. Nao
obstante, na atuacao pratica dos agentes envolvidos no sistema de justica criminal,
h& uma selecéao propria de quais os bens efetivamente fundamentais e que devem
ser objeto da tutela penal, de modo que o bem juridico colocado implicita ou
explicitamente na norma pouca relevancia tem para o agir dos individuos envolvidos
diretamente com o sistema’™.

Logo, a partir dos elementos acima analisados, € possivel concluir que todo
tipo penal possui um bem juridico, tendo em vista que cuida de prever um ato que
atinge, de alguma forma, um bem de interesse individual ou ndo. Entretanto,
qualquer bem e interesse pode ser classificado como bem juridico penal, tendo em
vista que nao ha qualquer critério ou limite para a qualificagcdo de um bem como de
natureza penal ou nao.

Sendo assim, a afirmacéo de que o bem juridico € um elemento limitativo do
poder punitivo estatal é falaciosa, na medida em que nunca foi um elemento
considerado para limitar a criacdo de tipos penais. A prodigalidade da legislacédo
penal € sintomatica para demonstrar como o bem juridico ndo € um limite para a
criagdo da norma penal, mas apenas um elemento considerado para a interpretacao

da lei, por vezes somente ap06s a publicacao da lei.

" Os critérios desta selecéo para se chegar a um universo de 42 crimes em meio a milhares de tipos
distintos serdo objeto de discusséao a frente.
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Ou seja, a mesma teoria que afirma que o bem juridico é fundamental € a que
se esforca em encontra-lo onde este ndo é considerado na lei. Além disso, a lei
penal ndo tem o condao de proteger bem juridico algum, na medida em que a norma
penal incide somente apds o dano, fato que se tenta mitigar com a negacao da
prépria ideia de protecado de bens juridicos, 0 que cria um contrassenso légico.

Portanto, assim como em relagédo ao risco e a subsidiariedade, o bem juridico
nao é um elemento que se possa, pragmaticamente, verificar como legitimador das
normas penais, tendo em vista que existe ou deixa de existir ao alvedrio dos editores
da lei, sem critérios aferiveis. Além disso, a normatividade que serve de elemento
efetivo de delimitacdo do agir dos individuos envolvidos com o sistema de justica
criminal ndo é legitimada pelo bem juridico penal.

Ou seja, nao é a existéncia ou ndo de um bem juridico penal que vai conectar
a dimensdo programadora do sistema com a sua dimensdo operacional, de modo
que a criacdo de uma lei que protege determinado bem eleito como de dignidade
penal ndo tem qualquer relevancia para a alteragdo da operacionalidade do sistema.
O bem juridico na sua concepgéao classica ou moderna, no seu aspecto negativo ou
positivo, teoricamente considerado ou legislativamente delimitado, ndo é critério
legitimador da norma penal e ndo tem relevancia para a normatividade do sistema.

Diante dos dados apurados, deve-se questionar entdo quais sao os critérios

que efetivamente normatizam e operacionalizam o sistema de justigca criminal.
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4. DOS FUNDAMENTOS (EFETIVOS) DE LEGITIMACAO DO DIREITO PENAL

Considerados os principais elementos discursivos de justificacdo do Direito
Penal e verificada a impropriedade destes elementos para demonstrar a conexao
entre a dimensdo programadora e operacional do Direito Penal, resta pesquisar
quais os fundamentos efetivos de legitimacao do Direito Penal. Para tanto, partindo
de uma perspectiva pragmatista, serdo abordados os elementos de constituicdo do
saber penal a partir de uma perspectiva criminolégica.

Esta perspectiva criminolégica € eficiente para evidenciar tais elementos de
constituicdo do saber penal porque a prépria constituicdo do saber criminoldgico
advém do saber penal e da critica do Direito Penal. Desta forma, compreender a
dimensao programadora e a dimensao operacional efetiva do Direito Penal é ler e

reler a criminologia, sua constituicdo, desenvolvimento e a critica do Direito Penal.

4.1 O discurso do discurso

A questao relativa ao estabelecimento e poder do Estado surgiu teoricamente
como um problema filoséfico e politico, de modo que a abordagem juridica acerca da
posicdo do Estado frente aos seus cidaddos surgiu somente apdés o efetivo
estabelecimento do Estado. Até porque, e aqui especificando a abordagem relativa a
acao do Estado na esfera penal, somente apds a consolidacdo do Estado Moderno
que as praticas penais denominadas “arcaicas” comecaram a ser questionadas
(ANDRADE, 1997, p. 45-48).

Isto ocorreu porque a denominada “escola classica™® foi formada ja com o
Estado plenamente estabelecido, de modo que o monopdlio da forga bruta ja estava
concentrado em grande medida nas agéncias publicas. Dai que o projeto da escola
classica, fomentado por intelectuais e a nobreza de sua época, tinham por discurso a
humanizacao do Direito Penal através do projeto racionalizador da modernidade e
contra o denominado arcaismo das praticas feudais e absolutistas.

% Entendida esta como as “teorias sobre o Direito Penal, o crime e a pena desenvolvidas em diversos
paises europeus no século XVIII até meados do século XIX, no ambito da Filosofia politica liberal
classica” (ANDRADE, 1997, p. 45).
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N&o por outra razéo, a obra de BECCARIA (1997) é referéncia na mudanca
do “pensamento penal” até a atualidade. Referida obra, que ndo era a unica®,
projetou-se como uma nova forma de pensar o denominado “direito de punir’. A
partir deste raciocinio limitador das penas, surge a nocao de limitacado ao proprio
poder punitivo estatal e o discurso da escola classica é marcado pela enunciacao de
direitos do homem e pela contencao do poder punitivo estatal.

Segundo ANDRADE (1997), muito deste raciocinio foi baseado na concepcéao
de ciéncia que entdo passava a predominar, ou seja, a légica racionalista e
mecanicista de pensar segundo a légica formal das ciéncias exatas. Basta ver que
além do famigerado Cédigo Civil francés de 1804, foi editado o Cédigo Penal francés
de 1806, sob a mesma concepcao de ciéncia e teorizado sob a mesma logica da
escola da exegese. Sob esta perspectiva, o crime € um dado da realidade, a ser
apenas “descoberto” pelo legislador e aplicado pelo agente do direito, em um
sistema fechado e formal, baseado no contratualismo e destituido de qualquer
historicidade.

Nesta escola, portanto, a teoria penal recebe um carater demonstrativo de
um sistema fechado, que deve legitimar-se perante a razdo mediante a
exatiddo matematica e a concatenacdo ldgica de suas proposicdes
(ANDRADE, 1997, p. 48).

A partir desta primeira perspectiva (assim como ocorreu com todo o
pensamento juridico pos escola da exegese), a lei passou a ser considerada o limite
de atuacgéo do Estado. Este enunciado de legalidade era o principio que sustentava,
e até hoje ainda sustenta, a ideia de seguranca juridica, o que pode ser verificado
em qualquer manual de Direito Penal que qualifica o principio da legalidade e da
taxatividade como dos mais relevantes do Direito Penal ante o seu papel de limitador
do arbitrio punitivo estatal®.

¥ Havia, na realidade, um movimento, do qual a obra de Beccaria era uma representante, juntamente
com Jeremy Bentham, Gaetano Filangieri, Giandomenico Romagnosi e Jean Paul Marat (ANDRADE,
1997, p. 48). Seu pensamento ndo era isolado, tampouco surgiu de puro exercicio de reflexao
pessoal do autor, mas da interlocucdo e do exercicio intelectual com agentes que se dispunham a
pensar e criticar a estrutura do sistema punitivo de sua época.

%2 Conforme se verifica em relagdo a legalidade, quando COSTA afirma que se trata de “garantia
essencial do cidaddo em virtude do poder punitivo do Estado, determina a esfera de ilicitude penal e
assegura a irretroatividade da lei penal que prejudica os direitos do acusado, evitando a criacdo de
normas penais postas em linguagem vaga e indeterminada” (COSTA, 1995, p. 307) e em relagdo a
taxatividade, tratada por NUCCI como “essencial [para] garantir a eficiéncia do preceito delimitador da
responsabilidade penal, demandando-se do Poder Legislativo a correta redacdo dos tipos
incriminadores. (...) A taxatividade dos tipos penais tem a finalidade de aclarar o objetivo de cada
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A lei penal é considerada legitima porque estabelecida em lei e criada pelos
representantes do povo, ou seja, por aqueles que, contratualmente, foram imbuidos
de poder para, limitar a liberdade individual e garantir a seguranga publica. Concebe-
se neste pensamento que a lei abstrata aplicada de forma mecanica pelo operador
do direito tem por consequéncia l6gica a igualdade e a seguranca, na medida em
que a pratica do delito é obstada pelo célculo racional efetuado pelo agente do delito
ao prever as consequéncias da sancao penal (ANDRADE, 1997, p. 51).

Ou seja, pode-se afirmar que a reforma penal promovida sé teve espaco
porque adequada ao novo saber filoséfico centrado na ideia de racionalidade e
cientificidade naturalista, que rapidamente se espalhava pela Europa. Dai que se
trata de um periodo de critica ao “antigo regime” e posterior “construcao” do sistema
juridico-penal, na tentativa de adequar o saber penal a nova realidade cientifica,
desde a relagdo com conceitos fundamentais, como o de crime®®, até os seus
desdobramentos, como a conduta e o livre-arbitrio.

Esta mesma nocao de livre-arbitrio levou este periodo a centrar seu foco de
estudos no fato criminoso como oriundo da vontade livre de individuos iguais,
estabelecendo para o Direito Penal uma concepcdo extremamente formalista e
abstrata (ANDRADE, 1997, p. 58-60). A esta concep¢do, a denominada “escola

positiva®*

inicia um trabalho de construgdo de um novo saber penal, a partir de
novas premissas.

As premissas desse novo saber penal surgem a partir do final do sec. XIX e
se apropriam implicita ou explicitamente das criticas ao fracasso do sistema criminal
liberal, em um momento de incremento da intervencao do Estado na economia, bem
como com a divulgagao da teoria de Darwin. De acordo com ANDRADE (1997, p.
61), o principal foco das criticas era inverter a légica individualista da concepgéo
liberal para uma concepcgado social e afastar o raciocinio puramente abstrato da
ciéncia juridica para prestigiar uma postura empirista.

Assim, a proposta era promover a denominada “defesa social” em detrimento

da garantia de uma legislacédo individualista que, segundo se concebia, permitia o

figura criminosa, permitindo a exata captagdo do sentido dos modelos. Com isso, estabelece-se a
relagédo de confianga entre o Estado e o individuo, tornando-se seguro o contorno entre o ilicito penal
e o extrapenal” (NUCCI, 2012, p. 213).

% Que neste periodo é deslocado de um pressuposto naturalistico para uma fundamentagéo formal e
abstrata oriunda da razio.

% Entendida esta como a expressdo de um pensamento criminolégico que teve expressao nas obras
de Lombroso, Ferri e Garofalo.
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enfraquecimento da seguranca social. Ademais, a procura pelo fato criminoso perde
relevancia diante da procura pelo criminoso e pelas causas do crime, o que deveria

ser promovido mediante investigacdo empirica e ndo abstrata das leis penais.

sendo a concepgéo positivista de Ciéncia condicionada por uma percepgao
do universo como um conjunto de fatos, causalmente determinados, a
funcdo daquele método é descobrir, na realidade factual, as Leis gerais
através das quais o determinismo se manifesta (ANDRADE, 1997, p. 63).

Este postulado cientifico tipico do contexto em que inserido, desloca a
premissa do livre-arbitrio do classicismo para a premissa do determinismo, segundo
o qual todo fato tem uma causa que nao € “escolhida” e que deve apenas ser
reconhecida. Com esta premissa, conclui-se pelo famigerado atavismo®, que
permitiria a descoberta do criminoso nato (o individuo em grau de desenvolvimento
selvagem), antes mesmo do cometimento do delito (ANDRADE, 1997, p. 65).

A ciéncia penal neste momento histérico estabelece uma significativa
diferenciacao de sentido, na medida em que divide o objeto de estudo entre a lei
penal e o “homem delinquente”. Esta divisdo, que sera acentuada com o tempo de
diferentes formas, delimita a antropologia criminal (criminologia) e a ciéncia penal
(Direito Penal) (ANDRADE, 1997, p. 65) Assim, a ciéncia penal trata com um
paradigma normativo (lei positiva) e a criminologia com um paradigma etiologico (o
Criminoso).

O aprofundamento dos estudos criminolégicos sob o paradigma etioldgico
levou a concepcao institucionalizada de que o criminoso é um individuo selvagem,
anormal e subdesenvolvido e constitui uma minoria frente a maioria social composta
de pessoas normais e civilizadas. O criminoso, entéo, € o individuo incapaz de viver
em sociedade e assumir as responsabilidades dela advindas, bem como usufruir das
benesses sociais, de modo que deve ser extirpado do meio social em funcéo deste
estado de incapacidade.

A partir da institucionalizagdo deste modelo, toda conduta criminosa passa a
ser menos relevante em funcdo da sua danosidade quanto em fungcdo do autor do
delito, de modo que a verificagdo ndo se dava pelo fato criminoso, mas pela
periculosidade do seu agente. A pena, por consequéncia, ndo tinha o objetivo de
repressdo, mas de reabilitagdo do delinquente, tido como doente e anormal, de

% Tragos caracteristicos de uma espécie que expressam seu grau de desenvolvimento biolégico.
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modo que sua duragdo maxima nao tinha limite preestabelecido a ndo ser a
recuperacao do delinquente (ANDRADE, 1997, p. 68-70).

A ideia é a promocao da defesa social, ou seja, a defesa da maioria “normal”
contra alguns selvagens. O criminoso e o crime eram caracterizados como oriundos
de um afastamento do estagio civilizatério e o fato criminoso era tido como algo a ser
combatido por ser nocivo & sociedade®®. Dai que, diversamente do classicismo, o
Direito Penal positivista € um Direito Penal do autor e nao do fato, na medida em que
o Direito Penal tinha o objetivo de corrigir o criminoso e ndo de punir uma conduta
(ANDRADE, 1997, p. 70)¥.

Além disso, o paradigma etiolégico estabelecido partia de um discurso de
combate a criminalidade por meio de procedimentos cientificos e tecnicistas,
incorporando ao Direito Penal toda a ideologia juspositivista ja consolidada no direito
privado. Some-se a isto a correlacdo que GARLAND (2008) faz entre o sistema de
justica criminal moderno, o Estado de bem estar e o Direito Penal previdenciario.
Esta estrutura é identificada como um amalgama de vetores do Estado Liberal com o
Estado de bem estar, de modo que conviviam as idéias de legalidade e de correcao
de desvio e reabilitacao.

Havia uma confianga na justica criminal e nos seus especialistas como fonte
de controle do crime. O Estado, que se consolidara fazia pouco tempo, monopolizou
por completo todo o aparato de prevencdo e punicdo do delito. A partir desta
monopolizagédo, além da crenga na eficiéncia do sistema correcionalista, aglutinou-se
uma gama de profissionais especializados nas mais diversas areas correlatas, a fim
de abarcar esta atividade agora totalmente monopolizada pelo Estado (GARLAND,
2008, p. 104-111).

A este fator agrega-se a consequéncia de que a populacado nao tinha grande

interesse no sistema de justica criminal, na medida em que se arraigou a ideia de

% Expressa esta visao do Direito Penal o tratamento da matéria por CASTRO (1913), segundo o qual
0s criminosos sao absolutamente carentes de senso moral, tém prazer em delinquir, sdo insensiveis
ao sofrimento da vitima e ndo sentem remorso pelos seus atos.

¥7 Esta alteracdo de postura, evidentemente, ndo advém autonomamente do pensar juridico-criminal.
Na realidade, esta alteracdo de pensamento sé foi possivel com uma mudanca muito maior do
paradigma do Estado Liberal para o paradigma do Estado Social, caracterizado pelo seu poder de
intervencao nas liberdades individuais. Pautado pela ideia de bem estar, o pensamento a respeito dos
poderes estatais permitiu que as agéncias publicas claramente estabelecessem o conceito de bom e
de mau e de bem de mal para os cidaddos, de modo uniformizante e massificador. Trazer referido
raciocinio para o Direito foi uma questao de mera adequacao terminolégica, na medida em que esta
visdo do crime e do criminoso foi faciimente ostentada como a traduc¢éo na lei do que era bom e mau
e do que era 0 bem e o mal.
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que o combate ao crime era obrigacdo do Estado e pelo fato de que a criminalidade
nao atingia numeros expressivos. O controle do crime que antes era visto de forma
comunitaria, foi transferido ao Estado entao surgido, na medida em que a imposicao
autoritaria de lei e de ordem, tipica do leviata, foi transmudada em garantia
democratica aos cidadaos respeitadores da lei.

Este desligamento da populacdo em relacéo ao crime deu grande poder aos
agentes do sistema, que executavam suas tarefas sem grande vigilia e ndo tinham
justificativas a dar, de modo que as suas acdes eram ditadas a partir das
perspectivas tedricas até entdo subjacentes. Considerando a expansao do sistema,
sua especializacdo e a conjuntura social e politica da época, esta estrutura
inicialmente teve o condao de arraigar a idéia de que o sistema de justica criminal
era um servico publico efetivo e a cargo exclusivo do Estado.

Enquanto vigeu a ideia de correcionalismo, o sistema de justi¢ca criminal atuou
com a metodica de reabilitacdo do criminoso, visto como um desviado, executando
primordialmente respostas penais moralizantes, como o trabalho e a reintegracao ao
nucleo familiar. Em fungao desta légica cientificista do correcionalismo, a decisao
dos profissionais da justica criminal era menos contestada que a dos juizes, ante o
seu conhecimento especifico e o ideario de funcionalidade dos que detinham
conhecimentos especializados.

E isto porque, de acordo com GARLAND (2008), a pratica da atividade do
sistema de justica criminal assim se estabeleceu, de modo que a execucao diaria
destas atividades arraigou a mentalidade de eficacia do correcionalismo penal —
além da repeticdo desta estrutura de modo tedrico no @mbito académico. Segundo o
autor, esta pratica era reforcada pela crenca da época de que o Estado de bem
estar, monopolizando a atividade de controle do crime, reduziria a criminalidade.

Ou seja, tais elementos constituiram a normatividade efetiva que determinava
a operacionalidade do sistema de justica criminal. Os agentes envolvidos atuavam a
partir desta perspectiva porque acreditavam nestes elementos orientadores da sua
conduta.

Até porque a sociedade estava em rota de prosperidade e o Estado era visto
como o responsavel pela inclusdo dos nao incluidos. Os grupos marginalizados ou
vulneraveis eram tidos menos como delinquentes do que como individuos a serem

inseridos. Acreditava-se que o Estado moderno e a ciéncia por ele fomentada e
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aplicada através de seus especialistas eram capazes de alterar as condi¢des sociais
e conter a criminalidade (GARLAND, 2008, p. 125-126).

Em meio a estas praticas do sistema de justica criminal, os te6ricos do Direito
Penal, em nivel académico, buscavam a identidade do Direito Penal ante a sua
perda de centralidade no tratamento do crime e do criminoso. Mesmo com a virada
para o sec. XX, a crise do Direito Penal se dava pela tentativa ainda inacabada de
autonomizar a ciéncia penal das demais ciéncias que trabalhavam com o crime e o
criminoso, cuja resposta foi a autonomia pela centralizagdo do Direito Penal na lei
penal positiva (ANDRADE, 1997, p. 74-84).

Da exegese do texto legal, o discurso fundamentou-se na “evolucao” para o
estudo sistematico do Direito, ou seja, a dogmatica juridica, reconhecida entdo como
a “verdadeira” ciéncia do Direito. Isto porque a dogmatica juridica e seus métodos
foram apropriados do direito privado e, junto com ela, a promessa de seguranca
juridica e certeza na aplicacao do Direito (ANDRADE, 1997, p. 86).

Por consequéncia, a criminologia e as demais ciéncias que tratavam do crime
e do criminoso foram tratadas como ciéncias auxiliares da dogmatica penal, de modo
que seriam complementares e coadjuvantes na teoria sobre o crime e o criminoso. A
denominada escola alema teve relevante influéncia sobre esta postura enquanto
centralizadora do pensamento dogmatico e no estudo da lei como Unico objeto de
estudo e finalidade do trabalho do penalista (ANDRADE, 1997, p. 89)%.

A despeito da tentativa de influentes autores da época, como Von Liszt, de
inserir a criminologia e a politica criminal em uma “ciéncia global do direito penal”, de

modo a tratar com as “ciéncias penais” e ndo com a “ciéncia do direito penal”,

a
dogmatica penal prevaleceu como principal instrumento do pensar sobre o crime. A
criminologia e a politica criminal foram rebaixadas a ciéncias auxiliares, meramente
constatativas, e dependentes da dogmatica penal, com funcao exclusiva de fornecer
subsidios ao pensamento do dogmata. A razao para este rebaixamento se deu pelo
fato de que era na “ciéncia” do Direito Penal que se encontrava o discurso e a
promessa de seguranca juridica (ANDRADE, 1997, p. 95-100).

Este pensamento ainda é difundido em matéria penal, de modo que, apesar

de teorizado na virada do sec. XX, persistiu até a virada do sec. XXI. E o que se

% Binding é considerado como o primeiro a estabelecer uma “ciéncia do direito penal positivo” sem
qualquer influéncia de qualquer outro elemento senao a lei (ANDRADE, 1997, p. 90-91).

¥ O que, em momento algum, significou renunciar aos principios liberais e a ideia de lei penal formal
como fundamento indispenséavel do Direito Penal.
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verifica da teorizacao acerca do conceito e do método da ciéncia do Direito Penal de
COSTA JUNIOR (1992), COSTA (1995), ROSA (1995) e ORDEIG (2002).

COSTA JUNIOR (1992) afirma que o Direito Penal trata da definicdo de
crimes e sancoes e a ciéncia do Direito Penal € a dogmatica penal, restrito ao estudo
sistematico do direito positivo. Afasta qualquer incidéncia causal ou de consideracao
sociolégico, valendo-se apenas do método técnico-juridico de natureza logico-

abstrata.

Desenvolve-se 0 método em trés fases: a exegese, a dogmatica e o
sistema. A exegese (hermenéutica) é a interpretagcdo do texto legal. A
dogmatica é a fase verdadeiramente cientifica, que Lhering chamava de
jurisprudéncia superior. Nela, sdo as normas agrupadas em diversos
institutos, com base em caracteristicas comuns e conceitos superiores. Seu
método € duplice: abstragdo (concentragdo) e dedugédo (classificagdo)
(COSTA JUNIOR, 1992, p. 4).

Para COSTA (1995, p. 7), a dogmatica tem a funcgao cientifica de manter a
integridade do ordenamento contra o delito, atuando no plano de dever-ser. Trata-
se, segundo o autor, de imperativo de disciplina de condutas dos individuos e da
tutela de interesses, com finalidade retributiva e preventiva. Conforme COSTA
(1995, p. 16), “A auténtica ciéncia do Direito Penal é a dogmatica, ciéncia normativa,

valorativa e finalista.”

A ciéncia do Direito Penal tem por objeto a determinagdo de leis que
regulam os fendmenos sociais do crime, da qualidade do autor e da pena,
numa conexao causal. E o estudo do contelido das normas que, dentro do
ordenamento juridico de determinado Estado, constituem o Direito Penal,
com tudo que compreendem e mencionam. Desta forma, é a disciplina que
estuda, em seu desenvolvimento global, o conteldo das normas que
compdem o Direito Penal. Como estuda o conjunto de dogmas, é também
chamada de dogmatica juridico-penal ou simplesmente de dogmatica penal
(COSTA, 1995, p. 18).

ROSA (1995) contrapde Direito Penal e criminologia para destacar a diferenca
entre 0 método do Direito Penal e o método da criminologia. Para o autor, referidas
matérias ndo se confundem e tem pressupostos e objetos completamente distintos,

de modo que o objeto de estudo da ciéncia penal sao as

acoes puniveis, situadas na competéncia especifica do Direito Penal: 19)
aquelas que, estando em oposigao aos interesses protegidos pelo Estado,
acham-se proibidos por uma lei; 2°) aquelas consideradas delituosas pelas
leis do Estado — tomando-se a palavra lei no sentido amplo, de maneira que
compreenda também os decretos e regulamentos. A ciéncia penal é ciéncia
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normativa, que tem como objeto o Direito Penal. (...) Assim, enquanto a
criminologia estuda o crime dentro de um quadro social e humano, o Direito
Penal vé o crime sob o ponto de vista juridico (ROSA, 1995, p. 46).

Também contrapondo criminologia e dogmatica, ORDEIG (2002) propde
como diferenciagdo entre ambas uma viséo histérica de conhecimento das escolas
penais, de modo a diferenciar o positivismo criminolégico e a escola técnico-juridica.
Entretanto, para o autor, este ndo € mais o melhor método de abordagem da
questao penal, na medida em que na “disputa” entre as escolas o resultado é

a vitoria total e absoluta da orientagao técnico-juridica. Nao poderia ser de
outra maneira: somente é ciéncia do Direito Penal a que tem por objeto o
conhecimento desse conjunto de normas que define delitos e impde penas,
isto €, a que determina o que é que vigora com base no ordenamento penal
(ORDEIG, 2002, p. 31-32).

Para o ORDEIG (2002), a criminologia € auxiliar a dogmatica penal e serve
para “informar” ao dogmata porque o homem delinque, ou seja, porque realizam
condutas que o Direito Penal prevé como criminosas. Para o autor, a criminologia é
importante para que o jurista possa averiguar o conteudo da norma, de modo que
“as consideragdes de ordem criminologica tém alto valor interpretativo” (ORDEIG,
2002, p. 32-33).

A ciéncia do Direito Penal entdo tem por objeto a lei positiva e o trabalho do
dogmata consiste em verificar como um fato € regulado pelo direito positivo. E frisa o
autor que se trata de dogmatica e seu agente de dogmata porque para a ciéncia do
Direito Penal o intérprete deve partir da lei positiva como um dogma, de modo que a
acao do jurista deve ser tida tal qual a do te6logo (ORDEIG, 2002, p. 34).

A partir dai afirma o autor que, mesmo diante de uma suposta inexisténcia da
ciéncia do Direito Penal, a criminologia ndo teria condi¢cdes de substituir a dogmética
penal. Isto porque a criminologia nem se pretende exata, nos estritos termos do
positivismo, de modo que a pretensao de dar valor maior que um valor secundario a
criminologia seria 0 mesmo que renunciar a ciéncia que estabelece o verdadeiro
conteudo do Direito Penal (ORDEIG, 2002, p. 37).

Elenca o autor a escola neokantista que estabelece a diferenca entre ciéncias
da natureza e ciéncias do espirito, introduzindo na ciéncia do Direito Penal os
conceitos de “dever ser” e “juizos de valor” da filosofia kantiana. Afirma que se trata
de uma interpretacdo concéntrica do Direito, de modo que caracterizada pela
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contemplacao valorativa e ontolégica do fato previsto na norma, estabelecendo um
dualismo metodolégico sem renunciar a seguranca da racionalidade positivista
(ORDEIG, 2002, p. 39).

Para tanto, o autor estabelece como metodologia cientifica do Direito Penal os
critérios da légica formal, ao tratar a norma penal como premissa maior, o fato como
premissa menor € a aplicacdo da norma como a conclusdo deste trabalho de
subsuncao do fato a norma. Dai elenca os critérios formais de interpretagdo mais
difundidos quando do tratamento da hermenéutica penal, quais sejam, a
interpretacdo gramatical, a interpretacdo histérica, a interpretacdo sistematica e a
interpretacéao teleoldgica (ORDEIG, 2002, p. 41-80).

Além disso, o autor ainda salienta a relevancia do sistema e do pensamento
sistematico na interpretacao e aplicacao do Direito. Critica Viehweg e sua proposta
de pensamento tépico e indutivo, ao considerar que o Direito ndo pode prescindir do
sistema para centrar-se no problema. Para o autor, ainda ndo ha um sistema
perfeito, mas se trata de uma questdo de aperfeicoamento do sistema e n&o de seu
abandono.

a tarefa do penalista consiste em ir superando as aparentes contradigcdes
que surgem das solugdes dos diferentes problemas e em harmonizar essas
solucdes dos diferentes problemas e em harmonizar essas solugdes em um
sistema (ORDEIG, 2002, p. 94).

Assim, a cientificidade do Direito Penal foi centralizada na légica de que o
objeto de trabalho do cientista penal € a lei penal, elemento estabelecido como
critério de legitimidade da norma e limite de interpretacdo. A legalidade se tornou o
marco de limitacdo do poder punitivo estatal e o parametro de analise do nivel e dos
limites da violéncia punitiva. Juntamente com estas premissas, a ideia cientificista de
busca do “criminoso”, do individuo anormal que deve ser afastado da sociedade
para a sua defesa, manteve-se continuamente como sistema auxiliar no combate a
criminalidade (ANDRADE, 1997, p. 102).

Este posicionamento foi reforcado com a filosofia kantiana no Direito Penal, a
partir da escola denominada neokantista, que parte de uma abordagem positivista
do Direito Penal com a introducao das categorias “a priori” como método de trabalho
do cientista do Direito Penal. Partindo da légica kantiana de que nao se pode derivar

o dever ser do ser, foi formulada uma fundamentacao para retirar a influéncia da
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criminologia do Direito Penal, na medida em que a criminologia foi considerada
ciéncia da natureza (com método experimental — do “ser”) e a dogmatica penal foi
considerada ciéncia cultural (com método axiolégico e compreensivo — do “dever
ser”) (ANDRADE, 1997, p. 104-109).

Assim, referido dualismo kantiano permitiu um fortalecimento da ideia de
completa abstracdo da ciéncia juridico penal, tendo em vista que o trabalho de
‘olhar” para a realidade era da criminologia, na sua busca pelo “criminoso”. Ao
Direito Penal, ao contrario, cabia a analise compreensiva e axiolégica do contetdo
da norma penal, visto que tratava do dever ser, independente da realidade do ser —
estranha ao seu objeto.

Ao mesmo tempo em que consolidou o discurso ja difundido da cientificidade
do Direito Penal, o neokantismo possibilitou encobrir o problema relativo ao objeto
do Direito Penal e seu paradigma epistemolégico. Esta divisdo permitiu criar entre os
proprios cientistas do Direito Penal uma auto-imagem completa e acabada da
ciéncia penal, com objeto e método de trabalho, bem como com objetivos declarados
e fundamentais. Outros tipos de saber sdo concebidos como menores e auxiliares
(ou no minimo néo cientificos), de modo que esta auto-imagem era — e ainda é — a

unica imagem considerada.

os penalistas dogméaticos definem, portanto, o conhecimento por eles
produzido, como um conhecimento “cientifico” normativo, auténomo e
sistematico, que encontra explicagdo em si mesmo através de uma postura
metddica imanente, que ndo remete a consideragcbes de indole social,
econdmica, politica ou moral (ANDRADE, 1997, p. 117-118).

Esta postura tem uma funcéo declarada de racionalizar o poder punitivo do
Estado, garantindo seguranca juridica na administracdo do sistema penal. A
premissa € a de que o conhecimento l6gico, tedrico e abstrato da norma afastaria a
arbitrariedade, na medida em que a aplicagéo (o aspecto do “ser”) seria meramente
subsumida na norma (0 aspecto do “dever-ser’) previamente conhecida e
constituida®. O discurso dogmatico do Direito Penal foi amplamente aceito como
ideal para um regime democratico, na medida em que a sua justificacdo se dava
exatamente no “controle” exercido contra o poder punitivo do Estado (mormente com

base na legalidade) em favor do cidadao (que é a base das teorias garantistas).

* Inclusive com a ideia de que a dogmatica penal serve para que a lei penal fosse aplicada nos
limites da “vontade do legislador” (ANDRADE, 1997, p. 120).
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A ciéncia do Direito & ciéncia porque — e na medida em que — os
conhecimentos que a integram ndo sao subjetivos, arbitrarios, adquiridos
com base em pré-conceitos, mas, sim, objetivos, fundamentados,
defensaveis. Esta objetividade da dogmatica juridica nao pode ser discutida,
ainda que o queiram, por aqueles que pretendem negar a ela seu carater
cientifico (ORDEIG, 2002, p. 102).

Ou seja, a ideia de se pensar o Direito enquanto método de conhecimento e
aplicagdo de procedimentos anteriormente previstos e estruturados como sistema
viabilizou o discurso da segurangca juridica pela dogmatica penal. Afinal, o
conhecimento do Direito previamente estabelecido garantiria a “previsibilidade” das
respostas penais para os fatos e o pensamento juridico-sistematico garantiria a
inteligibilidade do ordenamento e a aplicacdo coerente da norma de modo a

propiciar a mesma resposta para os mesmos fatos.

O Direito Penal é assim uma enunciagdo normativa cujo sentido, alcance e
finalidades sé@o por ela decodificados ao assumir, perante a linguagem da
normatividade penal, ndo apenas o estatuto de uma metalinguagem, mas
igualmente o estatuto de uma metaprogramagéo, tida por cientifica, para
uma pratica racional e segura do Direito Penal (ANDRADE, 1997, p. 126).

Desta forma, a dogmatica é, em todas as suas variaveis temporais, a tentativa
de efetivar a promessa iluminista de traduzir linguistica e aprioristicamente a
realidade a ser executada na vida, tradugéo esta tida como seguranga juridica. A tal
ponto alcangou esta tentativa de racionalizar a teoria do crime que a dogmatica, com
o tempo, centrou-se cada vez mais nas figuras internas da lei, sem qualquer atencéo
ao funcionamento do sistema de justica criminal®'.

Esta tentativa de limitar, pela lei e independente da realidade, € uma das
premissas teéricas utilizadas por FERRAJOLI (2010) na obra mais expoente do
positivismo garantista. Nesta perspectiva teérica o Direito Penal é concebido como
um limite ao juiz e aos operadores do direito em geral, baseado nos sistemas de
garantia previstos abstratamente na lei.

Para FERRAJOLI (2010, p. 68-70), as decisdes judiciais ndao sao pautadas

essencialmente pelo critério da verdade de suas conclusdées, mas também por

°! Basta ver, para tanto, a completa auséncia de referéncia a eficicia da norma penal na realidade
quando da leitura dos principais manuais de Direito Penal adotados nos cursos de graduacao
(BITENCOURT, 2003, GRECO;, 2010, PRADO, 2010 e JESUS, 2003). Ou seja, a eficacia da norma,
a analise pragmatista da aplicabilidade cotidiana da norma néo interessa ao teérico do Direito Penal,
mas apenas o conhecimento interno, intra-sistémico da norma, independentemente de como esta se
manifesta na realidade.
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outros valores, como eficiéncia ou adequacdao a um modelo aceito — ideologia de
governo. Assim, pode-se dizer que ndo necessariamente é a verdade o justificante
de uma decisdo, mas outros valores — como eficiéncia ou outro mote adequado as
circunstancias.

Ocorre que tais modelos ndo podem ser aceitos na jurisdicdo, ainda mais na
jurisdicdo penal. A decisdo penal, adotando-se um modelo garantista, ndo precisa
ser eficiente (eficiéncia real ou hipotética), alcancar algum objetivo especifico ou
apresentar uma resposta para uma demanda social. Muito menos deve se ater a
questbes relativas a prevengao geral ou especial ou buscar aceitacdo por um
consenso geral.

Nao é o consenso de uma maioria intersubjetivamente construida que justifica
uma sentenca penal, mas o fato de que a imputacdo dirigida ao sujeito foi provada
nos autos de um processo garantista. Trata-se de “postulado politico” fundamental
para um sistema que adote o garantismo e o liberalismo penal.

Assim, o Unico postulado aceitavel para a legitimacdao de uma sentenca penal
€ a sua correspondéncia aproximada com a verdade, baseada no postulado da
verdade processual, formalmente constituida nos autos do processo. Esta € a Unica
forma de afastar a utilizacdo da pena ou uma sentenca penal com carater
homologatério de um consenso geral de uma meta extra processual, atrelando o juiz
a estrita legalidade e a vinculagdo da sua decisdo as provas apostas nos autos
(FERRAJOLI, 2010, p. 69-70).

Segundo o autor, “O direito € uma construcdo humana e pode elaborar ele
mesmo condi¢cdes e critérios de justificacdo das decisdes por ele admitidas como
validas” (FERRAJOLI, 2010, p. 71), de modo que para se estabelecer um sistema
garantista é essencial uma decisdo politica nesse sentido, para vincular a atividade
jurisdicional a cognicédo da prova apresentada nos autos. Do contrario, atribui-se um
poder excessivo ao juiz, que passa do cognitivo (conhecer as provas) ao dispositivo
(impor valores), totalmente suscetivel ao erro e ao arbitrio.

Tal elemento evidencia, desde ja, o idealismo da proposta tedrica adotada
pelo autor, na medida em que trata a questao penal a partir de postulados teéricos
sem qualquer pretensao de analise ou consideragdo pragmatista das praticas dos
agentes envolvidos com o sistema de justica criminal. Além disso, o préprio
tratamento da proposta tedrica garantista é apresentado como um sistema ideal,

inalcancavel, o que, apesar de aparentemente se sustentar em um realismo, acaba
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por evidenciar um distanciamento ainda maior da realidade a que se pretende
aplicavel.

Isto porque, segundo FERRAJOLI (2010, p. 88-106), para se evitar o abuso
do poder punitivo estatal o sistema penal deve ser pensado a partir de axiomas
garantistas, que sugerem um modelo de sistema garantista (SG), que € hipotético,
inalcancavel, mas que deve servir de modelo a ser buscado enquanto interpretacao
e aplicacao do Direito Penal. Cada axioma implica o outro, sem que sejam dele
totalmente dependentes, mas relacionados, de modo que a falta de um implica na
diminuicdo da eficacia do proximo e, por consequiéncia, no afastamento do modelo
garantista®.

Cada axioma, de acordo com o SG, apresenta uma condicao indispensavel
para a declaracao de responsabilidade penal e aplicacdo de pena. Qualquer decisao
afastada de qualquer item desse modelo estara, inevitavelmente, mais ou menos
afastada do garantismo, a depender de qual axioma foi violado. Traz ao Direito
Penal uma interpretacdo reversa aquela apresenta como potestade punitiva ou ius
puniendi do Estado, posto que nao define condicdes em que o Estado estaria

habilitado a punir.

ndo se trata de uma condicdo suficiente, na presengca da qual esteja
permitido ou obrigatério punir, mas sim de uma condigdo necessaria, na
auséncia da qual ndo estd permitido ou esta proibido punir (...) a fungédo
especifica das garantias no direito penal (...) na realidade ndo é tanto
permitir ou legitimar, sendo muito mais condicionar ou vincular e, portanto,
deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva (FERRAJOLI, 2010,
p. 90-91).

O axioma base do sistema SG é o da legalidade estrita, que afasta a idéia de
mera legalidade (formal) para a legalidade estrita (material). A legalidade penal ndo

€ tratada apenas como uma formulacado penal estabelecida normativamente, mas

%2 Sa0 estes os axiomas listados, com os seus respectivos significados, que, segundo o autor, s&o
modelos dednticos, normativos ou axiolégicos: 1°. Nulla poena sine crimine: nao ha pena sem crime
(principio da retributividade); 2°. Nullum crimen sine lege: ndo ha crime sem lei penal (principio da
legalidade); 3°. Nulla lex (poenalis) sine necessitate: nao ha lei penal sem necessidade (principio da
necessidade); 4°. Nulla necessitas sine injuria: ndo ha necessidade da lei penal se ndao ha lesdo
(principio da lesividade); 5° Nulla injuria sine actione: nao ha lesdo sem conduta (principio da
materialidade); 6°. Nulla actio sine culpa: ndo ha conduta sem culpa (principio da culpabilidade); 7°.
Nulla culpa sine judicio: ndo ha culpa sem pronunciamento judicial (principio da jurisdicionariedade);
8% Nulla (sic) judicium sine accusatione: ndo ha jurisdicdo sem 6rgdo de acusagao (principio
acusatoério); 9% Nulla accusatio sine probatione: ndo ha acusagao sem prova (principio do 6nus da
prova); 10°. Nulla probatio sine defensione: ndo ha prova sem direito de defesa (principio do
contraditério) (FERRAJOLI, 2010, p. 90-91).
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como estipulagéo legal que abarca, aléem da formalidade necesséria, as exigéncias
de todas as outras garantias penais.

a simples legalidade da forma e da fonte é condigdo da vigéncia ou da
existéncia das normas e preveem penas e delitos, qualquer que seja o seu
conteudo; a legalidade estrita ou taxatividade dos conteldos, tal como
resulta de sua conformidade para as demais garantias, por hipétese de
hierarquia constitucional, é, ao revés, uma condi¢cdo de validade ou de
legitimidade das leis vigentes (FERRAJOLI, 2010, p. 93).

Este principio, ao contrario do principio de mera legalidade, que é dirigido aos
juizes, é dirigido ao legislador, enunciando técnica especifica que qualifica a lei
penal, como pressuposto de aplicacdo de pena — ou seja, atinge o conteudo da lei e
nao apenas a forma como é produzida.

Este sistema permite uma verificabilidade das decisdes, como verdadeiras ou
falsas, ao contrario das decisGes valorativas, que nao sao nem falsas e nem
verdadeiras. Assim a aproximacdo ou distanciamento do sistema SG serve nem
tanto para averiguar os graus de garantismo de um sistema (posto que o sistema SG
€ concebido como um sistema limite), mas para averiguar o grau de irracionalidade,
injustica e invalidez do sistema analisado (FERRAJOLI, 2010, p. 94-95).

Dentre os diversos modelos autoritarios e irracionais, por subtrairem um ou
mais axiomas de SG, o autor destaca o sistema de mera legalidade, sem prova e
sem defesa. Isto porque em um sistema onde a legalidade é pressuposta apenas de
forma e ndo de conteudo, a taxatividade é afastada e, por consequéncia, nao ha
verificabilidade da decisao (e, portanto, refutacdo), mas apenas aplicagdao de juizos
de valor (que n&o sdo nem verdadeiros nem falsos) (FERRAJOLI, 2010, p. 96).

Outro modelo de Direito Penal autoritario € aquele que suprime — direta ou
indiretamente — as garantias penais da culpabilidade, materialidade, lesividade e
retributividade. No modelo denominado “objetivista”, o tipo penal prescinde da
intencionalidade do delito, que por consequéncia, acaba por estabelecer um Direito
Penal objetivo (sistemas de defesa social) (FERRAJOLI, 2010, p. 97). Outra
apresentacao dos sistemas autoritarios € a denominada pelo autor de sistema penal
subjetivista, que, ao contrario do primeiro, prescinde de acado (materialidade) e da
ofensa (lesividade), o que estabelece um Direito Penal de autor — baseado por vezes
apenas na personalidade (desviada) do acusado (FERRAJOLI, 2010, p. 97-98).
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Trata-se de um Direito Penal que néo distingue o Direito da moral e, por
consequéncia, se afasta do postulado liberal do Direito Penal. Isto enseja a criacao
de tipos de mera conduta, de perigo, ou referentes a qualidade subjetiva do
acusado, de modo que a valoragcdo da norma acaba ensejando a valoracao do juizo,
que pune nao por verificacao probatéria, mas por interpretacao valorativa. A prépria
lei constitui o delito, ao contrario de descrever um fato ontolégico.

Além dos sistemas autoritarios, o autor ainda distingue os sistemas “penais
irracionais”, que tém por caracteristica um carater extra ou pré-penal, posto que
consubstanciado em sistemas “sem delito”, “sem lei” e/ou “sem juizo”. Dentre estes,
destaca-se o sistema sem delito, que estabelece uma estrutura tipica de autor, de
mera prevengao, que sequer descreve uma conduta verificavel. Nele o Direito e 0
processo se tornam métodos de prevencao especial de suspeita de delitos possiveis

e nao de delitos ocorridos.

a auséncia do nexo entre pena e delito dissolve em tais casos, inclusive, a
garantia da legalidade, ademais dos eventuais vinculos da
jurisdicionalidade: a lei que estabelece os pressupostos da medida
preventiva, com efeito, corresponde a uma norma em branco, quer dizer, a
uma espécie de caixa vazia, preenchida em cada ocasido dos contetdos
mais arbitrarios; o juizo ao estar desvinculado de qualquer condigéao objetiva
preexistente e informado por meros critérios de discricionariedade
administrativa, degenera em procedimento policial de estigmatizagdo moral,
politica ou social (FERRAJOLI, 2010, p. 100).

Adiante e de acordo com o anteriormente exposto, o autor estabelece um
parametro para o que denomina “direito penal maximo” ou irracional e “direito penal
minimo” ou racional, de acordo com o seu distanciamento ou aproximacao do SG.
Assim, desqualifica o Direito Penal maximo e afirma que o Direito Penal minimo se
caracteriza pela busca da racionalidade e do grau maximo de certeza com a maxima

tutela das liberdades.

Com isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes
em que sejam incertos ou indeterminados os seus pressupostos. Sob este
aspecto existe um nexo profundo entre garantismo e racionalismo. Um
direito penal é racional e correto a medida que suas intervengbes sao
previsiveis (FERRAJOLI, 2010, p. 102).

Para o autor, em fungédo da impossibilidade de correspondéncia estrita entre
legislagéo e jurisdigdo, de modo que o SG é um standart, chega-se a concluséo de

uma certeza relativa e subjetiva, “cada uma acompanhada de uma forma correlativa
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de ‘incerteza” (FERRAJOLI, 2010, p. 103). Uma é a certeza do Direito Penal
maximo, que prefere culpar alguns inocentes para que todos os culpados sejam
punidos. A outra € a certeza relativa do Direito Penal minimo, segundo a qual é
melhor deixar que alguns culpados figuem impunes, desde que todos os inocentes
se mantenham nesta condicao.

Uma é “maxima tutela da certeza publica” e a segunda € a “maxima tutela das

liberdades individuais”

A certeza, ainda que ndo absoluta, a que aspira um sistema penal de tipo
garantista ndo é no sentido de que resultem exatamente comprovados
todos e punidos todos os fatos previstos pela lei como delitos, mas que
sejam punidos somente aqueles nos quais se tenha comprovada a
culpabilidade por sua comissao (FERRAJOLI, 2010, p. 103).

Dai porque o SG adota o principio do in dubio pro reo, de modo que, diante da
incerteza da culpabilidade pela comissdo, mais vale inocentar um culpado do que
punir um inocente. Ou seja, toda a premissa do garantismo se baseia na légica de
limitacdo do poder punitivo estatal através da lei, de modo que a perspectiva é
sempre a de que o operador do direito observara a lei e, sendo a lei limitadora, o
poder punitivo estatal também sera.

Esta ja era a perspectiva da qual partiu BELING (1944) ao introduzir a nocao
de tipo penal, que segundo o seu formulador, sob a denominacao de delito-tipo, é
avalorativo, estritamente descritivo, pertence a estrita formulacao legal e nao tem
relagdo com a realidade. Esta nogdo € trabalhada concomitantemente com o
principio da taxatividade e legalidade, de modo que a tipicidade de uma conduta é o
perfeito enquadramento de uma conduta (taxatividade), formalmente considerada e
independente da vontade do autor, a uma norma previamente estabelecida
(legalidade).

Esta estrutura analitica do delito, apesar de sofrer reformulacées eventuais
desde a sua formulacdo na estruturagdo da escola classica, ndo se alterou até o
Direito Penal contemporaneo. Ou seja, desde o classicismo se buscou limitar o
Direito Penal através da vinculacdo as disposicoes abstratas da lei, alterando-se
apenas a concepc¢ao politico-criminal e ideoldgica de quem a sustenta.

Mostra disso € o fato de que os postulados da legalidade e taxatividade nao
se alteraram com a inversao do subsidio teérico de fundamentagédo do Direito Penal

da escola classica para o positivismo criminolégico, mesmo que esta alteracao tenha
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implicado a substituicdo tedrica da defesa liberal individual para a defesa social da
coletividade®. Ou seja, a vinculagdo dos agentes do direito ao disposto na lei é uma
premissa que, por si sO, ndo implica limitagdo do poder punitivo estatal, tampouco
vinculagao efetiva da atuacao do agente do direito ao disposto na norma penal.

No caso da mudanca da escola classica para o periodo de positivismo
criminoldgico, este pensamento criminal foi sustentado e levado para os discursos
politico-juridicos a partir de premissas que pretendiam convencer o cidadao comum
e nao a comunidade de teoricos do Direito. O principio da legalidade ou da
taxatividade ndo eram questdes de suma relevancia e muito menos se apregoou
discursivamente a sua extingédo. A pretensao era outra.

Assim, o que se verificou na postura do Estado e nos discursos que acabaram
por afetar o conteldo das legislagdes penais foi a formalizacao e publicidade estatal
da “ideologia da defesa social” construida a partir do positivismo criminologico.
Referida ideologia é baseada na légica do “bem e do mal”’, no sentido de que o
criminoso é uma anomalia do sistema social, que representa o mal, e deve ser
afastado para garantir a tranquilidade dos cidadaos de bem.

Baseia-se ainda na atribuicdo de relevancia significativa a culpabilidade, a
partir da légica de que o crime é um mal a sociedade e o criminoso sabe desse mal
e conscientemente viola a norma social. O Estado como representante da vontade
social teria, entéo, legitimacdo como representante da sociedade e age contra uma
parcela antissocial (criminosos) em favor da sociedade.

Constitui-se, ainda, a ideia de que o Direito Penal é igualitario e incidente
sobre todos os individuos que infringirem a norma penal, elemento presente no
decorrer do sec. XX e ainda persistente no discurso teérico®. Além disso,
consolidou-se a nogcao de naturalizagdo do Direito Penal, através do discurso de que
o Direito Penal protege bens fundamentais para a existéncia da sociedade e a
pratica do delito pde em risco a prépria existéncia social®. Por fim, fundou-se a ideia

de prevencgao, no sentido de estruturar um discurso de que a aplicacao da lei penal

% Novamente, deve-se frisar que néo se trata de “inovagao” exclusiva de algum teérico e tampouco
ocorreu apenas com a teoria do Direito Penal, mas foi o resultado da absorgéo, pelo Direito Penal, de
teorias e pensamentos politicos e juridicos a respeito da postura do Estado frente ao cidaddo. Assim,
a sociedade do Estado liberal teorizou o Direito Penal liberal e a sociedade do denominado Estado
social teorizou sobre o Direito Penal da defesa social, o que é um fato que ndo surpreende,
considerando que o Direito Penal, conforme sera explicitado adiante, € muito mais politico do que o
seu discurso pretende sustentar.

% Conforme se verifica em BRUNO (1959, p. 196), COSTA (1995, p. 7), (NUCCI, 2012, p. 190).

% Conforme verificado quando da andlise do discurso relativo ao bem juridico.
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tem a consequéncia de impedir que novos delitos ocorram (ANDRADE, 1997, p.
136-137).

Esta ideologia da defesa social ainda é visivel e bastante significativa para a
teoria do crime e para o cotidiano do sistema de justica criminal. Basta ver, para
tanto, a verdadeira “demonizacao” do traficante no atual contexto histérico brasileiro,
como se o traficante fosse o responsavel por todos os “males” da sociedade e a sua
extirpacdo a solucao — fato este bastante questionavel sob uma perspectiva critica
(KARAM, 2009).

Da mesma forma, também a no¢éo de culpabilidade ainda é fundamental para
a atual teoria do crime, bastando, para tanto, a analise dos mais difundidos manuais
de Direito Penal, de onde se pode verificar a reproducao da ideia de que o dolo é a
“vontade livre e consciente” e a culpabilidade o “conhecimento da ilicitude” e a
possibilidade “de portar-se conforme o direito”.

A figura do Estado como expressao da sociedade é, também, ainda muito
difundida, o que pode ser verificado pela demanda por mais “Estado”, com o
incremento do aparato de repressdo do Estado e garantia de total liberdade dos

agentes estatais responsaveis pela “punicao de criminosos”.

Existe uma notavel negligéncia quanto as liberdades civis de suspeitos e
aos direitos dos presos, na direta proporcdo da énfase sobre repressao
efetiva e controle. O reclamo de protecao do Estado deu lugar a protecao
pelo Estado. Garantias procedimentais (...) foram parcialmente proscritas,
cameras de vigilancia sdo comuns nas ruas das cidades e decisdes sobre
fianca, liberdade vigiada e liviamento condicional estdo agora submetidas a
intenso escrutinio. Nestes assuntos, o publico aparenta ser (ou é
representado como tal) avesso a riscos e intensamente centrado no perigo
da acao deletéria de criminosos livres. O risco de autoridades estatais sem
limites, do poder arbitrario e de violagdes as liberdades civis aparentemente

nao € mais relevante na preocupacao publica (GARLAND, 2008, p. 57) %
(grifo no original).

Este fato é reforcado pela nocado de igualdade e naturalizagdo do crime, na

medida em que a ideia de aplicacao geral e irrestrita da norma penal é sustentada

% Basta ver, para tanto, a notéria e publica rejeicdo ao contetido da PEC n® 37 que pretendia limitar e
regular a atuagdo do Ministério Publico na investigagdo criminal. Sob a rubrica de “PEC da
impunidade”, o Ministério Publico deflagrou verdadeira campanha em diversos meios de comunicacao
para “demonizar” a proposta, como se tal fosse a constatagdo de que “criminosos estariam impunes”.
N&o houve debate ou verificagdo da fundamentacdo e possibilidade de alternativas, mas mera
rejeicdo da proposta, como se 0s responsaveis pela persecucdo penal fossem legitimos
representantes da sociedade e de seus valores, de modo que desnecessaria qualquer espécie de
regulacdo da sua conduta.
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como realidade a partir da eficiéncia das agéncias estatais responsaveis pela
persecucdo penal, com o objetivo de proteger bens fundamentais da sociedade®’.

Por fim, a ideia de prevencao é, talvez, a mais difundida de todas, tendo em
vista que o discurso de prevengao criminal como meio de evitar a pratica de crimes é
comum. Teoricamente, referida posicao € tida com certa mitigacdo, na medida em
que ponderada com a retribuicdo (mais ligada com a mera punicao pelo fato), mas
nao deixa de ser altamente relevante. Entretanto, € no discurso politico que a nogcao
de prevencdo se mostra mais visivel, o que termina por ser expresso em
proposicdes de legislacdo cada vez mais repressiva®®.

A questao, entretanto, nao respondida é: quais os efeitos praticos das varias
concepcoes até entdo tratadas? A afericdo empirica do agir nas praticas sociais no
sistema de justica criminal nestes momentos histéricos demonstra que tais praticas
eram realmente distintas ou as “grandes mudancas” escolares sdao apenas (ou mais)
discursivas que efetivas? Segundo ANDRADE (1997, p. 138-141), o discurso da
seguranca juridica se tornou um standard repetido pela teoria do Direito sem
qualquer reflexdo ao longo dos tempos, de modo que € uma ideia que movimenta o
Direito, mas sem qualquer pretensdo de verificagdo pragmatista do seu real
significado.

Isto porque toda a teoria € baseada no idealismo de um legislador, de uma
legislacdo e de um juiz racional e imparcial, bem como na idealizacdo do Estado
como totalmente legitimado para exercer seu poder punitivo. Esta nocdo de
cientificidade do Direito permitiu a idealizacdo de uma lei univoca, geral e igualitaria,
aplicada segundo um método cientifico e neutro, o que seria a garantia da
seguranca juridica do cidadao.

A consequéncia desta idealizacdo é o fato de que o “sistema” juridico penal
passa pela histéria recente do Direito Penal de forma inalterada. As diversas

7 Este discurso é facilmente percebido nos textos que abordam o Direito Penal Econémico, na
medida em que o discurso de que o Direito Penal serve apenas para proteger os bens mais
importantes e fundamentais da sociedade serve de fundamento para a utilizagdo do Direito Penal
para a protecdo de bens até entdo nao inseridos no dmbito de abrangéncia penal, como as normas
econdmicas e as ligadas aos direitos difusos e coletivos (por todos, PODVAL, 2001).

% Como é o caso de legislacbes especiais que retiram direitos fundamentais até entdo aplicaveis,
como no caso da lei de téxicos (Lei n® 6.368/68 substituida pela Lei n® 11.343/06) (BRASIL, 1968 e
2006), lei de lavagem de dinheiro (Lei n® 9.613/98 substancialmente alterada pela Lei n? 12.683/12)
(BRASIL, 1998 e 2012) e a lei de organizagdo criminosa (Lei n? 9.034/98 substituida pela Lei n®
12.850/13) (BRASIL, 1998 e 2013), bem como no caso de propostas de lei (como o projeto de lei
6.986/06 que propde aumentar substancialmente as penas dos crimes contra o sistema financeiro
previstos na lei 7.492/86) (BRASIL, 2006 e 1986) e de Emenda a Constituigao como as varias que
pretendem reduzir a maioridade penal para 16 anos.
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“escolas penais”, desde o classicismo, do neokantismo ao finalismo, trataram
apenas de tentar adequar ontologias criminais nas “corretas” alocagdes sistematicas,
sem alterar efetivamente o objeto da dogmatica juridica que é a retroalimentacao do
sistema, o que leva a existéncia de varias dogmaticas penais, todas elas com a

mesma base epistemolégica®.

(...) nem o causalismo naturalista, nem o causalismo neokantiano, nem o
finalismo afetam o nucleo juspositivista da Ciéncia Penal como Ciéncia
normativa (...) ndo obstante as significativas diferencas metodol6gicas
internas entre o causalismo, o neokantismo e o finalismo, & mantida a tarefa
metddica estrutural da Dogmatica consistente na construgdo juridica
nucleada na exigéncia do sistema, precedida pela interpretacdo do material
normativo (ANDRADE, 1997, p. 152).

Por esta razao, é possivel afirmar que, sistematicamente, a dogmatica penal
foi pensada, teorizada e colocada como objeto de estudo de modo completamente
apartado da realidade social. Tal fato é a principal critica dirigida a dogmatica, nao
obstante esta critica ser apresentada de modo difuso e pouco aprofundado, sem
qualquer pretensao de rever as estruturas epistemoldgicas da dogmatica penal.

Segundo ANDRADE (1997, p. 159-160), referida debilidade critica e apatia
frente a constancia da dogmatica tem uma explicacdo que pode ser pensada. Isto
porque se nao ha uma conexdo com a realidade social, ha uma conexao funcional-
programatica com a realidade que fundamenta elementos implicitos do agir no
sistema de justica criminal, elemento este fundamental para aferir a normatividade
pragmatista de uma realidade.

Dai que é necessario investigar as funcdes latentes e reais da dogmatica
juridico-penal. Trazendo a questdao para a linguagem pragmatica adotada na
presente pesquisa, é necessario verificar as razdées explicitadas do agir do teorico e
pratico dos que pensam e atuam com base na dogmatica penal e as razdes
implicitas dos mesmos.

A partir deste raciocinio sera possivel verificar as verdadeiras razées de agir
nas praticas sociais levadas a efeito pelos integrantes do sistema de justica criminal

% E sintomatica deste fato a posicdo da teoria finalista da acdo de WELZEL (2001), tida como a
grande evolugdo da teoria do crime no sec. XX. Na realidade, WELZEL (2001) manteve integralmente
a dogmatica juridico penal baseada no positivismo normativista anterior, mas partiu de uma
concepcado ontoldgica da acdo e contrariou o normativismo abstrato e “a priori” do neokantismo.
Assim, o dolo e a culpa foram “transferidos” da culpabilidade para a tipicidade da conduta. Nao se
pretende descartar as vantagens tedricas da teoria finalista, mas sim destacar o fato de que a
“evolucado” da teoria do crime durante todo este periodo foi apenas um aprimoramento de um sistema
ja concebido, sem questionamento das estruturas epistemol6gicas que o fundamentam.
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e verificar porque a manutencgao/garantia do funcionamento do sistema juridico € tao
importante para o pensamento dogmatico. Também sera objeto de questionamento
a questao relativa ao conteldo das normas penais dentro do sistema a ser
resguardado, de modo a verificar o nivel de importancia discursiva e efetiva do
conteudo do Direito e do sistema que o prevé (ANDRADE, 1997, p. 163-166).

O primeiro ponto a ser levantado € a mudancga do paradigma da criminologia.
A criminologia passa a tomar como objeto de questionamento o paradigma etiolégico
quando se constata que a dogmatica penal é totalmente distante da realidade social,
mas funcionalmente conectada a ela. A dogmatica penal cumpre algum papel na
sociedade, que nao o discursivo, mas um pragmatico, que serve de fundamento —
implicito ou explicito — para as praticas dos agentes envolvidos com o dia a dia do
sistema de justica criminal.

Isto para responder a questdo de como compreender a manutencao de um
discurso de “garantia” do individuo frente ao Estado por tanto tempo sem que este
discurso tenha reflexo na sociedade. Como compreender que um discurso de
seguranca e legalidade dogmatica tenha sucesso em diversos regimes politicos,
democraticos, autoritarios e demagdgicos, mesmo sem conexao com a realidade
social destes regimes?

Considerando que a mudanca paradigmatica da criminologia passa da
etiologia para a analise do proprio sistema, o objeto de estudo deixa de ser o
“delinquente” e passa para o proprio sistema de justica criminal.

como a relagao da Dogmatica Penal € com o sistema da Justica Penal, uma
vez que elaborou promessas para serem efetivadas em seu ambito, a
resposta aqueles interrogantes reivindica apelar para a real funcionalidade
deste, cuja andlise passa a constituir o referencial basico daquele controle
(ANDRADE, 1997, p. 170).

A lei é o programa do sistema de justica criminal, na medida em que nao
operacionaliza o sistema (ser), mas enuncia como este deve funcionar (dever-ser).
Assim, todos os 6rgaos do sistema, seja a policia, 0 ministério publico, a justica, as
instituicbes de execucdo penal e afins estdo todas submetidas sincronica e
programaticamente a mesma lei (ANDRADE, 1997, p. 175).

Isto advém do fato de que o Estado moderno agregou ao discurso que o
instituiu o “direito” de deter o monopdlio do uso da forca, de modo que o exercicio da

violéncia passa a ser uma prerrogativa das agéncias estatais. Para viabilizar a
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concentracdo de tamanho poder, o discurso da legitimidade através da legalidade
(como mecanismo de contencdo desta violéncia) foi utilizado, de modo a
transparecer um contraponto e um mecanismo de controle e seguranca do exercicio

do uso desta forga monopolizada.

ao mesmo tempo em que o Estado moderno encontra no sistema penal um
dos seus instrumentos de violéncia e poder politico, de controle e dominio,
necessitou formalmente desde seu nascimento de discursividades (‘saberes’
e ‘ideologias’) tdo aptas para o exercicio efetivo deste controle quanto para
a sua justificacéo e legitimagédo (ANDRADE, 1997, p. 176).

Assim, a legitimagcdo do poder de punir estatal se reduz ao enquadramento
normativo como limite do exercicio deste poder, agregado com as teorias de
justificacdo relativa da pena, que tinham a pretensao corretiva do delinquente. Ou
seja, a pena é o meio de contengcdo da violéncia que s6 pode ser exercida pelo
Estado, que impde a pena e exerce a violéncia por meio da legalidade, de modo que
h& uma retroalimentacdo do sistema que se justifica por si mesmo, sem qualquer
“necessidade” de interacao ou intervencao externa.

O poder de punir é ligado entdo ao poder da lei, intervencgao institucionalizada
do Estado por meio da violéncia, que legitima a violéncia estatal para conter a
violéncia nao estatal. Esta institucionalizacdo é considerada a legitimidade do
sistema, autoreferenciada pela enunciagcao e discurso da dogmatica, que reafirma a
legalidade como marco de limite, legitimidade e metodologia da “ciéncia do direito
penal”.

A partir dai, a legalidade é tratada pela dogmatica juridica jA& em nivel
ideolégico, na medida em que a legalidade ndo é questionada, tanto na sua
capacidade epistemoldgica quanto na sua operacionalidade no sistema. A legalidade
€, assim, o elemento que faz do Direito Penal um conhecimento que se cria e se
auto legitima, posto que existe pela legalidade e é valido pela legalidade, ao mesmo
tempo que é conhecido enquanto objeto pela legalidade, de modo que a
metodologia de conhecimento e legitimacdo é a mesma da de criagao (ANDRADE,
1997, p. 179).

Agregado ao discurso de utilidade relativa da pena, que também se torna
ideolégico, o Direito Penal passa a ganhar um espaco significativo no ordenamento
juridico, tendo em vista que o discurso da legalidade/igualdade do sistema com a
legitimagdo pela funcionalidade proporciona uma expectativa (enunciada) de
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contencao da criminalidade. A ideia é a inteira conexao entre a previsdo legal com a
sanc¢ao penal, bem como a sangcédo penal com o alcance das promessas de reducao
da criminalidade advindas dos discursos utilitaristas das teorias relativas da pena.

Esta ideologia consolidada no sec. XVIII permaneceu inquestionada por todo
o0 sec. XIX e metade do sec. XX, até que na década de 1960 o papel da criminologia
comecou a ser revisto por alguns tedricos, de modo a dar autonomia ao seu objeto
de estudo (ANDRADE, 1997, p. 182). A criminologia deixa de ser pensada como
ciéncia secundaria, auxiliar da dogmatica penal, para ciéncia autbnoma,
epistemologica e metodologicamente independente.

Por consequéncia, o objeto de estudo desta criminologia também foi
questionado, de modo que o estudo do delinquente passa a ser visto como uma
metodologia reducionista e pouco efetiva de conhecer o objeto de estudo a ser
averiguado. A premissa partiu de um raciocinio que ANDRADE (1997) denomina
“‘impulso desestruturador” e que tem algumas premissas elementares que devem ser
enunciadas.

A primeira delas é o fato de que a criminologia tal qual concebida como
auxiliar e secundaria em relagdo a dogmatica restava condicionada a idealidade do
positivismo enunciado pela dogmatica e, por isso, carecia de substancia tedrica de
ciéncias fundamentais para o conhecimento da realidade social, como a histéria, a
politica, as ciéncias sociais € a economia. A criminologia, assim como a dogmatica,
foram construidas como realidades ahistéricas, apoliticas e isentas de interferéncias
sociais e econdmicas, ou seja, uma realidade “prépria” que passou a ser evidenciada
— posto que sempre existiu.

Por consequéncia da constatacdo destes elementos, a criminologia desloca
seu objeto de conhecimento do delinquente para o préprio sistema de justica
criminal. A pergunta fundamental da criminologia é, entdo, alterada e deixa de ser
“‘quem é o delinquente?” para “como funciona o sistema de justica criminal e quem
estd nele inserido?”. A indagacao é pertinente para verificar até que ponto a
promessa da dogmatica penal, bem adaptada ao neokantismo e suas
consequéncias nunca abandonadas na teoria do Direito Penal, de relacionar a
operacionalidade do dever-ser positivado com ser socialmente vivido.

Ou seja, a pergunta é: o sistema opera como a dogmatica diz que ele opera?
Ou ha outros mecanismos de operacionalizacao do sistema que nao sdo enunciados
pela dogmatica? “Que saber pode orientar a analise deste sistema e, por extensao,
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o controle funcional da Dogmatica Penal? Com base em que saber de controle da
funcionalidade do sistema penal se pode controlar a real funcionalidade dogmatica?”
(ANDRADE, 1997, p. 170-171).

O primeiro questionamento foi a prisdo como instituicdo total e a
funcionalidade da pena, com base em pesquisas empiricas e comparativas com as
premissas tedricas das funcbes da pena. O primeiro questionamento da prisao levou
a primeira conclusao que, de plano, ja elimina toda a cientificidade das premissas
tedricas do positivo criminolégico.

Isto porque o homem delinquente de Lombroso n&o era na verdade “o
delinquente”, mas “o encarcerado”. Ou seja, Lombroso ndo pesquisou o homem que
comete crimes, mas o homem que vai preso, de modo que o local da sua pesquisa
(as penitenciarias) estabelecia um “filiro” que viciou por completo a sua pesquisa. Ou
seja, os dados que Lombroso detinha (os presos) nao tratavam de uma amostra dos
elementos que ele acreditava possuir.

Lombroso acreditava estar diante dos homens que eram delinquentes, mas
na verdade ele estava diante dos homens que eram presos, 0 que, se concluiu,
constitui um universo completamente distinto. A primeira conclusao entao € a de que
a prisdo nao é exatamente para os delinquentes, mas para um grupo (ainda
desconhecido) de pessoas, de modo que o0 passo seguinte e necessario foi a
extensao deste olhar diferenciado para todo o sistema de justica criminal e ndo sé
para a prisao (ANDRADE, 1997, p. 185).

Assim, surgiram os primeiros elementos da denominada criminologia critica,
que tinha por objeto ndo o delinquente, mas o préprio Direito Penal e o sistema de
justica criminal. Das pesquisas que passaram a “olhar” efetivamente para o sistema,
independente dos enunciados idealistas e ideoldgicos da dogmatica penal,
constatou-se que o discurso do Direito Penal ndo se verificava na realidade.

O moderno Direito Penal de legalidade e garantias do individuo contra o
arbitrio do Estado nado se verificava nas praticas do sistema de justica criminal e a
evolucao do sistema, através dos conflitos de escolas penais, nada mais era que
discurso tedrico vazio de operacionalidade. Independente da escola, independente
da teoria e da “modernizac¢do” do Direito e da dogmatica penal, o sistema de justica

criminal continuava a operar da mesma forma.
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a histéria oficial da emergéncia do moderno sistema da justica penal é
precisamente a representada pelo discurso juridico declarado que, desde
uma visdo linear e idealista da histéria a contou como produto de uma
evolugcdo progressiva da “barbarie” ao “humanismo”, comandada pela
evolucao das ideias pelo e para 0 homem (ANDRADE, 1997, p. 189).

A critica entdo recoloca o sistema de justica criminal na histéria, no contexto
social e econémico, para afirmar que o sistema de justica criminal ndo existe de
modo autdbnomo, apartado da realidade social e das fungdes e poderes reais nela
inseridos. Além disso, a construgdo epistemoldgica do Direito Penal da dogmatica
nao advém de uma evolucao de estudos proprios, mas da “adequacao” do Direito
Penal aos conceitos do Direito em geral, que também sao resultado de
condicionantes do préprio sistema social inserido, de modo que o seu discurso é tao
idealista quanto todo o discurso positivista, desde a filosofia as ciéncias naturais e
sociais.

Ou seja, a ciéncia tal qual concebida pelo positivismo iluminista e apropriada
por tantos outros saberes além do Direito € ideoldgica e oculta em seu discurso
falhas metodoldgicas que passaram a ser impossiveis de ignorar no decorrer do sec.
XX. Por isso mesmo, o conhecimento do sistema penal s6 pode ser coerente se
contextualizado no tempo e no lugar, de modo que o conhecimento do
funcionamento do sistema que proporcionara a elaboragdo de um conhecimento
efetivo e ndo de uma producao idealista e ideolégica do Direito Penal.

Para tanto, é fundamental compreender que processos como o0s de
industrializagdo, os conflitos internos e internacionais em determinados lugares,
posigdes politicas e ideoldgicas, o desenvolvimento do capitalismo e do mercado
sdao mecanismos de alteragdo da realidade e das praticas do sistema de justica
criminal. Ou seja, a atuagao dos agentes do sistema de justica criminal se altera na
medida em que incidem condicionantes muito maiores que o proprio sistema,

independente da determinacéo abstrata da lei.

trata-se entao de romper com este enfoque juridico abstrato, no qual a pena
€ concebida como epifendmeno do crime (seja como retribuicdo
proporcionada a ele ou como sua prevengao) para recoloca-la e explica-la
no marco da relagdo histérica entre os diversos sistemas punitivos e os
sistemas de produgcdo em que se efetuam, desde a escravidao, passando
pelo feudalismo e, em especial, a relagdo entre o0 modo de produgéo
capitalista e a afirmacao da prisédo, a partir do final do século XVIIl, como
método punitivo central. A pena, superestrutura punitiva, é vinculada a
estrutura econémica da sociedade e a partir dela é explicada (ANDRADE,
1997, p. 192-193).
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O crime ndo existe como um dado natural, assim como a pena'®. Na
realidade, ndo é a lei que evidencia o crime e o0 criminoso, mas a lei que cria o crime
e 0 criminoso e o sistema, de acordo com as suas condicionantes, vai se voltar
contra aqueles que, de alguma forma, impedem a manutencdo deste sistema. O
sistema capitalista criou uma massa de miseraveis que comecgou a se aglomerar nos
grandes centros urbanos e criou uma “ameaca” a ordem do sistema de producao
capitalista, o0 que gerou a necessidade de conteng¢do dessas massas.

Entretanto, em funcdo do seu numero, as penas corporais passaram a ser
mais arriscadas, posto que poderiam gerar revoltas populares em grande escala
(BATISTA, 2011, p. 25). Além disso, os agentes do crescente capitalismo de
mercado tinham necessidade da mao de obra para o trabalho industrializado, de
modo que a morte seria verdadeiro “desperdicio” de material produtivo.

Assim, a pena corporal e de morte e os suplicios foram “humanizadas” para a
pena de prisdo, que é temporaria. Este dado foi refor¢cado pelo fato de que o sistema
de justica criminal se volta predominantemente para a massa da populacdo sem
capacidade econbmica e socialmente excluida. Até porque toda a estrutura
ideologicamente enunciada pela dogmatica penal exige um aparato de
conhecimento e de disponibilidade que a maioria da populagdo pobre ndo possui,
até porque a prépria estruturacao do sistema impede o0 acesso da populagao pobre a

essas benesses sociais.

As escolas penais tiveram o Unico objetivo de construir um saber/poder que
classifica, hierarquiza, desistoriciza e despolitiza a luta dos pobres. Assim,
os elementos de metodologia sociologica, positivismo, funcionalismo e
teoria dos sistemas nada mais fazem que encobrir o fato de que os pobres
sd0 o alvo do sistema penal (BATISTA, 2011, p. 14).

Desta forma, as “garantias” do Direito Penal terminaram por determinar duas
consequéncias, quais sejam, a superprotecao daqueles que detinham os meios de
exercicios das garantias enunciadas, garantindo que acoes ilicitas ndo fossem
alcancadas, mesmo que apresentadas ao sistema de justica criminal; ao mesmo
tempo, a auséncia de possibilidade de acesso a estas garantias determinou uma

1% Como afirma CASTRO (1913, p. 29-30), “entre os egypcios ser ladrao era uma profisséo licita,
legal, reconhecida pelo Estado. O individuo inscrevia-se publicamente como ladrdo, depois de haver
praticado um brilhante furto. A legislagédo de Lycurgo prescrevia a aprendizagem do furto para todos
0s jovens espartanos, afim de tornal-os ageis e destros” (sic).
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superexposicao das classes pobres ao sistema de justica criminal, garantindo que o
Direito Penal e a pena fossem exercidos contra a massa pobre, ou seja, contra
aqueles que nao se “adequavam” e eram inserviveis ao sistema de mercado
ascendente (ANDRADE, 1997, p. 194).

Verifica-se aqui uma adequacao clara em relagdo ao que se concebeu por
infragdo penal econémica. No caso, a infracdo serve como metddica de garantia
daquele que possui disponibilidade econémica contra aquele que ndo a possui.

Por consequéncia, aquele que possui disponibilidade econémica tem acesso
a um sem numero de garantias processuais penais e tampouco apresenta uma
necessidade de contengcdo do sistema em que se inclui. Ao contrario, aquele que
nao possui disponibilidade econdémica e atinge a propriedade privada nao possui o
aparato de garantias necessario para se defender nas estruturas do sistema de
justica criminal e ainda representa uma ameaca ao sistema do qual se encontra
excluido.

Ou seja, o Direito Penal e a pena sao reflexos das necessidades do sistema
econbmico e social entdo vigente. Com a necessidade de mao de obra, o sistema
aboliu a pena de morte e as de suplicio. Entretanto, com o excesso de mao de obra
contingente e nado absorvida pelo mercado, o sistema colhe este excesso de
contingente e o contém na prisdo, como forma de “sanear” o mercado.

Como se pode concluir, preliminarmente, as escolas penais e a
“modernizacao” do Direito Penal e da dogmatica penal pouco tém de relevancia na
realidade do funcionamento do sistema de justica criminal. E a realidade concreta do
Estado e do mercado que vai definir o objeto e alcance do Direito Penal e a atuagéo
dos agentes do sistema de justica criminal.

O Direito Penal e a pena, desde a sua constituicao, na realidade tém o papel
de alcancar os indesejaveis, independente do estabelecimento de qualquer
formalidade institucionalizada. Isto porque o que ¢é ilegal ndo necessariamente afeta
a funcionalidade do sistema, mas deve permanecer ilegal como enunciado
discursivo de afetacao hipotética dos 6rgaos de repressao.

Em outras palavras, o sistema de justica criminal tem o objetivo de gerir
ilegalidades, saneando quais ilegalidades serdo punidas e quais ilegalidades nao
serao punidas, tudo na medida da adequacéao e da afetagdo do sistema social e de
mercado em que se insere. As ilegalidades, que ndo sao relevantes como afetacao
da funcionalidade do sistema, ndo serdao objeto de ataque e, por consequéncia,
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permanecerao ilegais e ndo punidas (ANDRADE, 1997, p. 196). Ou seja, o saber
produzido pela dogmatica penal na realidade serve de instrumentalizacdo para o
exercicio do poder diferencial do sistema de justica criminal, de modo a gerir as
ilegalidades de modo desproporcional para garantir o ataque contra as ilegalidades
que afetam e para “administrar” as ilegalidades que nao afetam.

Logo, a aplicagdo do Direito Penal no sistema de justica criminal ndo é igual
como enunciada pelo discurso da dogmatica penal, como se a publicacdo de uma
norma penal tivesse por consequéncia a busca pelos individuos que a infringem
para que sejam submetidos as sang¢des penais. Ao contrario, o sistema de justica
criminal e seus 6rgdos agem contra determinados individuos que praticam
determinadas condutas previamente constituidas como desviantes, de modo que sé
€ criminoso quem é “desenhado” como criminoso e esta no nucleo de agéo do
sistema e ndo quem pratica uma conduta prevista em uma lei penal'®'.

A isto se soma o pensar criminoldgico a partir de uma perspectiva sociologica,
para repensar a realidade cultural e social e compreender as condutas etiquetadas
como criminosas. Uma das mais representativas teorias a respeito € a denominada
de interacionismo simbdlico, que muito se assemelha as propostas basicas do
pragmatismo, adotado no presente trabalho como metodologia de pensar a
realidade.

Semelhante a perspectiva do pragmatismo, o interacionismo simbélico parte
da ideia de que a realidade nao é idealizada e o mundo nao é estatico, de modo que
a realidade nada mais é do que o resultado de uma construgéo social obtida através
da interacdo entre os individuos em determinado contexto. Desta forma, os
conceitos de verdade/falsidade, de correto/errado, licito/ilicito ndo sdo estaticos, mas
dindmicos e contextualizados, de modo que nao é a lei que define essencialmente
tais conceitos, mas realidades dindmicas que se sucedem e se alternam
diuturnamente.

Ou seja, a construgdo dos conceitos de crime e criminoso, de ilicito e de
criminalidade nao é compartilhada por todos os individuos igualmente, como se a lei

O Trata-se, em sintese, das conclusdes acerca da teoria do labelling approach, segundo a qual ha
uma “etiqueta” de criminoso para determinados individuos e para outros ndo, de modo que a
probabilidade de uma pessoa ser “colhida” pelo sistema ndo se mede pelo fato que cometeu ou néo,
mas pela sua adequacéo a etiqueta ou ndo (ANDRADE, 1997, p. 201). Trazendo a logica para o
Brasil, conforme se tentara demonstrar adiante, nao basta cometer um crime para ser punido, mas
deve-se cometer um crime (ou ndo) e ser pobre, preferencialmente negro, do sexo masculino, sem
escolaridade e residente nas periferias e favelas dos grandes centros urbanos.
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informasse de modo ideal e a priori 0 que é correto ou ndo para qualquer pessoa. Ao
contrario, tais conceitos sao contextualizaveis e perceptiveis a partir da analise da
interacao intersubjetiva entre os agentes que atuam naquele determinado contexto.

As interagdes intersubjetivas entre estes agentes € que determinarao estes
cédigos e, por consequéncia, determinardo as condutas dos agentes que atuam
naquela realidade. A este respeito, BATISTA afirma e relata que

(...) grupos sociais heterogéneos desenvolvem ‘definigbes favoraveis a
violagdo da lei’. Como diria um dos garotos que encontrei na minha
pesquisa sobre drogas, falando da morte pela policia de um comerciante
varejista de drogas ilicitas de uma das favelas do Rio de Janeiro, ‘ele ndo
tinha feito nada, ndo roubou, nem matou’. Ja os profissionais liberais que
sonegam nao se sentirdo criminosos, mas como parceiros de seus clientes
na busca de um preco melhor (2011, p. 71).

A questdao entdo €& compreender “quem” e “como” sdo determinados os
conceitos de licito e ilicito para selecionar os individuos a serem colhidos pelo
sistema de justica criminal. Inclusive compreender se o conceito de licito/ilicito &
compartilhado por este individuo, ou seja, se ele legitima a violéncia estatal contra
ele perpetrada ou se a interacdo simbdlica, ou seja, os conceitos pragmatistas e
intersubjetivamente compartilhados por ele divergem do discurso oficial.

Independente disto, quem tem poder de “criar’ o desvio e direcionar a acao
repressiva estatal contra o desvio determina o funcionamento do sistema de justica
criminal, independente do disposto na lei penal. Ou seja, as agéncias de controle do
sistema de justica criminal ndo detectam o crime e o criminoso, mas o constituem,
de modo que selecionam os submetidos ao sistema e, com isso, constroem a
“criminalidade oficial”.

Por consequéncia, estudar a estrutura das leis penais formais publicadas e
alocadas no rol dos denominados crimes econémicos pouco dira a respeito das
razbes que legitimam qualquer espécie de reacdo a determinadas condutas. Ao
contrario, deve-se buscar além da norma, a partir da realidade concreta do sistema
de justica criminal, para se ter um panorama mais préximo da realidade e, a partir
dai, compreender as razdes pragmaticas e as inferéncias materiais que legitimam o
discurso dos agentes que atuam no sistema de justi¢ca criminal.

Assim, é possivel, superando o erro metodoldgico de Lombroso, chegar a
duas conclusdes preliminares. A primeira € a constatacado de que ndo sdo as normas

penais as responsaveis pela dimensao operacional do sistema de justica criminal.
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Nao é a lei penal que constitui a normatividade programadora que determina a
operacionalidade do sistema e da atuagao dos seus agentes.

A segunda constatacdo se refere ao fato de que, em funcdo do primeiro
elemento, a lei penal nada mais é do que um discurso “legitimador” de uma pratica
encobertada por uma normatividade nao explicita. Ou seja, a teorizagdo do Direito
Penal baseada na positividade da lei penal acaba por legitimar a existéncia de uma
estrutura que tem a sua normatividade pragmatista fundada em outras leis implicitas.

Esta segunda constatacao tem dois desdobramentos. O primeiro é o fato de
que a dimensdo legitima do sistema de justica criminal, ou seja, a dimensao
programadora que efetivamente operacionaliza o sistema, ndo é explicitada e, por
isso, € isenta de fundamentacdo de suas praticas e tampouco tem seus limites
questionados por quem quer que seja. Enquanto os tedricos do Direito Penal se
ocupam com a dimensao tedrica positivista do conteudo abstrato das leis penais, o
sistema opera indene de criticas e desobrigado de fundamentar a sua
operacionalizacao, pois seus elementos ndo sdo objeto de questionamento.

O segundo desdobramento se refere ao fato de que a fundamentacao teérica
e criminologica que se pretende aplicar as infracdes penais econémicas acaba por
tornar-se um metadiscurso juridico penal. Isto porque o Direito Penal positivista ja se
apresenta como um discurso de pretensa legitimagdo que na realidade acaba por
encobrir outra normatividade operacional.

Some-se a isto o fato de que o discurso do Direito Penal Econémico parte de
uma premissa de atuacado deste sistema criado apenas em nivel abstrato (Direito
Penal positivista) para incidéncia em outras dimensdes ainda mais impassiveis de
alcance pela norma penal (agentes econdmicos inseridos no sistema de mercado).
Ou seja, se o Direito Penal positivista €, na origem, uma metédica de gerenciamento
desigual das ilegalidades (discurso), o Direito Penal Econdmico é a metddica de
convencimento da legitimidade deste gerenciamento para o tratamento de
ilegalidades completamente imunes ao Direito Penal (metadiscurso).

Isto porque o discurso de justificacdo das normas de Direito Penal Econémico
tem por premissa a funcionalidade e igualdade do Direito Penal, ou seja, o discurso
que fundamenta a teorizacdo sobre o Direito Penal Econémico sé funciona se se
partir da premissa de que a norma penal é isonémica e incidente de forma igualitaria

para todos. Assim, trata-se de um discurso teérico construido sem a pretensao de
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que tenha normatividade pragmatista verificavel e ainda baseado em outro discurso
que nao tem sua normatividade pragmatista verificada.

Se para BATISTA (2011) a criminologia positivista e a sua subserviéncia a
dogmatica penal fazia desta o “discurso do discurso” do Direito Penal desigual, a
teoria que trata do Direito Penal Econémico também acaba por constituir o “discurso
do discurso” do “direito penal igual” — que nada mais é que a consolidacdo e
aprofundamento da desigualdade juridica. Tais elementos trazem consequéncias
imediatas para a compreensao da lei penal e da funcionalidade do sistema de justica

criminal, conforme sera verificado nos itens seguintes.

4.2 Os efeitos do discurso

O crime ndo é um dado ontolégico, ndo estd na natureza, mas € criado
histérica e socialmente a partir de medos e perigos concretos. Nao obstante, a
metodologia pode afastar mais o objeto do que aproxima-lo. Para BATISTA (2011, p.
15-21), foi 0 que ocorreu com a criminologia, surgida no sec. XIX com um discurso e
uma suposta natureza médico-juridica.

Entretanto, a questdo criminal ndo deve ser vista a partir de uma perspectiva
médico-juridica, de descoberta e “tratamento” do delinquente. A questdo
criminologica € a busca pela compreensdao dos mecanismos de criagdo da norma
penal a partir do reconhecimento de condutas socialmente desviantes e a reacao
social (formalizada ou n&o) a estas (BATISTA, 2011, p. 16).

Para tanto é necessario superar a no¢cao de que a técnica estabelecida pelo
direito positivo é ciéncia, na medida em que uma nao é sindnima da outra. Deve o
jurista superar a técnica e buscar conhecer a Histéria, a Filosofia, a Sociologia, etc.
para compreender a questdo do crime e do criminoso e nao replicar uma técnica
prevista abstratamente na lei positiva como se fosse construcdo de conhecimento
cientifico (BATISTA, 2011, p. 16).

A ideia de ciéncia positiva trazida e ainda permanente no Direito faz com que
a criminologia e a teoria do Direito Penal se torne um mero repetidor do discurso da
dogmatica penal, como que descrevendo escolas do pensamento criminolégico e
dos discursos que fundamentam o saber/poder criminal. Ou seja, a criminologia e a
teoria do Direito Penal se tornam um discurso completamente afastado da realidade.



140

Cabe ao pensamento criminolégico se afastar da dogméatica penal positivista
e procurar a fundamentacdo real da acdo dos agentes do direito que atuam
diretamente com o sistema de justica criminal. Em termos pragmatistas, a questao é
evidenciar que, apesar das varias escolas penais, do pensamento criminal e das
mudancas deste pensamento, a funcionalidade do sistema de justiga criminal

permanece semelhante.

A nossa histéria ndo é linear, nem evolutiva; ela é feita de rupturas e
permanéncias. Se a histéria da criminologia € uma acumulagédo de
discursos, podemos ver o positivismo como uma grande permanéncia:
transfigurado em funcionalismos, estruturalismos e outros ismos, mas
sempre la, como um corpo tedrico, uma maneira de pensar e pesquisar que
sempre nos afastou do nosso povo. Alids, a pergunta de Zaffaroni (como
péde Lombroso florescer na Bahia?) é atual: que dispositivos foram
necessarios para inculcar tdo profundamente um corpo tedrico que é contra
nés mesmos? (BATISTA, 2011, p. 17).

A questao deve ser repensada desde o Malleus Maleficarum, que introduziu
uma nocgao ontolégica de mal e de expiacao pela dor, o que permitiu um padrao de
pensamento criminolégico a partir de uma perspectiva etiolégica'%. Dai em diante, a
questao criminal, quaisquer que fossem seus objetivos, se pautou pelo discurso do
combate contra 0 mal e sua expiacao para a consolidacdo e manutencao da ordem
e do poder que a estabeleceu (BATISTA, 2011, p. 18-19).

Aqui, sem se preocupar detidamente com uma organizacao cronoldgica do
pensamento, € o momento onde se pode compreender um dos movimentos que
realmente balizam a atuacdo dos agentes do Estado que atuam no sistema de
justica criminal. Isto porque a demanda por ordem leva a uma pergunta anterior sem
a qual nao é possivel entender a primeira: ordem de quem? Ordem para quem?
Ordem de qué? Ordem para qué?

Neste contexto sdo retomados os conceitos econémicos abordados no inicio
da presente pesquisa. A ordem é do sistema capitalista erigido em quase todo o lado
ocidental do globo desde a modernidade. A ordem € para os inseridos no sistema e
existe para garantir que aquele que possui capacidade financeira para ter acesso a
bens escassos possa usufruir deste beneficio sem empecilhos. A ordem é de

192 «A objetificacdo do ‘herege’ ou da ‘bruxa’ pressupunha uma possibilidade técnica de dominio:

técnicas de interrogatorio, diagndstico, construgcdes da identidade ‘criminal’ e incorporagdo de
identidades ‘criminosas™ (BATISTA, 2011, p. 24).
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seguranca para a execug¢ao das trocas comerciais, do consumo e do usufruto do

patriménio por quem o possui. A ordem é para que a propriedade seja garantida.

A questdo criminal se relaciona entdo com a posicdo de poder e as
necessidades de ordem de uma determinada classe social. Assim, a
criminologia e a politica criminal surgem como um eixo especifico de
racionalizagdo, um saber/poder a servigo da acumulagcdo do capital. A
histéria da criminologia esta, assim, intimamente ligada a histéria do
desenvolvimento do capitalismo (BATISTA, 2011, p. 23).

Esta visualizacao s6 foi possivel a partir da independéncia da criminologia e
da politica criminal em relagdo a dogmatica penal, quando da exclusdo e da
diminuicdo destes saberes a meros auxiliares da dogméatica. Ou seja, a partir do
momento em que a criminologia deixou de ser um metadiscurso da dogmatica e
passou a ser tratada como um saber autbnomo e com métodos proprios.

Isto permitiu analisar a historia e verificar que o discurso da racionalidade
surgido desde o sec. XIV e fortalecido até seu maximo no sec. XVIIl desconhecia a
realidade com que lidava e traduzia um idealismo que negava a barbarie da
industrializacdo da Europa. Para tanto, o paradigma etioldgico até entdo adotado é
bastante eficaz para afastar a ideia de igualdade propagada pela burguesia e contra
as aspiragdes revolucionarias que permearam este periodo historico.

A ideia do mal ontoldgico, do criminoso nato, permite a selecdo de “quem”
sera submetido ao sistema de justica criminal, independente do “que” aconteceu. O
crime nao é relevante pelo fato, mas pela tendéncia fisiol6gica ao crime do

criminoso.

Contra os perigos revolucionarios da ideia de igualdade, nada melhor do
que uma legitimacdo ‘cientifica’ da desigualdade. O criminoso, agora
biologicamente ontolégico, vai demandar mais pena, mais poder punitivo
indeterminado: corrigir a natureza demanda tempo (BATISTA, 2011, p. 26-
27).

Somente no sec. XX com a escola criminoldégica de Chicago, principalmente a
teoria da anomia de Durkheim trazida para a criminologia por Merton, que a
criminologia deixou de compreender o crime como uma manifestacdo natural. A
teoria da anomia estudada por Merton permitiu compreender a proximidade entre a
criminalidade e a pobreza, posto que, em fungdo da conjuntura econémica do
periodo, foi possivel esclarecer que a caréncia material leva a pressdées que

superam a nocao de livre arbitrio.
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A partir destas ideias e de outras entdo produzidas, bem como da leitura
criminal da obra marxista, foi possivel construir ja na década de 1960 a criminologia
critica. A maior expressao desta nova criminologia é a “virada” epistemoldgica da
criminologia, quando o paradigma etiolégico € abandonado para uma abordagem
critica do proprio sistema de justica criminal.

Ou seja, a questado deixa de ser “quem € o criminoso?” e passa a ser “quem é
criminalizado?” ou “quem é selecionado para o sistema?”. A pesquisa deixa de tentar
buscar um criminoso nato, mas buscar no discurso juridico penal e nas praticas da
justica criminal os mecanismos que levam a um processo de criminalizagdo de uma
parcela da populacédo (BATISTA, 2011, p. 27).

Ocorre que, apesar do grande impacto te6rico da mudancga de perspectiva, o
alcance é escasso e a importancia pratica € pouco visivel. Isto porque o paradigma
etiolégico ndo s6 nao foi abandonado, como vem sendo reforcado. O atual estagio
da historia, estruturado em uma perspectiva neoliberal adotada a partir do consenso
de Washington, promoveu e vem promovendo um nivel de barbarie comparavel a

primeira industrializacéo. Por consequéncia,

para conter as massas empobrecidas, sem trabalho e jogadas a prépria
sorte, 0 neoliberalismo precisa de estratégias globais de criminalizagéo e de
politicas cada vez mais duras de controle social: mais tortura, menos
garantias, penas mais longas, emparedamento em vida... A midia, no seu
processo de inculcagdo e utilizagdo do medo, produz cada vez mais
subjetividades punitivas. A pena torna-se eixo discursivo da direita e de
grande parte da esquerda, para dar conta da conflitividade social que o
modelo gera (BATISTA, 2011, p. 28).

A ideia de delito é, ainda, conectada com a de infracdo moral e a pena publica
com a de castigo, principalmente difundida pela metédica de trabalho da Inquisicao
(BATISTA, 2011, p. 31). Ou seja, a pena é a expiacado do pecado, e a confissao e 0
controle dela advindo foram os mecanismos de submissdo e assujeitamento
estabelecidos no Concilio de Latrdo, em 1215.

Essa apropriacdo da penal/infragdo com o castigo/expiacdo permitiu a
aglutinacao da imputacao e da aplicagéo do castigo através de um corpo profissional
que cria um sistema autorreferenciado que coloca em funcionamento um mecanismo
que, herdando os preceitos da inquisi¢cdo, vai “unir simbolicamente a culpa com o
castigo” (BATISTA, 2011, p. 31). Assim, a gestdo publica do sistema de justica
criminal surgiu da intersecao entre a pena publica (Direito) e a expiagdo do pecado
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(religiosa), de modo que os mecanismos de programacédo e funcionalidade do
sistema foram implementados ndo para apurar as condutas previstas na lei, mas
para perseguir os pecadores.

A ascensdo da “ética protestante com o espirito capitalista”, como retratou
Durkhein, deve ser somada a este fato, com a constituicdo de elementos tipicamente
capitalistas como adjetivos religiosos positivos (graca) em contraponto a construcao
dos elementos contrarios (pecado) como criminosos'®. A partir dai, a consolidagao
do pecado na lei penal foi mera consequéncia pratica.

A ideia de ascensdo social como “graca”, superando a légica de pobreza
sustentada pela Igreja Catdlica aos seus fiéis, foi determinante para tornar a riqueza
simbolo de sucesso e “bencdo”, afastando tais “agraciados” do rétulo de criminosos
ou indesejados. Ao contrario, quem comete crime comete pecado e quem nao tem
ascensao social ndo tem a graca de deus, de modo que o “desgracado” ja €
indesejado. E se este atenta contra um agraciado (propriedade) deve sofrer a
sangdo para a expiacdo do seu pecado'®.

O resultado deste processo de aglutinacao e profissionalizacao da busca pelo
pecador e da expiacdo do pecado foi o trabalho implementado ndo sé de
desumanizacdo do criminoso (pecador), mas de demonizacdo deste criminoso
(BATISTA, 2011, p. 32) O resultado € a transfiguragdo do criminoso pelo mal, com o

demoniaco e com tudo aquilo de pior que existe, de modo que este pecador deve

1% N&o por outro motivo a ideia de “ressocializacdo” do condenado é associada até hoje com a sua
adesd@o a um culto religioso. Veja-se que o art. 11, IV da Lei 7.210/84 (BRASIL, 1984) estabelece
como assisténcia devida ao preso a assisténcia religiosa, ao lado de assisténcias como a educacional
e social. Além disso, o sistema de execugédo penal mais fomentado pelo sistema justiga criminal em
Minas Gerais e em muitos Estados do Brasil sdo as APAC’s, Associacoes de Protecao e Assisténcia
aos Condenados. Neste sistema, o condenado deve assumir e atuar ativamente em um seguimento
religioso, mais precisamente o cristianismo, de modo que todo o sistema de execucgdo penal é
baseada no doutrinamento religioso. Mario Ottoboni, criador das APAC’s é descrito na obra que conta
o histérico desta instituicdo da seguinte forma: “Amando o proximo, amaras a Cristo. Esta frase
expressa toda a espiritualidade de Dr. Mario Ottoboni (...) E uma espiritualidade baseada no éxodo:
alguém que sai de si e vai ao encontro do outro. Alguém que ruma em busca de uma Terra
Prometida: a civilizagdo do amor. Mario Ottoboni carrega acesa a viva chama da esperanga de um
mundo melhor, onde o Reino de Deus aconte¢a aqui e agora. Alguém que esta a servigo, a exemplo
de Maria de Nazaré. Sua vida toda € marcada por esta esperanga e pela crenga na pessoa humana,
imagem e semelhanga do Deus vivo e presente na historia. Conhecendo o dia-a-dia de Mario
Ottoboni, sua vida de espiritualidade, podemos dar-lhe o seguinte titulo: O missionario de Jesus
Libertador” (SILVA, 2004, p. 52).

1% Nao é por outro motivo que a pena ainda se sustenta sob um discurso de “ressocializac&o”, o que
evidencia que a pena serve para quem nao € socializado, para quem nao foi “agraciado” com as
benesses da vida social e precisa desta reprimenda para voltar ao convivio social. A questao a ser
colocada é se o banqueiro, 0 empresario, o servidor publico, ou qualquer outro individuo com pleno
acesso a todas as benesses sociais que comete um crime precisa ser “ressocializado”, na medida em
gue nao ostenta o arquétipo de criminoso — posto que € agraciado e, portanto, ndo é pecador.
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ser extirpado do convivio social como condicdo de garantia da graca dos demais
membros da comunidade.

O discurso criminolégico é rico em implementar figuras demoniacas no
contexto juridico legislativo para garantir a desumanizacao do criminoso e permitir
uma instrumentalizacdo punitiva contra o perseguido sem qualquer contestacao
publica. Desde a bruxa e o herege, o judeu, o socialista, o terrorista e, trazendo para
uma realidade atual e tipicamente brasileira, o traficante, sdo alguns dos variados
exemplos dos arquétipos de demonizacdo que permitem o encobrimento de
elementos fundamentais para a compreensao da realidade e legitimam a violéncia
estatal contra as massas (a serem) excluidas'®.

Toda a construgdo discursiva do Direito Penal, desde a sua aglutinagdo e
profissionalizacdo teve como eixo a propriedade e os mecanismos de protecdo da
propriedade e a contencdo daqueles que contra ela poderiam atentar. A grande
questao entdo era garantir o contingente necessario e conter o desnecessario.

O mecanismo mais eficiente foi a linguagem, a criacdo de discursos
criminologicos de desumanizagao e, posteriormente, de patologizacao do crime e do

criminoso, todos voltados para as massas que deveriam ser exploradas e contidas.

ao engendrar novas relagdes sociais, novos conflitos e novas necessidades
de ordem, a acumulagéo de capital vai produzir, entre os séculos XIV e XVII,
a repressdo a vadiagem, as leis de expropriacdo de terras comuns, as
primeiras leis dos pobres (...) € nesse momento que Foucault situa a unido
das técnicas contra a lepra com as técnicas contra a peste que constituirao
a medicina social mais adiante: expulsar internando e incluir disciplinando.
Comeca a surgir a figura do ‘sequestro institucional’, que permitira separar o
pobre inocente do pobre culpado (BATISTA, 2011, p. 35).

Além disso, o racionalismo iluminista insere neste caudal de construgéo
conceitual do crime e do criminoso a ideia de classificagdo e massificagéo, onde a lei
sera tratada como o elemento fundamental de equalizacdo e racionalizacdo das
medidas punitivas. O aumento das massas populacionais pobres ensejava a
necessidade de implementar mecanismos de contengdo mais eficientes e menos
rudimentares, tendo em vista que o discurso iluminista da revolugcédo francesa nao
poderia transpor os estritos limites da burguesia ascendente que o sustentava
(BATISTA, 2011, p. 37).

1% Conforme especificado por DAL RI JUNIOR (2006) e ZAFFARONI (2007) em cada contexto
histérico criminal.
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Os coédigos, com a sua legalidade e exegese, passam a ser o limite e
fundamento de legitimacdo de condutas uniformizadas pela racionalizagédo da lei
sistematicamente construida. A pena é, entdo, instrumento de racionalizacdo do
dever de expiacdo do pecado (crime), aplicado sob o discurso da igualdade e da
legalidade, ratificando o discurso de mitigacao do poder estatal como uma etapa da
“evolucdo” em relagéo ao antigo regime.

Estes discursos evolucionistas e racionalizadores fizeram do positivismo,
segundo BATISTA (2011, p. 41), mais que um discurso juridico, mas uma cultura,
repetida em quase toda instancia de pensamento do Direito. O positivismo é, assim,
mais uma ideologia do que uma teoria, aplicado sem critica, sem “ousar” critica-lo,
obediente ao discurso da seguranca que a “lei escrita e a lei estrita” geram para o
“cidadao”.

A ciéncia iluminista é colocada no lugar do deus medieval e cultuada como
método inquestionavel de pensamento, segundo o qual aquele que a ela nao
cedesse reveréncia estaria excluido terminantemente de qualquer consideragéao.
Esta mesma ciéncia tratou de desigualar os desiguais, de encontrar “cientificamente”
as idiossincrasias biolégicas com elementar deslocamento para o contexto social,
fundamentando a segregacao do negro, do anormal, do doente social incorrigivel.

O objetivo € a normalizagdo e uniformizagdo, € o positivismo como
saber/poder de impor um padrao moral e moralizante através da lei, de modo a
impor padrdes de correcdo universais. A lei, com o seu discurso de isengao e
afastamento cientifico, na realidade tem o objetivo de impor um comportamento
moral e segregar os comportamentos dissonantes.

Nao obstante, a lei é tratada como realidade cientifica e inquestionavel. A
grande diferenca enunciada pelos juristas entre o direito moderno e o direito antigo
era a certeza positiva da lei, ou seja, o seu determinismo matematico com a sua
promessa de seguranca juridica. O discurso encobridor de realidades se transformou
em ideologia, seguida e propagada como a verdade universal e inquestionada da
ciéncia do Direito. Em um processo de retroalimentacéo, a ideologia positivista criou
o mito da lei.

Segundo GROSSI (2004), de fato o direito medieval era essencialmente
informal, baseado em grandes leituras dos sabios e estudiosos que, a partir delas,
renovavam seu conteldo de modo a conforma-lo aos fatos sociais que lhe eram

subjacentes naquele momento. As praticas juridicas eram profundamente marcadas
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por aspectos religiosos, costumes, praticas comerciais, etc., de modo que as
regulamentagdes ndo emanavam de uma autoridade superior na maioria dos casos,
mas eram subjacentes a realidade em que estavam inseridas.

A autoridade publica pouco interferia nestes aspectos praticos da vida, posto
que a arraigada estratificacao religiosa fazia com que o Direito fosse tido como algo
cognitivo. Ou seja, o Direito estava posto, revelado, e cabia ao intérprete de acordo
com elementos faticos aplica-lo a realidade.

Assim, o direito medieval tinha por caracteristica uma fonte de legitimacao
profundamente religiosa, de modo que as praticas ordinarias eram marcadas por um
zelo de aplicacdo a qualquer custo da lei divina — considerada imutavel. Além da
legitimacao mitica, que estabelecia um determinismo factual e uma atividade de
mero reconhecimento cognitivo do jurista, as praticas locais, subjacentes as
atividades que permeavam as comunidades, eram formas de imposicdo de uma
crenca a quem quer que fosse pelo unico fato de se tratarem da lei divina.

Com o advento da modernidade, a estrutura juridica medieval comeca a
perder espaco. A necessidade de racionalizacdo do poder faz emergir um discurso
juridico diverso, com o objetivo de separar deus e a religiao das praticas de poder e,
com isso, garantir certeza e previsibilidade ao Direito.

O discurso juridico, a partir da modernidade, passa a refletir a concepgéao da
individualidade da pessoa, resultado das mudancas socio-politicas daquele periodo
histérico. Buscava-se dar legitimidade racional ao Direito, para garantir certeza
juridica e escapar da “tirania” do Papado e do poder politico da Igreja Catdlica, que
se valia do mito religioso para usufruir de poder ilimitado. O mito e o poder religiosos
sdo vistos, portanto, como um fato negativo, limitador, que impregnam a realidade de
dados falsos e concedem poder ilimitado a determinadas autoridades religiosas.

Assim, o pensamento juridico moderno, consolidado depois pelo positivismo
filoséfico e juridico, foi tomado por um discurso de fundamentacao profundamente
diverso do pensamento juridico medieval. E, segundo GROSSI (2004), ha um
antecedente fundamental para compreender esta mudanca, qual seja, a apropriacao
pelo monarca da producéao do Direito.

A partir deste periodo, a lei ganha uma pretensdo de dimensdo muito maior
do que a que anteriormente assumia, na medida em que passa a regulamentar (ou a
pretender regulamentar) ndo mais a vida privada, como antes, mas todos os fatos da

vida. Ou seja, ha uma inflagdo de normatizacao pelo monarca que ja nao encontra
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aplicabilidade e fundamentacédo a partir de praticas e entendimentos imanentes as
manifestacdes divinas, mas a partir das ordenagdes emanadas da autoridade.

E, o que é mais sintomatico, a fonte de legitimidade da norma é transposta da
sujeicao as regras religiosas e mitologicas (autoridade divina) para a fonte de
emanacao imediata das mesmas (autoridade terrena). Ou seja, a lei ganha
legitimidade ndo porque é expressdo de uma cognicdo da ordenacdo divina, mas
porque foi produzida pelo Unico poder legiferante aceito, qual seja, o rei — ou, no
minimo, uma autoridade civil e ndo religiosa.

A lei deixa de ter uma fonte de legitimidade divina para concentrar esse
elemento em uma figura terrena. Este movimento enseja, segundo GROSSI (2004),
um esvaziamento da lei relativo ao desinteresse quanto a sua aplicabilidade efetiva,
tendo em vista a consideracdo de legitimidade pela autoridade. Ha4 uma separacao
entre Direito e lei, de modo que a lei deve ser obedecida ndo porque transparece um
direito, ndo por que fundada em uma (mesmo que suposta) justica, mas porque € lei
e foi produzida pelo poder responsavel por sua criagdo e aplicabilidade — poder que,
progressivamente, sera considerado de titularidade do povo, mesmo que em
diversas situacées somente no ambito discursivo.

A legitimacdo da norma baseada na autoridade de quem a produziu e no
respeito a forma de produgcdo somada a consolidagdao do positivismo juridico apds o
sec. XIX implicou na constituicdo de uma perspectiva idealista da lei positivada
(BATISTA, 2011). Neste periodo, deixou-se de questionar a legitimidade da lei, posto
que a lei era considerada a norma justa exatamente por ser lei e ndo cabia ao
intérprete e ao destinatario da norma questionar sobre sua justica. A legitimidade da
lei era analisada a partir dos critérios de validade — que se resumem ao cumprimento
de procedimentos de fonte e forma.

Conclui GROSSI (2004) que o resultado acaba por ser a elevacao da lei a
categoria de mito, posto que consagrada e acriticamente aceita pelos que a ela se
dedicam. Os tedricos do Direito e, principalmente, aqueles envolvidos diretamente
com a construcdo dos conceitos reitores da normatividade pragmatista do sistema
de justica assimilaram a nocdo de obediéncia irrestrita a lei como forma de
efetivacao da promessa de seguranca juridica (ANDRADE, 1997).

Os agentes que atuaram diretamente com a efetivacao do Direito ndo foram
influenciados por pensamentos liberais e libertarios existentes neste periodo, na
medida em que a promessa de seguranca da “ciéncia do direito” foi acompanhada
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dessa exigéncia de aceitacao irrestrita dos seus termos. A lei substituiu deus, sob a
l6gica teoldgica de que deve ser conhecida, mas nunca contestada, refletindo a
ideologia metodologica de distanciamento adotada pela entdo incipiente ciéncia
moderna.

O culto da lei direciona a ética do jurista, que ndao olha para a realidade,
tampouco se importa com a normatividade da lei, resumindo o seu trabalho ao
aspecto cognitivo e contemplativo da beleza e completude da norma. Assim, como
afirma GROSSI, parafraseando Montaigne, “Em clima de conquista e ostentada
secularizagdo, sera sacra a lei intrinsecamente injusta, assim como sera sacra a lei
redigida e promulgada por um soberano idiota” (GROSSI, 2004, p. 44-45).

O direito moderno se afasta assustadoramente da realidade, resumindo-se a
expressao da vontade de um sobre todos, em uma légica absolutamente contraria a
estabelecida pela leniéncia do soberano quanto ao direito cotidiano produzido a
partir das praticas emergidas do meio em que se aplicava. A expressao maior deste
movimento € a codificacdo francesa em 1804 e 1806, que se pretendia eterna e
completa, sob o discurso do estabelecimento de um ordenamento fechado e
aplicavel a todo e qualquer fato da vida.

O culto da lei e o discurso juridico apartado da realidade foram terreno fértil
para o afastamento do Direito dos elementos que efetivamente estabeleciam a sua
normatividade a partir da negacao factual do discurso. E a consequéncia mais
expressiva desse movimento € a constatacao de que o ideal de igualdade cunhado,
pensado e repetido tantas vezes a partir do séc. XVIII foi traduzido para a realidade
como um perverso movimento de massacre de uma maioria.

Nao obstante, esta metddica de pensamento juridico enseja uma terceirizacao
de responsabilidades e um “afago” de consciéncia, pois ndo € dado ao intérprete
construir o contetdo da lei e ser responsavel pela sua construgdo, mas conhecer e
aceitar o que esta posto. Ou seja, o dado, o fato da vida, € externo a lei e néo
compdbe a sua legitimidade, de modo que é incapaz de altera-la, o que retira uma
carga grande de responsabilidade do intérprete pelo que esta por fazer e pelo que
esta feito.

Some-se a isto a velada institucionalizacdo da perseguicdo do pecador,
tornando a atividade da inquisicdo uma profissdo publica, de modo que seu real
objetivo é ocultado no cumprimento da lei. A lei, o mito, se torna fundamento de
validade e legitimidade de toda e qualquer atuacdo dos 6rgéaos estatais, de modo
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que a sua operacionalizacdo deixa de ser relevante para dar lugar a analise da
previsao normativa.

Nao interessa se ha na operacionalizacdo do sistema uma metddica de
exclusdo de uma massa determinada de individuos, mas sim a forma como este
sistema esta constituido na lei. Nao interessam as funcdes reais dos 6rgaos estatais
de repressdo, mas seus objetivos normativamente declarados. O mito da lei se
constitui de tal forma que o tedrico do Direito ignora toda e qualquer consideracao
acerca das praticas intersubjetivas dos destinatarios do direito e centra toda a sua
atencao no conteudo abstratamente previsto na norma.

Diante disto, € que se coloca a questédo da situagéao do direito contemporaneo.
Ou seja, quanto se conseguiu distanciar o mito/culto da lei, fortemente cunhado na
modernidade, das praticas tedricas do Direito Penal atual. Conforme verificado, o
discurso nada mais fez que mudar o mito, mantendo a mesmissima mitologia, sem
qualquer alteragédo qualitativa benéfica. Ao contrario, através do discurso tedrico do
direito moderno foi implementada uma estrutura que nega a realidade imanente a
que é aplicada.

Ou seja, se é possivel questionar acerca da brutalidade, irracionalidade e
incontrolabilidade das praticas medievais, tal questionamento nao € diverso em
relacdo as praticas modernas. Mesmo considerando que se tratou de um periodo
muito diferente da modernidade, seus elementos de negag¢do do individuo e da
realidade conferem um paralelo bastante factivel entre os dois periodos.

Na modernidade, o mito deixou de ser a positivacao romano-crista de deus e
passou a ser a lei, concebida de modo absolutamente formal e sem qualquer
necessidade de fundamento de legitimacdo que nao a origem de sua emanacao.
Assim, do culto de deus passou-se ao culto da lei, de modo apatico e acritico,
contemplativo e cognitivo, se resumindo o intérprete a conhecer e admirar a
existéncia e perfeicao do texto legal.

Veja-se que a leitura implicita € a mesma da teologia, ou seja, o pensador
deve conhecer, se admirar da beleza e magnitude, repetir 0 que estiver ao seu
alcance e nao questionar nada, posto que nao lhe é dado alterar o que nao esta ao
seu alcance — por falha do Direito, que adotou a técnica da ciéncia nascente e ndo
sua dinamica. Ou seja, se deus esta morto, a lei esta vigente. Esse tipo de leitura
neutraliza o cidadao, o reduzindo a mero expectador da vida, sem qualquer poder de
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construgcdo e alteracdo da realidade, o submetendo a um poder externo e —
discursivamente — inalteravel e inalcancéavel'%.

E, apesar da critica que tal raciocinio vem sofrendo, mais especificamente em
todo o decorrer do séc. XX e neste inicio de sec. XXI, ainda permeia fortemente o
pensamento juridico. Os teoricos do Direito Penal ainda buscam a literalidade da lei,
a vontade do legislador, a clareza, precisdo e certeza do conteudo do tipo penal,
como se o texto normativo fosse uma fonte de conteddo estatico.

A interpretacao do texto legal é dicionarizada, como se coubesse ao intérprete
apenas conhecer o “real e efetivo” conteudo de cada palavra presente na lei, para
“decifrar” o significado do tipo normativo. Assim, ficam os intérpretes do Direito Penal
brasileiro “lendo” palavra por palavra do tipo penal, na busca de lhe atribuir um
significado Unico, na iluséria pretensao de alcancar o significado completo da norma,
ao mesmo tempo em que negligenciam qualquer relacdo de contexto, de
legitimidade, proporcionalidade, executoriedade e tantos outros atributos da norma
necessarios para nao submergir o intérprete em uma falacia discursiva — fato, nao
obstante, laconicamente negligenciado.

Ou seja, a interpretacdo ndo diverge substancialmente da mitologia medieval,
onde o intérprete tem diante de si um texto dado (divino), que deve ser apenas
conhecido, mas nunca criticado, para ser aplicado. O texto da norma prescinde de
validade, de legitimidade e o intérprete € o mero conhecedor do que esta dado, é um
compilador de contetidos, mas construtor de nada. E um repetidor de textos, sem a
menor pretensdo de criar e compreender o Direito, muito menos de questionar-lhe o
conteudo, ato contrario a tendéncia de buscar a “integridade” e “integralidade” da
norma.

O pensamento juridico positivista ndo se afastou tanto quanto se anuncia do
direito medieval. A diferenca € que, adotando o discurso da racionalidade moderna,
cultua o texto da lei e ndo deus, em uma apatia e acriticidade que torna o intérprete
um mero repetidor. Reduz-se o Direito, reduz-se a complexidade que permeia a
criacao/interpretacao/aplicacdo do Direito a mero ato cognitivo, sem qualquer
pretensdo de realizacdo, em um processo de empobrecimento de conteludo que

1% Nao se pode ignorar a existéncia de movimentos libertarios no periodo medieval e na modernidade
cientificista. A questao posta é capacidade de intervencédo destes movimentos da normatividade deste
periodo e até o periodo atual.
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mina qualquer pretensado de legitimidade da norma juridica, bem como de efetivacao
do seu conteudo.

E tais praticas, conforme demonstra MARCAL (2011) iniciam com a formacao
juridica do individuo que se propde a obter formacao juridica. O ensino do Direito é
promovido de forma acritica, tendo em vista que a “doutrina” do Direito, no sentido
mais estrito de “palavra da autoridade”, € exigida e imposta.

Nao existe proposta de conhecimento e abordagem teérica das acdes que
operacionalizam o sistema de justica em geral. Os livros adotados sao verdadeiros
dicionarios que tem o objetivo de dar sinbnimos das palavras ja contidas na lei, em
um processo de auto-referéncia que termina por fazer a lei fundamentar-se a si
mesma. Nao se questiona a normatividade de determinados setores da sociedade e
do poder.

Além disso, o aluno nao tem direito de questionar, ndo ha espacgo para o
debate e para o dissenso. Divergéncias sao tolhidas e desincentivadas, de modo
que o “correto” & o que foi expressamente informado. O aluno, por consequéncia,
passa a ser um “repetidor” de conteludos e ndo um construtor de ideias (MARCAL,
2011).

Este mesmo aluno repetidor é o que se torna agente direto do direito, que
torna a ser incentivado a um maquinismo abstrato e dissonante da realidade para
“aplicar” o Direito. A “jurisprudéncia”, as sumulas, as literalidades sao elementos
cada vez mais constantes da realidade do poder judiciario, que repete o discurso de
que a “pacificacdo da jurisprudéncia” com a aplicacédo idéntica da norma é fonte de
seguranca juridica.

A consequéncia ndo poderia ser outra sendo o continuismo de todas as
mazelas e erros juridicos consolidados ha mais de século, sem qualquer alteragao. A
pretensdo de igualdade, sem a verificagcdo pragmatista da operacionalizacdo desta
igualdade gera a aplicacao do Direito Penal tal qual foi concebido na sua origem.

Da mesma forma, a falta de reflexdo acerca de elementos fundamentais para
o pensamento critico do conteddo da lei enseja a perpetuagcdo da realidade
constatada. O Direito Penal, com todo o seu discurso de garantia, hunca concedeu
tais benesses a populagéo diretamente atingida pela norma penal.

A lei penal ora encobre praticas fundamentalmente segregacionistas e
permite a punicdo de pessoas determinadas, independentemente da sua conduta, e
ora encobre a protecdo a agentes de praticas efetivamente lesivas, mas que néo se
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enquadram no conceito de criminoso implicitamente considerado. A normatividade
que efetivamente move a programacao que operacionaliza o sistema de justica
criminal é baseada na l6gica de descobrimento do pobre e encobrimento do rico.

E tais praticas sao reforcadas e consolidadas através do mito positivista da
lei, de modo que as mudancas efetivas ou pretensamente desejadas sdo buscadas
com a mudanca na lei. E a mitologia positivista € de tal forma arraigada que se vé
discursos como o de ARAUJO (2010) que afirma a necessidade de retirada na lei de
direitos dos agentes considerados autores de crimes econdmicos como condicdo
necessaria para que tais normas se tornem efetivas.

Ou entdo posi¢des como as de MACEDO (2013), segundo a qual a expansio
das normas penais sao fundamentais para garantia de tutela de bens juridicos
supraindividuais, como os tutelados pelo Direito Penal Econémico. Também se
verifica a crenga no mito da lei no posicionamento de MAGALHAES (2011), segundo
o qual deve-se superar o “fetiche” dos direitos individuais e considerar o bem juridico
penal de forma integral, em uma apropriacao da légica administrativa de prevaléncia
do interesse publico sobre o privado.

Em todas estas manifestacées, o que se verifica € uma proposta de “solucéao”
para o problema da criminalidade econémica com base na mudanca da lei ou na
mudanca da consideracdo de possibilidade de bens juridicos penais. Ou seja, a
questdo é abordada a partir de uma perspectiva meramente formal e legalista, no
sentido mais mitico da palavra — a lei se altera e a realidade se altera.

N&ao obstante, nenhum destes autores explica o fato de que, apesar de varias
destas condutas estarem tipificadas ha décadas no ordenamento, ndo ha qualquer
indice de incidéncia das mesmas no sistema. Nao se considera importante o fato de
que independente da previsao legal, ndo ha operacionalidade desta previsao no dia
a dia dos agentes que atuam no sistema de justica criminal.

Conforme se verificou, ndo interessa o conteudo da lei para constatar a
efetividade ou ndo de uma determinacéo. A lei pode prever ou nao prever direitos
que isto ndo sera relevante para determinar quem tera direitos e quem nao tera
direitos. A lei pode ampliar o rol de bens juridicos tutelados ou ndo que isto nao sera
o elemento suficiente e necessario para ampliar a incidéncia da norma penal.
Ademais, se com todos os direitos individuais previstos a maioria dos “clientes” do
sistema de justica criminal ndo tem direito algum, alterar o disposto na lei penal néo

trara grandes consequéncias.
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O efeito do discurso é, entdo, este mascaramento da realidade com a
consequente permanéncia de continuismos operacionais do sistema. O discurso
produz textos e conhecimento tedrico abstrato, mas nao altera a realidade. O saber
académico se dissocia da realidade concreta, por ndo a reputar relevante, e acaba
por ser irrelevante para pensar e repensar criticamente a propria realidade.

Logo, enquanto nado superado 0 mito do positivismo juridico, ndo sera
possivel superar as discrepancias entre o que se diz que é o Direito Penal e o que
ele efetivamente é. Para tanto, ndo se trata de dispensar o texto normativo como
parametro de interpretacdo, mas conhecer de forma critica os elementos que
efetivamente regem as praticas juridicas e formar o agente profissional do direito
com uma perspectiva critica da dimensao da sua atuacao, sem a pretensao de se
submeter a lei, mas de construi-la. Sem essa mudanca, podem mudar tantas leis

quantas forem propostas, os efeitos serdo os mesmos.

4.3 A pratica do discurso

Para tentar compreender a efetiva normatividade do sistema de justica
criminal, sera utilizada a mesma metédica de Lombroso, ou seja, serdo buscados os
dados estatais relativos a populacao carceraria. Entretanto, a proposta néo pretende
incorrer no mesmo erro metodolégico de Lombroso, tendo em vista que o objetivo
nao €& compreender quem €& o delinquente, mas quem sdo os individuos
“desenhados” como criminosos e, portanto, submetidos ao sistema de justica
criminal.

O que sera apresentado sdo dados oficiais acerca da populacao carceraria
brasileira e de paises com uma realidade social reconhecidamente semelhante a
brasileira, de modo a permitir o0 comparativo em relagédo a forma normativa da lei e
da realidade social. A pretensdo € construir conclusbes acerca da efetiva
operacionalidade do sistema de justica criminal, ou seja, qual a normatividade que
fundamenta as praticas dos agentes envolvidos na apuragao e punicao de infracoes

penais.
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4.3.1 Brasil

No Brasil, os dados da populacdo carceraria sdo consolidados anualmente,
pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (BRASIL, 2012), de
modo que os dados concretos mais recentes disponiveis sdo relativos ao ano de
2012. O primeiro dado relevante é a evolugcao da populacdo carceraria. Em 2003, o
sistema penitenciario registrava 239.345 pessoas submetidas a penas criminais ou
prisdes processuais (BRASIL, 2003). Em 2013 este numero passou para 548.003,
ou seja, mais que o dobro.

Destes dados, é possivel constatar que, desta populagdo carceréria total de
548.003 presos, 218.242 estao definitivamente presos em regime fechado, 195.035
sao presos provisorios e 2.897 estao internados por medida de seguranca — que
nada mais é que a reclusdo para aqueles considerados incapazes. Ou seja, 416.174
individuos estdo em regime fechado, enquanto os demais 131.829 individuos estao
“distribuidos” pelas outras trés categorias de restricdo parcial da liberdade (regime
semi aberto, regime aberto e medida de seguranca na modalidade tratamento
ambulatorial).

A primeira conclusao preliminar € que a “preferéncia” ou a maior incidéncia de
atuacao do sistema de justica criminal é pela segregacéao total, na medida em que
75,94% dos que sdo submetidos ao sistema estdo segregados, contra 24,06% que
estdo em outros regimes. Reflexo disto € a distribuicao dos estabelecimentos penais,
tendo em vista que de um universo de 1.478 estabelecimentos prisionais 1.324
(89,58%) sao para regimes de reclusado (penitenciaria, cadeia publica e hospitais de
custddia) e apenas 154 (10,42%) sao destinados ao acompanhamento de regimes
de restricao parcial da liberdade (colénias agricolas, casas de albergado e
patronato'®’).

A partir dai € possivel uma segunda conclusédo. O sistema nédo sé prefere a
reclusdo como sancado, como nao tem a pretensdo de conceder a progressao de
regime. Some-se a isto significativa jurisprudéncia no sentido de que, na auséncia de
estabelecimento de regime adequado para o preso que alcancou o direito a

197 E sintomatico constatar que ha, no Brasil inteiro, apenas 15 patronatos masculinos e apenas 1
feminino. Da mesma forma, ha 57 casas de albergado masculinas e 7 femininas. Ou seja, nao ha
nem 1 patronato masculino por Estado e, no maximo, 2 casas de albergado masculinas por Estado. A
condicao feminina é ainda pior, na medida em que ndo ha nem patronato e nem casa de albergado
em mais de 2/3 dos Estados brasileiros.
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progressdo, este deve permanecer no regime mais gravoso'® e a preferéncia pela
segregacao resta consolidada.

Outro dado que é relevante para a analise é a distribuicdo de presos por
esfera de justica. Do universo de 548.003 pessoas submetidas ao sistema de justica
criminal, 7.602 (1,38%) sao provenientes da justica federal. E dos 416.174 reclusos,
4.752 (1,14%) sao provenientes da justica federal. Ou seja, a justica federal
representa pouco mais de 1% do universo de condenados, enquanto 0s outros
quase 99% séo oriundos da justica estadual.

Por um lado ndo se desconhece que, segundo os dados fornecidos pelo
Relatério “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justica, o numero de
distribuicao de processos entre as justicas na esfera federal e estadual é bastante
discrepante, o que evidentemente influencia no contingente de trabalho e nos
resultados deste trabalho. Entretanto, por outro lado, a maioria das infracdes

denominadas econdmicas é de competéncia da justica federal'®

. Ou seja, a maioria
dos crimes econdmicos € processada perante uma justica que prende pouco.

Além disso, ha crimes federais que tipicamente sdo cometidos pelas classes
desfavorecidas da populacédo, como o contrabando, descaminho, trafico de fronteira,
falsificagdo de moeda em algumas circunsténcias. Entretanto, o CNPCP n&o faz esta
distincdo especificamente para os crimes federais, para se poder analisar os dados a

respeito de quem séo os criminosos apenados com reclusdo pela justica federal.

"% Ou seja, o regime fechado, tnico “disponivel” para os alcancados pelo sistema de justica criminal.
Veja-se que o STF convocou audiéncia publica para discutir “o que poderia ser feito” com os presos
com direito a progresséo de regime e sem vagas para tanto, unificar o entendimento do tribunal sobre
a matéria (BRASIL, STF. RExt n? 641.320. Relator Ministro Gilmar Mendes, 2011). Interpretando a
informacado com a devida cautela, é possivel constatar que o problema foi causado porque os demais
tribunais (inclusive o STJ) mantém os presos nestas condigbes segregados. Basta ver que o STJ
determina a proibicdo de progressédo de regime “por salto” (BRASIL, STJ. Simula 491, 2012). Ou
seja, se o0 preso ficou segregado por mais tempo do que deveria e ja tem direito a progressao por dois
regimes mais brandos, ndao podera ser colocado no regime mais benéfico, mas mantido no mais
gravoso, mesmo com 0 lapso de tempo a que tem direito. Assim, o sentenciado que tem poder
econdmico para contratar um advogado para requerer o pedido em tempo, terd direito a progressao
devida. O preso que ndo tem este poder econémico ficara preso por prazo indeterminado — ndo sé
apds o prazo de progressao, mas também apds o prazo de cumprimento da pena.

'% Basta ver, para tanto, que os crimes contra o sistema financeiro, previstos na Lei 7.492/86 sdo de
competéncia exclusivamente federal, nos termos do art. 26 da referida lei (BRASIL, 1986), assim
também como definido no art. 22, I, “a” e “b” da Lei 9.613/98 que trata da competéncia federal para o
processamento e julgamento dos crimes de lavagem de dinheiro quando praticada a lavagem contra
o sistema financeiro, a ordem econdmica financeira, contra bens, servicos ou interesses e quando a
infracdo antecedente for da competéncia federal (BRASIL, 1998). Da mesma forma ocorre com 0s
crimes de apropriacdo indébita previdenciaria e sonegacao previdenciaria (art. 168-A e 337-A do CP),
crimes de moeda falsa e assimilados, contrabando ou descaminho e sua facilitagao (BRASIL, 1941),
trafico internacional de armas (BRASIL, 2003) e drogas (BRASIL, 2006), os crimes relativos ao uso
ilicito de derivados de petréleo (BRASIL, 1991), bem como os crimes contra a concorréncia de ambito
regional (BRASIL, 2012) e os tributarios quando referentes a tributos federais (BRASIL, 1990).
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Outro dado relevante é a respeito do grau de escolaridade do preso.
Conforme os dados do CNPCP, do total de presos, ha 115.735 (21,11%) que sao
analfabetos, apenas alfabetizados ou sequer ha dados sobre alfabetizagao. Por sua
vez, 231.429 (42,23%) tém o ensino fundamental incompleto e 62.175 (11,34%) tém
ensino fundamental completo. Além desses, 56.770 (10,35%) tém ensino médio
incompleto e 38.788 (7,07%) tém ensino médio completo.

Com valores bem diversos, 4.083 (0,74%) tém ensino superior incompleto;
2.050 (0,37) tém ensino superior completo; e 129 (0,02%) tém ensino acima do
superior completo. Considerando os dados do CENSO 2010, que da conta de que a
populacdo com curso superior completo ja conta com um contingente de 12,8
milhdes de pessoas, pode-se tirar outra conclusao: é colhido pelo sistema de justica
criminal o individuo sem acesso ao ensino (BRASIL, 2010).

Veja-se que, conforme especificado no inicio deste item, aqui ndo se pretende
incorrer no mesmo erro metodolégico de Lombroso e informar, como é discurso
comum, de que a pobreza e a falta de acesso ao ensino geram violéncia, crimes e
prisdo. Na realidade, a pobreza e a falta de acesso ao ensino levam ao
contingenciamento pela prisdo, de modo que aquele que ndo tem acesso ao ensino
nao necessariamente comete mais ou menos crimes do que aquele que tem acesso,
mas necessariamente esta mais visivel/vulneravel para o enquadramento criminal do
sistema.

Outro dado relevante para a presente pesquisa e que supre, em parte, a
auséncia de dados especificos sobre a justica federal, diz respeito a relagdo entre
presos e tipos de crimes. Assim, verifica-se que do total de individuos submetidos ao
sistema de justica criminal, 267.975 (48,90%) sao processados/condenados por
crimes contra o patriménio privado (furto, roubo, extorsdo, apropriacao indébita,
estelionato e outras fraudes).

Além disso, 138.198 (25,21%) sdo processados/condenados por trafico de
drogas; 64.735 (11,81%) sao processados/condenados por crimes contra a pessoa;
21.504 (3,92%) sao processados/condenados por crimes contra a dignidade sexual;
9.708 (1,77%) sao processados/condenados por formacao de quadrilha ou bando.

Em outra perspectiva, 3.835 (0,69%) sado processados/condenados por
violéncia doméstica; 1.479 (0,26%) sao processados/condenados por crimes
cometidos pelo servidor publico contra a administragao publica; 1.224 (0,22%) sao
processados/condenados por crime cometido pelo particular contra a administracao
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publica; 218 (0,03%) sédo processados/condenados por tortura; 142 (0,02%) sao
processados/condenados por crimes contra 0 meio ambiente.

Nao ha mencdo de condenacdo ou prisdo processual por crimes de
sonegacao fiscal, crimes contra a ordem econdmica, crimes contra o sistema
financeiro, crimes de lavagem de dinheiro, crimes contra as relacées de consumo;
crimes praticados por meio de sistemas de informatica, crimes de concorréncia
desleal, crimes contra a propriedade industrial, crimes previstos na lei de licitagdes,
crimes de racismo e outras discriminagdes por raca, cor, género, origem ou etnia. Na
realidade, considerando todos os dados, os 548.003 presos do Brasil cometeram
apenas 42 tipos distintos de infracdo penal, apesar da prodigalidade da legislacao
penal brasileira.

Assim, considerando que 91,62% de todos os presos do Brasil cometem
crimes patrimoniais, trafico de drogas, homicidio e outros crimes contra a pessoa,
crimes contra a dignidade sexual e quadrilha ou bando, pode-se dizer que o perfil do
“colhido” pelo sistema de justica criminal € bem especifico. Dai que se pode dizer
que o conceito de infragdo penal econémica adotado no inicio da presente pesquisa
€ adequada aos dados da realidade do sistema de justica criminal.

Ou seja, aquelas condutas que atentam contra a propriedade e contra os
proprietarios sdo sancionadas severa e efetivamente. Em outro viés, as condutas
levadas a efeito pelos agentes inseridos no sistema de mercado e que nao atentam
materialmente contra a propriedade privada ndo sdo submetidas ao sistema de
justica criminal.

Assim, por um lado, o sistema de justica criminal segrega quem nao tem
propriedade e ataca a propriedade alheia e “negligencia” quem tem propriedade e
age de forma ilicita, mas de modo inserido na “légica” do mercado. Ou seja, 0 agente
que infringe as normas de regéncia da ordem econdmica, as normas do sistema
financeiro, sonega tributos, ataca o meio ambiente, corrompe servidores publicos (e
os préprios servidos corrompidos) e etc com a finalidade de obter lucro ndo comete
ilegalidade relevante para a atuacéo e segregacao do sistema de justica criminal.

A gestao desigual de ilegalidades aqui fica explicita e demonstra que os
dados apurados pela criminologia critica ainda se confirmam na realidade do sistema
de justica criminal. Raciocinio contrario deveria partir do pressuposto de que nos

ultimos 20 anos nao ocorreram infracdes contra a ordem tributaria, contra o sistema



158

financeiro, contra 0 meio ambiente, contra a propriedade industrial e contra a ordem
econbmica.

Em complemento, e para tragar um paralelo e permitir emitir juizo de valor
acerca da coeréncia dos dados levantados no Brasil, foram pesquisados os nimeros
de paises com caracteristicas similares. O trabalho comparado é relevante para
evidenciar discrepancias e continuidades, permitindo a confirmacdo de um padréao
de resposta ou a refutagdo do mesmo, o que permite uma nova busca de respostas

possiveis.

4.3.2 Argentina

Os dados fornecidos pelo governo da Argentina sdo mais defasados que os
brasileiros, de modo que os dados mais atualizados se referem ao ano de 2008, o
que prejudica em parte a comparacdo, mas ainda permite inferéncias conclusivas
(ARGENTINA, 2008). Assim como no Brasil, a evolucao da populacao carceraria na
Argentina foi significativa, de modo que em 1997 possuia uma populacido
aprisionada de 26.690 pessoas e, em 2008, este numero ja havia passado para
54.537.

Ou seja, a Argentina também dobrou seu numero de presos em um periodo
de 10 anos. Além disso, semelhante ao Brasil, na Argentina 40% da populacao
carceraria € de presos definitivos e 59% é de presos provisérios. 1% representa a
populacdo de menores submetidos as medidas proprias.

Da mesma forma, 7% dos presos argentinos ndo possuem qualquer grau de
escolaridade, 24% tem o ensino primario incompleto, 43% tem o ensino primario
completo, 15% tem o ensino secundario incompleto e 6% tem o ensino secundario
completo. Apenas 3% tem ensino profissionalizante e 2% tem ensino superior. Nao
héa indicadores de niveis de escolaridade além do ensino superior.

Outro dado relevante que nao é evidenciado com clareza no Brasil € em
relacdo a ocupacgao do preso. Pelos dados argentinos, o preso é primordialmente
aquele que nao esta inteiramente inserido no sistema produtivo. Assim, 41% dos
presos argentinos nao tinham ocupacao formal e 40% tinham ocupacdo apenas
parcial. Somente 19% dos presos eram trabalhadores de tempo integral. Além disso,
53% dos presos nao declararam ter uma profissdo, 39% declararam ter trabalho e

10% declararam possuir uma profissdo.
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Também parecida com a realidade brasileira, na Argentina a justiga provincial
€ responsavel por 82% das reclusdées no sistema, contra 8% da jurisdicao federal e
10% da jurisdicdo nacional.

Da mesma forma que no Brasil, os presos argentinos cometeram
primordialmente crimes de roubo consumado ou tentado (22.312), homicidios
dolosos (7.839 consumados e 1.494 tentados), trafico de drogas (5.408), furto
consumado ou tentado (4.312), outros crimes contra a propriedade (3.315) e
violagdes, ou seja, delitos sexuais, (3.252). Por outro lado, ha 13 presos por crimes
contra os poderes publicos; 868 presos por crimes contra a administracdo publica;
197 presos por crimes contra a fé publica; 14 presos por crimes de sonegacao fiscal;
e 224 presos por crimes previstos em leis especiais.

Assim como na realidade brasileira, na Argentina ndo ha qualquer mencao a
presos por crimes contra a ordem econdmica, sistema financeiro, concorrencial,
industrial, meio ambiente ou assemelhados. Entretanto, considerando que a
populacao carceraria argentina equivale a 10% da populacao carceraria brasileira,
pode-se afirmar que ha muito mais punicao por crimes de corrupcao ou envolvendo
elementos de mercado na Argentina do que no Brasil. Ha 14 presos por sonegacao
fiscal, contra nenhum no sistema brasileiro que € 10 vezes maior — além da enorme
diferenga populacional entre os dois paises.

Os dados argentinos nao sao claros quanto ao niumero de estabelecimentos
prisionais e nem em relacdo ao sistema de progressdo de regime e seu
aparelhamento, mas considerando o volume de presos reclusos nao € dificil concluir
gue nao seja utilizado e valorizado, como ocorre no Brasil. Ademais, a auséncia de
qualquer mengao nas infracbes mais incidentes acerca de delitos cometidos por
agentes econ6micos também é sintomatico para informar a existéncia da mesma
gestdo desigual das ilegalidades — sabendo-se do risco de afirmar qualquer
generalidade sem o devido conhecimento da realidade sobre a qual se afirma.

4.3.3 Uruguai

O governo uruguaio também informa parcialmente os dados do seu sistema
de justica criminal, mas que, guardadas as peculiaridades do pais, também permite
um paralelo. Os ultimos dados informados sdo do ano de 2011 e 2012 e trazem os
dados relativos aos crimes mais incidentes consumados (URUGUAI, 2012).
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Assim, em relagdo ao homicidio consumado foram verificadas 199
ocorréncias no ano de 2011 e 267 no ano de 2012. Foram ainda 15.003 roubos
consumados em 2011 e 15.414 em 2012 e 97.573 furtos em 2011 e 93.962 em
2012. Destacam-se ainda 8.363 crimes de lesdo em 2011 e 9.394 em 2012; 15.868
casos de violéncia doméstica em 2011 e 23.988 em 2012; assim como 12.799 casos
de dano em 2011 e 13.368 em 2012.

O governo nao apresenta o numero total de presos de modo a possibilitar a
verificacdo da porcentagem de presos em relacdo ao total de infracdes informadas.
Entretanto, o destaque dado a tais fatos € também sintomatico para informar que
nao ha relevancia numérica em relacdo aos crimes que podem se caracterizar como

infragcbes penais econbmicas.

4.3.4 Chile

Os dados do governo do Chile sao trimestrais, o que altera significativamente
os resultados e exige maior cuidado da andlise para que 0os nimeros nao se tornem
ainda mais distorcidos — considerando as peculiaridades de cada pais (CHILE,
2013). De toda forma, € sintomatico também constatar que os dados do sistema de
justica criminal chileno sao apresentados em relatério denominado de “Estadisticas
de denuncias y detenciones en flagrancia de delitos de mayor connotacion social y
violencia intrafamiliar”.

Ou seja, os delitos ndo relacionados no relatério sdo considerados de menor
conotagao social e, portanto, com menor relevancia. Da mesma forma, nao é dificil
concluir que os delitos considerados de menor conotacao tém menor reflexo no total
contingencial do sistema prisional.

Assim, o relatério relativo ao primeiro trimestre de 2013, divulga o numero de
crimes registrados sempre em relacdao a propor¢cao de 100.000 habitantes — o que
nao deixa de ser uma forma de apresentar nimeros pretensamente absolutos, mas
inferiores aos reais. Considerando que o ultimo Censo do Chile, com dados
consolidados em julho/2012 d& conta de que o pais possui uma populacdo de
15.758.929 habitantes (CHILE, 2012), pode-se aproximar os resultados multiplicando
os valores apresentados por “157”.

Com esta operacao, os dados apontam a ocorréncia de 12.198 roubos com
intimidacao; 7.033 roubos com surpresa; 47.602 roubos com violéncia; 41.448 furtos;
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22.576 lesdes; 109 homicidios; 722 violacdes; e 11.471 crimes relacionados com
drogas ilicitas. E relevante informar que os dados relativos as drogas ilicitas tém um
relatério exclusivo e apartado dos demais, apenas para tratar do assunto.

Semelhante a realidade do Brasil, a distribuicdo de presos por tipo penal no
sistema de justica criminal relativo ao primeiro semestre de 2013 se da na
proporcionalidade de 51,6% por furto, 26,7% por lesdes, 12,4% por roubo com
violéncia, 6,7 por roubo com intimidagao, 2,5% por roubo com surpresa e 0,2% por
homicidio. E relevante informar que tais dados sdo comparados com os semestres
anteriores e sofrem poucas alteracées. Ou seja, o contingente da populacédo
carceraria, apesar de nao informado diretamente, reflete, com grande probabilidade,
a porcentagem das prisdes efetuadas.

Além disso, também ¢ importante informar que tais estatisticas nao
consideram o0s presos por crimes relacionados as drogas ilicitas, tratadas em
relatério separado e sem informagdes estatisticas em relacdo ao numero total de
presos. Assim, os delitos relacionados as drogas sdo apresentados numa relacao de
espécie de crime relacionado as drogas com os demais crimes também relacionados
as drogas.

Ou seja, do total de 11.471 presos no primeiro semestre de 2013, 54,4%
foram presos por porte de drogas, 19,9% por trafico, 17% por consumo, 5,4% por
cultivo e 3,2% por ordem de apreensdo. E relevante informar que as prisdes no
semestre anterior também nao tém uma variacdo numeérica significativa, de modo
que o seu reflexo no total da populacdao carceraria também ndo deve variar
significativamente em um juizo de probabilidade.

Conforme se verificou, ndo ha qualquer mencao as infracbes contra ordem
econdmica, sistema financeiro, concorrencial, industrial, meio ambiente ou
assemelhados. Ou seja, tais fatos sdo considerados de menor conotacao social. Nao
obstante, muito semelhante ao Brasil, o Chile possui um 6rgdo denominado “Fiscalia
Nacional Econémica” que tem objetivo muito semelhante ao CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Economica.

Assim como no Brasil, na FNE h& uma divisdo especifica de investigacao
para avaliar infragdes & concorréncia. Além disso, conforme TARRAGA (2005), a
legislacdo do Chile também expressa esta tendéncia de “expansado do direito penal”,
principalmente no que se refere aos crimes contra 0 meio ambiente e a ordem

econdmica.
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Nao obstante, conforme os dados penitencidrios, ndo é dificil constatar que a
expansao se da no ambito da legislacédo penal e ndo no campo de incidéncia penal.
Da mesma forma, o nivel de importancia operacional destas condutas para os
agentes que operam o sistema de justica criminal ndo é relevante, na medida em
que o destaque para os delitos de “maior conotacao social” sequer tangenciam tais

condutas.

4.3.1 Conclusoes

Em sentido conclusivo sobre os dados analisados, € possivel afirmar que, da
sua analise, de fato o sistema de justica criminal trata de gerir desigualmente as
ilegalidades, na medida em que volta a sua forca persecutéria contra determinados
crimes. Tal fato pode ser evidenciado pela notoriedade de determinadas condutas
sem qualquer reflexo no sistema de justigca criminal, como sdo os casos de crimes
contra 0 meio ambiente e os crimes de sonegacéo fiscal, bem como outros que,
apesar de menos evidentes, sdo também constataveis, como os crimes contra a
ordem econdmica e financeira.

Também ¢é possivel concluir que este gerenciamento desigual das
ilegalidades n&o € exclusivo da realidade brasileira, tendo em vista que estados com
realidades econémicas e sociais relativamente préximas a brasileira tendem a refletir
as mesmas caracteristicas do sistema prisional — tanto em relagdo aqueles que sao
presos quanto aqueles que nado sao presos. Ou seja, conforme afirma BATISTA
(2011), a segregacgao de grupos especificos, considerados desnecessarios, nao é
caracteristica de um governo ou de um ordenamento especifico, mas resultado de
um sistema.

A segregagado como metodica de contengdo € uma externalidade do sistema
de mercado e uma caracteristica marcante dos paises ocidentais — ndo somente os
de terceiro mundo. Independente da determinacédo legal, a operacionalidade do
sistema de justica criminal cumprird o objetivo para o qual foi constituida, qual seja,

conter as massas que nao atuam conforme a légica do mercado.
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5. O DIREITO PENAL ECONOMICO, SUAS FUNCOES E POSSIVEIS
APLICACOES: uma proposta pragmatista

O Direito Penal, como parte do Direito em geral, € uma ciéncia social aplicada
e, por isso, ndo deve prescindir de elementos sociolégicos, antropolégicos, culturais
e valorativos para constituir seu objeto de estudo. Esta premissa ndo exige uma
descaracterizacao do Direito, tal qual era o temor dos tedricos do positivismo
criminolégico ao tentar restabelecer a “autonomia” do Direito Penal.

A questdo é considerar os discursos normativos que fazem parte da
concretizacdo da norma, apesar de nao constarem expressamente previstos em
uma lei positivada. Especificamente a respeito do Direito Penal Econémico, é preciso
reforcar o elemento conceitual proposto no inicio da presente pesquisa.

Conforme verificado no decorrer da pesquisa, uma melhor delimitagdo do
conceito de infracdo penal econdmica ndo é aquela que tem por fundamento a
propriedade, posto que esta pode ser garantida ou atacada pelo agente. Diante dos
dados pesquisados, & possivel especificar ainda mais o conceito, para considerar a
infracdo penal econbdmica como as previsbes penais que descrevem condutas
praticadas, em funcdo de suas especificidades, por agentes que desfrutam de uma
condicao soécio-econdmica privilegiada e, por isso, ndo sdo objeto da persecucao
penal pelos 6rgaos estatais, por ndo possuirem os tracos previa e sociologicamente
reconhecidos como criminosos.

Estas mesmas condutas, entretanto, quando praticadas em um contexto
criminologico diverso, ou seja, por agentes e em um ambiente criminalizado, serao
caracterizadas de forma diversa e terao tratamento penal incisivo e efetivo.

Ou seja, as condutas executadas por agentes inseridos no sistema de
mercado e que ndo atuam contra a sua légica (propriedade e lucro), mas contra a
sua normatividade (regulamentacéo), se encontram fora do ambito de atuagédo das
agéncias estatais. Nos casos em que a conduta nao atenta contra a légica do
sistema sécio-econdmico, o gerenciamento desigual das ilegalidades tende a ser
negligente na sua apuragao e punigao.

Conforme constatado, se por um lado a funcao declarada e teorizada do
Direito Penal é a de protecao dos bens juridicos mais importantes, por outro lado, a
funcao efetiva do Direito Penal é a de controle, contencao e puni¢cdo de uma massa

de excluidos inserviveis para o sistema econémico vigente. A protecao teorica se da
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mediante a previsdo legal de normas penais taxativas, que selecionam os bens
juridicos mais importantes, a fim de garantir a definicdo das condutas ilicitas para as
agéncias estatais responsaveis pelo controle da criminalidade.

Na realidade, o sistema ignora o disposto na lei e gerencia desigualmente as
ilegalidades, de modo que, independente de qualquer previsao legal, os agentes que
atuam no sistema colhem grupos determinados e deixam outras condutas, apesar de
ilegais, indenes de intervencdo. Em relacao ao Direito Penal Econémico, a estrutura
nao se altera, considerando que sdo normas penais e, como tais, sofrem as mesmas
influéncias, apesar da tentativa de tratamento diferenciado pelos tedricos.

Assim, com base nos resultados da presente pesquisa, pode-se afirmar que
as normas de Direito Penal Econémico podem ter duas razdes de existir. Tais
fungdes vao além da mera gestao desigual das ilegalidades, na medida em que esta
gestdo ja faz parte do sistema muito antes de se pensar em Direito Penal
Econdmico.

Entdo, a norma pode ser pensada como um engodo meramente simbolico
para construir um simulacro de protecdo juridica e garantir a um s6 tempo a
incolumidade de um determinado grupo e o discurso de atuagédo do Estado frente a
determinadas condutas ilicitas. Nao obstante, tais normas também podem ser
pensadas a partir da mitologia positivista de que a mudanga do ordenamento, com a
criagdo de novas leis e crimes, sera suficiente para alterar a operacionalidade do
sistema de justica criminal e, por consequéncia, alcancar a criminalidade econémica.

A resposta para este questionamento é centrada na atuacdo do legislador.
Assim, ou o legislador trata a lei penal como uma peca estratégica de utilizacao
proposital desta gestdo desigual de ilegalidades do sistema ou o legislador
efetivamente acredita na funcionalidade penal — ou seja, se o legislador também é
um idedlogo do mito da lei.

A resposta a esta hipbétese pode ser elucidada a partir da analise apresentada
por MACHADO (2010), que promoveu um projeto de pesquisa acerca da justificativa
dos projetos de lei de natureza penal (criadores ou modificadores) apresentados no
Congresso Nacional entre os anos de 1988 e 2006. No resultado da amostra, foi
constatado que no periodo analisado foram apresentados 891 projetos de lei, sendo
837 para a criagdo de novos comportamentos criminosos e 54 para modificar os

comportamentos existentes.
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De todos os projetos, 509 tinham a previsao da segregacdo como sancao
(detencado ou reclusdo) e os demais 382 previam sancOes alternativas a prisao
(MACHADO, 2010, p. 26-27). No que tange as justificativas, a autora apresenta os
dados separados em trés seguimentos: no que tange ao tamanho da justificativa,
referéncia a elementos externos e a “gramatica dos motivos” para punir.

Quanto ao tamanho das justificativas, 69% da amostra trabalhada tinha
menos de uma pagina. Em relacdo a referéncia externa, foram utilizados como
fundamento casos concretos pontualmente ocorridos, dados apresentados por
orgaos publicos e decisbes judiciais. Por fim, a “gramatica dos motivos” analisou a
mencao, mesmo que indireta, as teorias da pena — ou seja, prevencdo ou
retribuigdo.

Afirma a autora que, dos dados apresentados, menos de metade
apresentavam alguma mencéao direta ou indireta a uma teoria da pena. Entretanto,
na maioria dos projetos, os dados com maior incidéncia foram os relativos a
“impunidade” (com maior incidéncia), a “vitima”, “inseguranca social”, “periculosidade
do acusado” e a “repercussao social ou midiatica” do fato (MACHADO, 2010, p. 32-
36).

Por fim, conforme ja apresentado no capitulo referente ao bem juridico, a
pesquisa constata que a nocao de protecdo de um bem juridico como finalidade da
norma penal é apresentada somente de forma indireta e sempre com o objetivo de
aumentar penas existentes, criminalizar novas condutas e ampliar o ambito de
incidéncia da norma penal (MACHADO, 2010, p. 46). Ou seja, as justificativas dos
projetos de lei de natureza penal apresentados no Congresso Nacional entre 1988 e
2006 basicamente se resumiam a uma pagina, citando elementos pontuais e a
exposicao de um bem/valor que deveria ser objeto de protecao através da criacao
de penas nao existentes ou o agravamento das ja existentes, bem como com a
ampliacao da incidéncia penal.

Com base nestes dados, é possivel afirmar que o legislador, para a
elaboracao da lei, adota a perspectiva positivista, ou seja, parte da ideia de que a
criagdo de uma norma penal tera por consequéncia a punicao da conduta descrita.
Mais que isso, é possivel inferir através das justificativas que o legislador acredita
que o Direito Penal protegera os afetados pela conduta criminosa e diminuira a
ocorréncia dos fatos, proporcionando, por consequéncia, mais seguranca.
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Ou seja, a mitologia do positivismo influencia ndo s6 o pensamento teorico
acerca do Direito Penal, mas também o processo legislativo, tendo em vista que o
mével para a criacao da lei penal é a crenga de que a lei penal alterara a forma de
incidéncia (operacionalizacao) do sistema de justica criminal. Por tal razdo, nem se
pode falar, como se verifica em alguns discursos teoricos, que a lei penal é
simbdlica, porquanto o simbolismo, na perspectiva de NEVES (2007) pressupde um
agir deliberado.

Isto porque o autor delimita o conteldo do simbolismo que pretende trabalhar,
exatamente para que nao se incorra na indefinicao de conteldo que se apresenta na
semibtica, onde tudo € simbdlico (NEVES, 2007, p. 21), apesar da relevancia para a
teoria em questao, bem como para outros ramos do conhecimento, como a légica, a

sociologia, psicanalise, etc. Sendo assim, afirma o autor que

Assim como superestimar a funcdo instrumental do direito é fator e produto
de uma ilusdo sobre a capacidade de dirigir-se normativo-juridicamente o
comportamento, a supervalorizagdo do carater simbdlico do direito é
simplificadora, impossibilitando que se facam distingbes ou analises
diferenciadas em relacao ao material juridico (NEVES, 2007, p. 26-27).

Neste sentido, h4 de se delimitar o que o autor entende por simbolismo. O
simbolismo no Direito trata de conteddos normativos ideologicamente orientados
para alcancar objetivos latentes, ndo expressos, com mais énfase do que o

conteudo retoricamente contido no texto transformado em norma.

Pode-se definir a legislagdo simbdlica como a producdo de textos cuja
referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve,
primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao
especificamente normativo-juridico (NEVES, 2007, p. 30).

Este simbolismo, segundo o autor, se materializa em trés dimensdes que sao
a de confirmagdo de valores sociais, a demonstracdo de acédo do Estado e o
adiamento de conflitos por compromissos dilatérios (NEVES, 2007, p. 33). Assim,
sempre que uma norma € produzida com um discurso de solucdo de uma questao
“X”, mas, na realidade, tiver por funcdo mera confirmacao de valores sociais,
demonstracdo de atuacédo estatal (ndo efetiva) ou adiamento de conflitos, esta-se
diante de uma legislagdo simbdlica.

Assim, a teoria apresentada por NEVES (2007) nao tem por objeto o trabalho

do agente do direito, mas ataca o problema na génese, na producdao da norma. A
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norma simbdlica ndo tera eficacia, pouco importando a atuagéo ou nao atuacao dos
agentes do direito.

Entretanto, no caso em andlise, verifica-se que o legislador efetivamente parte
do pressuposto de que a norma penal que pretende criar alterara a realidade e a
operacionalizacdo do sistema de justica criminal. As propostas (muitas delas
tornadas lei) foram apresentadas com fundamentagdo quase inexistente, sem
qualquer preocupacao com a profundidade da pesquisa e a consisténcia dos
argumentos.

Este dado pode ser compreendido partindo do pressuposto de que a crenca
na norma como instrumento de atuacdo do sistema € compartilhada. Ou seja,
considerando que o mito da lei é compartiihado, basta apresentar um problema
(existe um alto nivel de sonegacao fiscal) para que uma lei penal gravosa seja a
solucao (Lei n® 8.137/90).

Compreendida a génese da lei penal relativa aos crimes econémicos, pode-se
dizer que ela é ilegitima, tendo em vista que a norma penal econébmica nao é
considerada uma programagdo a ser concretizada. A norma penal de conteudo
econbmico ndo orienta normativamente os agentes que operacionalizam o sistema,
tendo em vista que nao influencia a sua atuagéo.

Mas é relevante frisar que esta crenca na mitologia da lei é produto do
pensamento juridico teérico, construido a partir da crenga na cientificidade da lei e
na sua certeza que proporciona seguranca juridica. E este discurso ja inicia na
concepcao pré-penal do Direito, na medida em que ainda se concebe a economia
como o conjunto de normas tendentes a concretizar o disposto no art. 170 e ss da
Constituicao. Dai para este discurso ser absorvido pelos 6rgaos legislativos ndo se
considera um movimento inesperado ou imprevisivel, de modo que ha uma
verdadeira retroalimentacao entre o discurso juridico teérico e o discurso legislativo.

Até porque, como visto, o discurso tedrico reforga a positividade das leis e as
trata apenas abstratamente, sem qualquer questionamento ou tratamento tedrico
acerca da sua operacionalidade. Neste caso, o mito positivista é reforgcado pelos
tedricos do Direito, 0 que amplia o impulso estruturador da construcao meramente
abstrata de um sistema penal e mantém o continuismo da sua atuagéo efetiva.

Assim, a teoria sustenta a funcao declarada do Direito Penal Econdmico como
normas expansivas da incidéncia penal para proteger novos bens juridicos antes

inexistentes ou ndo considerados, mas hoje fundamentais para a atual sociedade de
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risco. Ao mesmo tempo, a operacionalidade do sistema mostra que o Direito Penal
Econdmico ndo passa de um amontoado de programacdes abstratas inserviveis
para determinar qualquer atuacdo dos agentes envolvidos na persecucao penal e
manter a incolumidade de agentes de condutas tdo ilegais quanto tantas outras
totalmente expostas ao sistema de justi¢a criminal.

Neste ponto, se retorna a questdo relativa a constru¢cdo da normatividade.
Considerando a perspectiva pragmatista, para as relacées sociais pode-se afirmar
que uma determinacdo legal s6 € normativa quando o conteddo de sentido
produzido for intersubjetivamente compartilhado. Esta intersubjetividade se da no
espaco publico, ou seja, no ambiente em que aquela intersubjetividade € exercida —
no caso, nos diversos “ambientes” que compdem o sistema de justiga criminal.

A inferéncia material que fundamenta e normatiza a construgéo de conteudo é
que informa um volume consideravel de adesao voluntaria a norma, tendo em vista
que se trata de conteudo diretamente conectado com praticas deste mesmo grupo.
Em relacdo ao Direito Penal Econbmico, entretanto, o que se verifica € que os
elementos que produzem inferencialmente a verdade no ambiente concreto onde se
concretizam as relagdes sociais sdo ignorados para a constituicdo tedrica do seu
conteudo.

Ao contrario, sdo tomados como elementos de constituicdo desta “nova”
realidade signos divorciados de qualquer elemento concreto, o que leva a uma
dicotomia entre o que se diz sobre o Direito Penal Econémico e o que ele é na
pratica. Logo, considerando a perspectiva inicial da presente pesquisa, o discurso
que teoriza o Direito Penal ndo tem uma dimensédo de aplicabilidade pragmaética,
mas a pratica do Direito Penal Econdmico, apesar de nao explicita, tem uma teoria
que normatiza e programa a operacionalizacao do sistema.

Esta operacionalizacao, diferente das razbées comumente apresentadas (risco,
subsidiariedade e sua evolucao e bem juridico e suas “modernas” fungdes), sao as
acdes que verdadeiramente motivam os agentes envolvidos e se caracterizam por
um conjunto de crencas e performances cuja intencdo se verifica como mera
repeticdo de elementos irrefletidos inculcados — estes sim — pelas praticas do
sistema. Pela sua prépria génese, o objetivo dos 6rgaos de persecucao penal é a
busca do herege, do deturpado, do anormal e nao do autor de um fato descrito na lei

como crime.
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Somando a isto a construgéo da figura do agraciado como o0 economicamente
inserido e da pretensa cientificidade da constatacdo da deturpacdo do criminoso
como individuo anormal e atavico, a normatividade que operacionaliza o sistema se
consolidou. Dai que, independentemente da corrente de pensamento adotada, o
Direito Penal sempre foi o responsavel por punir e segregar o pecador nao inserido
no sistema de mercado.

Este dado nao explicito foi ocultado pelo discurso do criminoso nato, que
permitiu a criacdo de um senso comum sobre a figura do criminoso, qual seja, o
negro, pobre, sem acesso ao ensino e quando atinge a propriedade ou incolumidade
de outrem — ou seja, € o0 “herege”, o deturpado, carecedor da “graca” ostentada
pelos individuos “normais”. Ao contrario, o individuo branco, escolarizado e
proprietario ndo € enquadrado na figura do criminoso, de modo que,
independentemente de cometer qualquer sorte de condutas previstas na lei penal,
nao sera visivel ao sistema, na medida em que ndo ostenta a imagem do “pecador”.

Referido padrao reflete 0 gque BRANDOM denomina de crengas que informam
condutas no ambito das interagdes sociais. No caso, trata-se de acao claramente
irrefletida, meramente um reflexo deste complexo de crencas sobre as quais foi

instituido o sistema de justica criminal.

Crencas fazem diferenga tanto em relagéo ao que se diz quanto em relagédo
ao se faz. Permite-se que outros infiram crengas (...) tanto das pretensdes
explicitas quanto de agdes intencionais manifestas. (...) Acdes sé&o
performances que s&o intencionais sob algumas condigbes. Cada
performance pode genuinamente ser manifesta ainda que existam muitas
especificagdes sob as quais elas ndo sao intencionais (traducéo nossa”o)
(BRANDOM, 2001, p. 82).

Complementa este conjunto de crencas o mito da lei positiva e a sua iluséria
certeza ensejadora de seguranca juridica. Este mito de seguranca foi aliado ao fato
de que, na realidade, a lei tem um conteudo extremamente amplo, muitas vezes
indeterminado (KLATT, 2008, p. 20).

Em funcao disso, a indeterminacao geral da lei, ou seja, o que o texto quer
dizer, se torna exatamente o que o agente do direito quer que ele diga e, sob o

discurso da certeza positiva, a lei é aplicada exatamente como a crenga determina.

10 «Beliefs make a difference both to what we say and to what we do. We license others to infer our

beliefs (...) both from our explicit claims and from our overt intentional actions. (...) Actions are
performances that are intentional under some specification. Such performances can genuinely be
thins done even though they have many specifications under which they are not intentional”.
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Ou seja, o discurso de neutralidade da lei serve para continuar a prender os pobres,
negros, analfabetos e excluidos socialmente (pecadores) e manter incélumes os
brancos, escolarizados e inseridos socialmente (merecedores de graca).

Nao se trata de fato novo. No inicio do século passado, ja havia aqueles que
indicavam, mesmo que de forma pouco contundente, estes elementos. CASTRO

(1913) afirmou o “atraso” da justica daquele tempo nos seguintes termos:

Punimos severamente o proletario que meio alcoolisado fere levemente em
uma rixa o turbulento que o provoca, e consentimos que o capitalista estiole
nas fabricas fracas criancas e infelizes mulheres. Condemnamos
promptamente aos horrores da prisao cellular o desgragado que, attribulado
de fome, furta um pdo, e cercamos de consideracao publica, honrados,
estimados, estes audaciosos estelionatarios, que, organizando companhias,
enriquecem como nababos, empobrecendo vilvas, orphdos, artistas
(CASTRO, 1913, p. 33-34).

Passado o tempo, a realidade ndo se alterou. Na década de 1970, FRAGOSO
(1977, p. 28) denunciava a realidade do sistema de justica criminal brasileiro,
afirmando que o principio da igualdade € “puramente formal e totalmente ilusério”.
Afirmava o autor que a criminalidade n&o € atributo das classes marginalizadas, mas
que a justica atinge somente estes grupos, de modo que estes constituem a
“criminalidade aparente”, mas n&o a criminalidade real.

Para o autor, os pobres sdo os “alvos” dos aparelhos repressivos do Estado,
presos por ndo terem documentos, carteira de trabalho assinada, etc. E, quando
colhidos, nao tém condi¢des de se desvencilhar do sistema, posto que o sistema é
gerenciado a partir de preconceitos e estereotipos socialmente condicionados
(FRAGOSO, 1977, 28-29).

Para tanto, o autor cita pesquisa empirica realizada em 1974 a respeito de
delitos de tréfico ilicito e consumo de drogas e informa que, da amostra, dos que
tinham advogado constituido, 37% conseguiram o relaxamento da prisdo, contra
apenas 25% dos que eram assistidos pela defensoria publica. Da mesma forma,
50% dos assistidos por advogado foram absolvidos, contra nenhuma absolvicdo dos
assistidos pela defensoria publica (FRAGOSO, 1977, p. 29).

Conforme se verificou nos dados analisados na presente pesquisa, a
perspectiva atual ndo difere em praticamente nada da que foi denunciado ha
exatamente um século. Ou seja, independente do que se teorizou em Direito Penal,
o continuismo do sistema permaneceu inalterado, sem qualquer influéncia das

mudancas tedricas e legais. Uma classe continua criminalizada e outra nao.
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Nao por outra razdo, a teoria do crime de colarinho branco desenvolvida por
SUTHERLAND (2009)""", diferentemente de como é apresentada por alguns autores
contemporaneos, nao tinha o intuito de constituir uma teoria dos crimes dos
poderosos. Ao contrario, o autor tinha o objetivo de teorizar a respeito da cifra negra,
ou seja, daquelas condutas previstas como criminosas que simplesmente ndo eram
punidas quando o autor desta conduta tinha um perfil pessoal especifico (aqueles
que tipicamente estavam fora do raio de incidéncia do Direito Penal, os “cidadaos de
bem”).

Nesta pesquisa, o autor realizou um estudo empirico acerca de diversos
processos que apuravam infracdes relativas a infracdes contra a ordem econémica,
ordem financeira, contra as relacdes de trabalho, contra as relacées de consumo,
contra a legislacao sanitaria e etc (SUTHERLAND, 2009, p. 19-23). Ou seja, o autor
ja trabalhou com um “filtro” de que ainda nao se sabe o tamanho, tendo em vista que
analisou somente 0s casos que chegaram a analise dos tribunais — ignorando
completamente a quantidade de casos que sequer chegaram ao poder judiciario.

Destes casos, o autor constatou que de todas as condutas previstas como
crimes aferidas, apenas 16% foram encaminhadas para a justica criminal e
analisadas como se crimes fossem. As demais foram julgadas como se tratassem de
questdes civis, envolvendo agentes privados na sua liberdade de atuar no mercado
(SUTHERLAND, 2009, p. 63).

A conclusdo de SUTHERLAND (2009, p. 63-87) é a seguinte''?: o individuo
inserido socialmente e atuante no mercado seguindo a sua légica nao pratica crimes,
mesmo que espolie terceiros, subtraia bens, fraude informacdes e dados, destrua
patrimbnio e impeca que terceiros tenham acesso ao pleno desenvolvimento. Tais
condutas, para estes agentes, sao infragdes civis, no maximo, e quando apuradas
tem como consequéncia a verificagdo de perdas e danos.

Pelo contrario, o individuo nao inserido socialmente e nédo atuante de acordo
com a légica do mercado, caso espolie terceiros, subtraia bens, execute qualquer
espécie de fraude ou atente de qualquer forma contra bens ou terceiros cometera

crimes graves, sujeito a penas supressivas da liberdade. Tais condutas seréo

"' A pesquisa original data da década de 1930.
"2 As razdes conclusivas do autor ndo serdo expostas, tendo em vista que néo se trata do objeto
especifico da pesquisa e implicariam extensao desnecessaria para a compreensao do argumento.
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consideradas de alta reprovabilidade e este individuo sera tido como antissocial e a
permanéncia da sua liberdade sera perigosa para os cidadaos de bem.

O crime do colarinho branco entdo, na realidade, ndo é crime, apesar de
prevista a sua conduta. Tratar de Direito Penal Econémico no Brasil hodiernamente
nao tem diferenca significativa em relagéo a pesquisa de SUTHERLAND (2009).

Veja-se que no Brasil a capitalizacdo de juros por qualquer pessoa é
considerada ilicito penal (art. 4° c.c. art. 13 do Dec. n® 22.626/33) (BRASIL, 1933),
mas caso esta capitalizacao seja feita por instituicdo financeira trata-se de conduta
nao sé legal, como expressamente autorizada por lei (art. 5% da MP n® 2.170-36/01)
(BRASIL, 2001)''®, Da mesma forma, o comércio de substancia que cause
dependéncia e prejudique a saude também sera considerado licito ou ilicito a
depender de quem o pratica.

A lei de drogas pune com reclusdo de 5 a 15 anos aquele que promover o
comeércio de substancias listadas pelo executivo (art. 33 da Lei 11.343/06) (BRASIL,
2006), ao fundamento tedérico de que tais drogas afetam a saude publica. Entretanto,
se a droga for o tabaco, por exemplo, o Dec. n® 5.658/06 autoriza a venda da
substancia que expressamente causa dependéncia e esta passa a ser licita
(BRASIL, 2006).

Na realidade, o proprio texto normativo que autoriza e regulamenta a sua
comercializacdo reconhece “as devastadoras consequéncias sanitarias, sociais,
econbmicas e ambientais geradas pelo consumo e pela exposicdo a fumaca do
tabaco” (BRASIL, 2006). Entretanto, a lesdo a saude publica neste caso se torna
suportavel.

Da mesma forma, a pessoa que subtrai bens alheios comete crime punido
com reclusdo de 1 a 4 anos (art. 155 do CP) e caso se arrependa e devolva o bem
pode ter a sua pena reduzida (art. 16 do CP) (BRASIL, 1940). Entretanto, se o bem
subtraido for tributo, a pena pela subtracdo passa para detencdo de 6 meses a 2
anos (art. 2° da Lei n® 8.137/90) (BRASIL, 1990) e caso a pessoa se arrependa e
promova o recolhimento tributario (de forma integral ou parcelada) a punibilidade é
extinta, como se nao existisse crime (art. 83, § 4° da Lei n® 9.430/96 com a redacao
que lhe deu a Lei n® 12.382/11) (BRASIL, 1996).

'3 E relevante frisar que a repercussdo geral e, por consequéncia, a analise da constitucionalidade
desta norma foi rejeitada pelo STF, que nao considerou relevancia juridica da questdo para ser
julgada pelo Supremo (BRASIL, STF. RExt n® 568.396. Relator: Ministro Marco Aurélio, 2008).
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Estes sdo exemplos explicitos, que apenas evidenciam a atualidade da tese
de SUTHERLAND (2009), nao obstante se tratarem uma parcela menos significativa.
Na realidade, a maioria das condutas ndo esta explicitamente descriminalizada para
determinada classe, mas esta implicitamente descriminalizada, na medida em que
nao sdo submetidas ao sistema de justica criminal.

Nestes dados se pode compreender de forma ainda mais clara a limitagdo da
palavra (KLATT, 2008), tendo em vista que o significado da palavra vai depender de
quem as lé e, como visto, para quem se |é. A justificacdo esta além das razdes
apresentadas, posto que se funda em crengas, preconceitos e conceitos ja
arraigados que sdo apenas transmitidos irrefletidamente, em um processo
sistematico de (re)producao de (in)justica.

Ou seja, a justificacdo declarada nao coincide com o fundamento real. A
seguranca publica resguardada ndo é necessariamente publica, bem como o
criminoso nao é necessariamente quem vai preso. Entretanto, estes dados sao
encobertos pela reproducdo dos postulados dogmaticos da teoria do Direito, que
estabelecem os prejulgamentos dos intérpretes.

A superacao desta estagnacao passa pelo reconhecimento desta realidade
gue normatiza o sistema de justica criminal e, por consequéncia, estabelece entre os
agentes deste sistema o que € licito e o que ilicito — ou quem vai para o sistema e
quem esta imune a ele. Mais que isso, a superacao permite a compreensao de que a
lei ndo é fundamento Unico e efetivo de mudanca da realidade, mas deve ser
consequéncia de uma normatizacao prévia e intersubjetivamente construida.

Sob esta perspectiva, ha duas formas de se propor um inicio de superacao
deste ciclo vicioso de permanéncias da teoria do crime. O primeiro se da no espaco
tedrico de pesquisa e construcao do Direito. Nao que se deva “abandonar” o texto,
tampouco seria possivel organizar um Estado Democratico sem a especificagdo de
regras minimas.

Entretanto, muito mais democratica seria a postura do tedrico em
compreender e pesquisar o Direito a partir de elementos concretos, considerando
como se da a sua normatividade. Mais que isso, cabe ao tedrico analisar a norma de
forma critica, em contraponto a sua operacionalizacdo, de modo a viabilizar a
explicitacdo da conduta dos agentes envolvidos.

Ou seja, a questao é abandonar esta postura de buscar compreender a lei

como se se tratasse de decorar um dicionario e passar a evidenciar as verdadeiras
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razdes de agir de quem atua com esta norma. Trata-se de uma questdo que se pode
denominar de “honestidade teorica”. Honestidade com os fatos (esta norma tem
normatividade efetiva ou ndao?), honestidade com o interlocutor (esta interpretacao
tem o objetivo de influenciar alguém a acreditar nesta norma, independente do seu
conteudo efetivo?) e honestidade consigo mesmo (esta producgéo interpretativa tem
alguma relevancia social para o conhecimento do direito que atingira o cidadao?).

A producdo académica do Direito tem plenas condicbes de abandonar
posturas de idealismo juridico, mitificacdo da lei e da autoridade, para construir
argumentos consistentes, baseados na realidade e com o intuito direto de altera-la.
O discurso pelo discurso nao produz, nao inova e tampouco ajuda a modernizar o
Direito a que sera submetido o cidaddo comum''*, vulneravel & logica de abuso de
poder consolidada em praticas que nao sao tratadas com a devida atencao.

Outra forma de superar esta estagnacao fatica da aplicagédo do Direito € uma
mudanca radical do ensino, a fim de proporcionar aquele que busca formacao
juridica a construcdo de um conhecimento critico e democratico. A mitologia da lei e
do Direito comeca com a arbitrariedade do ensino, com a idealizagdo da igualdade
da lei e com a legitimacao da lei simplesmente porque € lei.

A docéncia do ensino do Direito deve primar pela construcdo de raciocinio
critico em detrimento da reproducao decorada de férmulas prontas. Deve-se buscar
a complexidade do Direito e ndo a sua simplificagdo, apresentando problemas reais
e situacdes de fato que devem ser enfrentadas no dia a dia de quem atua nas
diversas profissdes que instrumentalizam o Direito.

A construcao do conhecimento deve estimular o aluno a debater, a pensar por
si mesmo, a fundamentar as suas razdes e a discordar. A discordancia pacifica e
baseada em argumentos teoricos € principio basico da democracia e direito
fundamental do ser humano.

A educacdo para o debate, para a critica, para a complexidade, levara a
formacgao de profissionais que questionarao situacdes de fato, que terdo habilidade
juridica e argumentativa para discordar e para deslegitimar normas e condutas que
ndo sao compativeis com um verdadeiro Estado de Direito. A consequéncia mais

efetiva de um raciocinio que considere a operacionalidade do sistema é a

"4 “Nao vale mais a ‘dura lex, sed lex’ apenas em razdo da Lei e sua expressao linglistica e material.
A lei é produto humano e social, cultural e relativo e como tal deve ser compreendida e aplicada”
(MARCAL, 2011, p. 78).
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deslegitimacéo pelos teéricos e profissionais do direito da lei e dos discursos que
nada mais fazem que encobrir realidades que atingem diretamente a populacao,
seja para responsabilizar ou para desresponsabilizar.

A honestidade tedrica é inclusive relevante para superar a nocao de isencao
do intérprete do Direito. A abertura do intérprete para expor do que fala e porque fala
permite 0o debate e critica democratica e ndo demagdgica, na medida em que
evidencia as razdes, as crengas, 0s preconceitos e demais elementos relevantes
para formar o argumento de quem fala.

E isto ndo trard qualquer prejuizo para a aplicabilidade do Direito, na medida
em que tornara mais transparente um fato que ja existe, mas é ocultado pelo
discurso da positividade neutra da lei. O tensionamento intersubjetivo entre posicoes
tedricas e ideoldgicas divergentes, através da racionalizagdo e da exposicao dos
motivos, é fundamental para explicitar os motivos da existéncia de uma pratica social
e nao de outra.

Assim, pode-se adotar a diferenciacao proposta por BRANDOM (2001, 2010),
para apresentar elementos concretos para uma proposta de mudanca do Direito sem
a necessidade de se pressupor acontecimentos inimaginaveis.

Por um lado, utiliza-se a pragmatica, para explicitar os conceitos e razées que
fundamentam as acbes dos individuos nas praticas e interagdes sociais e mostrar
como a linguagem é expressao de uma normatividade implicita que fundamenta tais
praticas. A partir desta evidenciacdo, a normatividade real do sistema passa a
integrar a conceito e o discurso do Direito, 0 que permite tanto a deslegitimacéo de
leis que em nada contribuem para a operacionalizacdo do sistema quanto a
proposicao de alternativas factiveis para aquela realidade.

Por outro lado, utiliza-se o inferencialismo, para compreender e influir na
construgdo dos significados do Direito, a partir da integracao das praticas sociais
com o conhecimento dos conteludos normativos. Esta construgéo pode ser levada a
efeito no espaco académico da graduacao em Direito, apresentando aos alunos um
conteudo que efetivamente tenha relevancia para compreender e criticar as praticas
atuais do Direito.

Esta experiéncia pode alcancar a estruturacdo de praticas discursivas criticas
com efetiva aplicabilidade e voltadas a resolugao de problemas concretos — que
existem aos milhares para serem solucionados. O graduando deve ser formado para
implementar o Direito e para conhecer o Direito tal qual ele € executado, mesmo que
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para tanto seja necessario evidenciar que a lei positivada ndo tem qualquer
relevancia para a sua operacionalidade.

O resultado pode ser a formacao de pessoas capazes de compreender que 0
Direito ndo deve ser decorado, que nao existem respostas definitivas e nem Unicas,
mas uma pluralidade de elementos juridicos e nao juridicos fundamentais para se
sustentar pelo menos a pretensdo de efetivagdo de um Estado Democratico de
Direito. Com profissionais capazes de superar premissas e conclusées formais para
trabalhar com premissas e conclusbes materiais, conectadas com a realidade, sera
possivel alterar a realidade, ao invés de apenas criar novas teorias.

Portanto, a ilegitimidade das normas referentes aos crimes econdmicos,
assim como tantas outras, resta mais que evidenciada, tendo em vista que nao ha
qualquer congruéncia entre a dimensdo programadora (normativa) e a
operacionalizacdo do sistema de justica criminal quanto a estes crimes (realidade
pragmatica do sistema). A grande questdo é conseguir alcangar a construcdo de um
conhecimento juridico deslegitimador do sistema, que evidencie e negue validade a
estas normas sem qualquer conexao entre a dimensao programadora e a dimensao

operacional.
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6. CONCLUSAO

Considerando os dados de pesquisa abordados, € possivel construir
conclusbes para informar o conhecimento teérico atual e permitir a introdugédo do
tema em debates publicos, com o objetivo de consolidar conhecimentos e propor
mudancas que permitam uma abordagem democratica da matéria. Foram
apresentados os fundamentos elementares do positivismo juridico a fim de
especificar a respeito de qual conhecimento tedrico se tratava a analise e sob qual
perspectiva caberia o (re)pensar critico para aproximar o Direito Penal de um
conteudo mais democrético.

Além disso, foram apresentados os elementos fundamentais acerca do
pragmatismo juridico adotado como referencial tedrico para a interpretacdo dos
dados de estudo. Ja& segundo esta orientagdo tedrica instrumental, os conceitos
necessarios para a pesquisa foram analisados e, em seguida, proposto um
referencial de conteudo conceitual para tratar da analise dos dados de estudo.

Especificados os conceitos de Direito Penal Econémico, de legitimidade e
legitimacdo normativa, e as razdes pelas quais referidos conceitos foram adotados,
foram analisados os discursos de legitimacao do Direito Penal Econémico. Conforme
verificado, o discurso referente a alteragdo do Direito Penal com a insercao de
elementos de natureza econémica em seu conteudo em fungao do surgimento da
denominada “sociedade de risco” ndo se sustenta teoricamente.

O elemento risco sempre existiu em sociedade e os referenciais tedricos
comumente utilizados para fundamentar a existéncia desta suposta sociedade de
risco infirmam estas posi¢cées, na medida em que se trata na verdade da alteracao
na percepcao/sensibilidade ao risco. Ou seja, a questdo fundamental ndo é a
existéncia de riscos novos, mas a percepcao dos riscos que se alterou. No caso,
restou evidenciado que nao ha uma construgdo pragmatista do conceito aplicado, de
modo que nao se verifica qualquer inferéncia material valida para a construgéao deste
elemento que o qualifique como agregador de conteudo pratico para ser incorporado
ao conceito de Direito Penal Econémico.

Da mesma forma, foi analisada a fundamentacao acerca da subsidiariedade
penal como principio norteador da atividade legislativa criadora da norma penal, com
um discurso de que o Direito Penal deve ser a Ultima razdo de incidéncia do Direito.
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Teoricamente, o Direito Penal sé poderia incidir quando nenhum outro Direito fosse
suficiente para resolver um determinado conflito.

Além disso, o discurso juridico acerca do Direito Penal Econémico sustenta a
limitacdo da subsidiariedade penal, no sentido de que os bens de protecao do Direito
Penal Econémico tém carater metaindividual e de alcance danoso imprevisivel.
Desta forma, sustenta-se a mitigacdo deste principio para que se possibilite a
incidéncia antecipada do Direito Penal, de modo a garantir a ndo ocorréncia de
resultados de lesividade de grandes proporgoes.

Entretanto, também quanto a subsidiariedade foi constatado que referido
principio, apesar de reconhecido no Direito, ndo tem traco algum originario do Direito
Penal. Ao contrario, a subsidiariedade surgiu de manifestacées da Igreja Catdlica
relativas a intervencédo do Estado na liberdade econémica do cidadao. Além disso, o
referido principio foi trazido para o discurso juridico recentemente em relacao ao
Direito Internacional e a estrutura federativa de Estado como objeto de estudos
constitucionais.

Ou seja, da mesma forma que a ideia de risco, a subsidiariedade nao faz
parte de uma construcao conceitual intersubjetiva estabelecida a partir das relagdes
diretas entre os agentes que atuam diretamente com a matéria. Mais grave que a
questado do risco, a subsidiariedade é apresentada como principio, ou seja, como
fundamento do Direito Penal, quando na realidade ndo tem qualquer relacdo com a
construgao — fundamento — de constituicdo do saber juridico penal.

Como visto, a probabilidade de introdugdo deste discurso principiolégico no
Direito Penal se deu em fungdo da mudanca de orientacao interpretativa a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Naquele contexto, a abertura democratica
tornou a dar forca para o texto constitucional e o discurso juridico passou a
“constitucionalizar” toda a matéria de Direito, principalmente com a introducdo ao
estudo dos principios constitucionais e a efetividade de direitos fundamentais.

O reforco de direitos fundamentais e abertura principiolégica da interpretacao
do Direito tinham por premissa, dentre outras, garantir a ruptura com o modelo de
Estado autoritario do regime constitucional anterior. Dai que este modelo de néo
intervencdo € pensado para a realidade interna do Estado, de modo que a
intervencao do Estado deve ser minima e a garantia de direitos fundamentais deve

ser maxima.
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E considerando que a maior intervencao mais questionada do regime anterior
se deu em nivel penal, a “transposicdo” deste discurso de subsidiariedade da
federacao para o Direito Penal ndo é algo de dificil constatagdo. Ocorre que, sem
pretender criticar a validade da proposta discursiva, foi verificado que o discurso néao
alcancou a operacionalidade do sistema, ou seja, a subsidiariedade ndo é um
elemento justificador e legitimador da construcdo da norma penal.

Tanto é que o pensamento tedrico do Direito Penal do final do séc. XIX e
durante praticamente todo o séc. XX ou desconsidera ou explicitamente nega esta
caracteristica ao Direito Penal. Ou seja, sequer teoricamente este discurso de
subsidiariedade é consolidado como principio do Direito Penal.

Ao contrario, os tipos penais previstos em lei, principalmente, mas nao sé, no
que tange as normas de Direito Penal Econémico, ndo tém qualquer relacdo de
subsidiariedade com outras normas juridicas. Na realidade, o volume de normas
penais incriminadoras da conta exatamente do contrério, ou seja, o Direito Penal é
produzido para uma infinidade de situagdes juridicas, independente da relacdo com
outras normas do Direito ou n&o.

A insuficiéncia da resolucao de conflitos por outros ramos do Direito ndo se
verifica na pratica, tendo em vista o numero de normas em que € de facil verificacao
a possibilidade de total reparacao civil. Ou seja, o Direito Penal ndo é subsidiario, de
modo que, no maximo, esta subsidiariedade pode ser considerada como pretensao,
mas nao como principio, tendo em vista que nao tem qualquer qualificacdo de
imprescindibilidade para a criacao da norma penal.

Por fim, foi analisado o discurso relativo a funcao do Direito Penal como
instrumento de protecao aos bens juridicos mais importantes da sociedade, de modo
que seria o elemento a ser considerado como limitador da criacdo de normas penais.
Da mesma forma que nos demais casos, se verificou que, apesar da construcao
tedérica mais consolidada, a nocdo de bem juridico em nada contribui para a
seletividade do Direito Penal e para garantir uma limitagdo ao legislador penal.

Ao contrario, a prépria nogao de protecao nao se explica, na medida em que a
norma penal somente incide apds a lesao ao bem juridico. Ou seja, efetivamente, o
Direito Penal ndo tem a capacidade de proteger bem algum, mas de apresentar uma
“resposta juridica” a uma lesao.

Ademais, a prépria nogao de que cada crime tem o objetivo de proteger um
bem juridico é questionavel, na medida em que é de dificil verificacdo qual o bem
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juridico “tutelado” em determinados crimes. Prova disso é a demonstracao de que a
nocao de bem juridico sequer é considerada como fundamento para as razées de
proposicoes legislativas que tem por objeto a criacdo de novos tipos penais ou
alteracao de outros ja existentes.

Mesmo assim, quando utilizada, a justificativa de protecdo ao bem juridico é
utilizada como argumento para ampliar a incidéncia da norma penal e ndo para
limitar/selecionar a incidéncia aos casos mais relevantes. Ou seja, efetivamente, o
bem juridico é algo abstrato, resultante das anadlises tedricas da lei, mas que na
realidade pouca relevancia tem para determinar a criagao e consideracao ou nao de
uma lei.

Logo depois, foram analisados os dados relativos a construgdo do saber
penal, a fim de delimitar a verdadeira normatividade do sistema de justica criminal,
ou seja, qual o programa que operacionaliza a conduta dos agentes que atuam
diretamente com esta questdo. Da pesquisa levada a efeito, foi verificado que o
Direito Penal foi construido com base em elementos religiosos que conectavam
crime e pecado, de modo que o procedimento penal nada mais era que uma reforma
fenotipica da procura pelo pecador.

Além disso, a construcao do saber penal é concomitante com o surgimento do
Estado moderno, Estado este surgido da formacao do capitalismo de mercado e das
reformas promovidas pelo iluminismo. Neste contexto, era necessario assegurar o
pleno desenvolvimento do mercado, consolidando o espaco da burguesia
ascendente, com a seguranca da disponibilidade de mao de obra e garantia de
execucao dos contratos.

A prisao (o Direito Penal) passa a se tornar a metédica de contingenciamento
da massa que sobejava a demanda do mercado, tornando-se indesejavel. Agrega-se
a este fator a consolidacdo de um paradigma cientificista da realidade, que tratou de
promover a difusdo da desigualdade natural entre os individuos. Esta desigualdade
permitiu a construcao cientifica do criminoso nato, fato largamente utilizado para
constituir uma ideologia da prisdo, da pena e da nocao do criminoso por esséncia,
tratado como pecador, como pessoa incivilizada e que merece ser extirpado da
sociedade.

A este dado, deve ser acrescido o fato de que a ética do mercado ascendente
trouxe a nocao de riqueza como graca e, por consequéncia, de pobreza como o seu
oposto. Conjugando estes elementos, os proprios operadores do sistema arraigaram
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em suas praticas a crenca de que o criminoso tem um fenétipo, uma imagem que se
autodenuncia, de modo que ha aqueles presumidamente inocentes e ha aqueles
presumidamente culpados.

E esta realidade se consolida concomitantemente as discussdes de escolas
tedricas do Direito Penal que, baseadas em algumas das varias vertentes
positivistas, criavam teorias do Direito Penal e do crime. As escolas promoviam
propostas tedricas de alteracdo da estrutura de analise ideal do crime, da pena, da
fungcédo e da positividade do Direito Penal, de modo que a teoria do Direito passou
por “revolucdes copernicanas” desde a sua fundagao até os dias atuais.

Entretanto, esta luta de escolas penais, as mudancas teédricas e de
fundamentacéo, néo tiveram reflexos na operacionalizacdo do sistema de justica
criminal. E tal fato s6 foi constatado quando a criminologia assumiu uma postura
critica, deixando de reproduzir dogmatismos e de auxiliar a dogmatica penal a
reproduzir os mitos positivistas.

A partir do momento em que o objeto de estudo da criminologia se altera, a
realidade do sistema é revelada e a idiossincrasia entre a dogmatica do Direito Penal
e a realidade do sistema de justica criminal mostra a total discrepancia entre o que
se diz sobre o Direito Penal e o que se faz no sistema penal. A postura critica da
criminologia permitiu verificar o tratamento concedido pelos teéricos do Direito em
relagdo ao direito positivo, evidenciando que o direito positivo é tratado com uma
postura acritica e subserviente.

A legitimidade da lei estd no fato de que foi emanada da autoridade,
independentemente de haver qualquer aplicabilidade préatica. Na realidade, a lei é
mitificada assim como o deus medieval, tdo criticado na modernidade. Por isto,
busca-se compreender a vontade do legislador, em exercicios abstratos de
interpretacédo de cada palavra do texto da lei, na busca de uma propalada seguranca
juridica.

Como verificado, esta completa negligéncia em relacéo a operacionalidade da
norma no sistema permitiu que os verdadeiros elementos normativos fossem
consolidados e inalterados, de modo que a segregacao de uma classe especifica (0
pecador) continuava a ser contingenciada pelo Direito Penal. Independente da
teoria, independente da escola “dominante”, a normatividade do sistema néao era
alterada, mas apenas a teoria, € 0s mesmos alvos continuavam a ser alvos do

sistema.
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A questdo do Direito Penal Econémico surge a partir do momento em que a
atividade econémica ganha maior regulamentacéao e estudos especificos come¢cam a
demonstrar que o criminoso nato na realidade ndo existe. Verifica-se que o fato
criminal é inerente a sociedade e ndao obedece a qualquer regra de cor, sexo, idade
ou condicao social.

A grande diferenca esta no fato de que determinadas pessoas estdo mais
vulneraveis ao sistema do que outras. Nao obstante, o positivismo juridico
ultrapassou a barreira da teoria e se tornou uma ideologia juridica, um mito que a
tudo pretende explicar e que ndo admite critica e ndo pode ser questionado. Em
nome da seguranca juridica, ignora-se a barbarie contra uns e protecao indevida
contra outros.

Por consequéncia, a repressao contra as infracées penais econémicas se deu
seguindo a forma mitolégica do positivismo, ou seja, com mais leis, mais crimes e
mais discurso juridico penal de repressdo. Como ja demonstrado na década de
1930, os efeitos foram os esperados: a normatividade do sistema nao foi alterada e
a operacionalidade continuou a atuar em determinados seguimentos.

A gestao desigual das ilegalidades ao invés de ser alterada foi acentuada, na
medida em que o discurso repressivo de conteudo econémico tem aplicabilidade
zero. Até o presente, o continuismo do funcionamento do sistema vem sendo
mantido pelo discurso que teoriza o texto e ignora a realidade, que prioriza a
abstracdo da norma e néo se interessa pela sua efetividade. Mostra disso s&o os
dados do sistema penitenciario do Brasil, da Argentina, do Uruguai e do Chile.

Assim, desde sempre a desconexao entre programacao e operacionalizacdo
evidencia a ilegitimidade das normas referentes as infracdes penais econbémicas.
Entretanto, mais grave que a ilegitimidade da norma é a legitimacéo da norma pelos
tedricos do Direito, que aceitam passivamente um texto normativo sem qualquer
capacidade de aplicabilidade como se a legitimidade de uma norma residisse na
fonte que a redigiu.

Mais factivel que pensar em um legislador racional é teorizar um Direito
concreto, verificavel e munido de elementos da realidade. Mais factivel que acreditar
em uma legislacdo que efetivamente é construida para servir de programa que
orienta o sistema, é reconhecer que a lei, por ser lei, ndo é necessariamente valida e

nao tem a capacidade de, por si s6, de operacionalizar o sistema.
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O pensamento juridico ainda ndo vem produzindo conhecimento para apartar-
se do mito positivista, em busca de uma explicacdo minimamente racional para os
fatos da vida, admitindo a sua falibilidade e limitacado enquanto ciéncia. Mudou-se o
discurso, mudaram nomes, teorias, fundamentos, e tantos outros petrechos teéricos
utilizados para mascarar a pifia aplicabilidade das normas juridicas desde a
modernidade, e ainda ndo se conseguiu deixar de ser medieval.

O tedrico do Direito ainda se limita a conhecer e “admirar’” a norma, tal qual
ela estd, como se ali sempre estivesse e dali nunca pudesse sair, de forma
mecanica e estatica, reduzindo-se a mero expectador, no conforto teérico de
responsabilizacdo do outro ou da lei - afinal é a lei.

Enquanto nao superada a ideia de que o Direito esta no texto da lei
positivada, de que a tentativa de dicionarizar a lei vai trazer seguranca juridica e que
esta metodica de tentar adequar os fatos da vida a abstracbes legais prévias vai
trazer seguranca juridica, o mito da lei e suas consequéncias negativas para a
construcdo de um ambiente democratico permanecera. Uma forma de superagao
desta ideologia positivista, claramente falha e inadequada para um ambiente
democratico, é a mudanca da postura do teérico do Direito, para deslegitimar o texto
da lei por sua auséncia de operacionalidade e sua dissonancia com conteludos
democraticos.

Outra forma é alterar a metédica de ensino do Direito para priorizar o
pensamento critico, a construcao de argumentos, o debate racional e democratico, a
discordancia, o questionamento e o dialogo. Tais elementos, dentre outros,
possibilitam a formacéo de profissionais criticos, habeis a formular e solucionar
problemas concretos, compreender a realidade que os rodeia e criticar continuismos
que nao se adéquam com a construcao de um Estado Democratico de Direito.

Ja é tempo de constatar o 6bvio e passar a pensar o Direito como um sistema
altamente complexo, que demanda perene legitimacdo. Se nao se chegar a tanto —
até porque a pretensado beira a utopia — pelo menos que se pense o Direito com
consciéncia da existéncia desse medievalismo que impera e, por consequéncia, com

0 minimo de vontade de alterar esta realidade.
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